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ACTO DE APERTURA

Bienvenida y agradecimiento

El Defensor del Pueblo Alejandro Amor dio la bienvenida a todo el publico presente en el
acto de conmemoracion por los veinte afios de la sancion de la reforma de la Constitucion
Nacional del afio 1994, que se reconoce como “un hecho fundamental para la Republica
Argentina y también naturalmente, para la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires”.

Destaco, asimismo, el trabajo realizado por todo el equipo que lo acompaiié en el estrado
por hacer posible el encuentro: el Dr. Raul Gustavo Ferreyra, conjuez de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion y abogado de la casa; la Dra. Florencia Kravetz; la Dra. Nora
Cattaneo; la Dra. Nerina Da Rin; la Sra. Lina Da Silva; la Lic. Gabriela Moffson; el Sr. Dante
Sironi; el Sr. Matias Blasco; la Sra. Laura Morinelli y la Srta. Sabrina Sinopoli.

Asimismo, puso de relieve el trabajo de los companeros taquigrafos del Congreso de la
Nacion, para quienes solicitd un aplauso por su tarea.

Homenajes

El Dr. Algjandro Amor invitd a los Defensores adjuntos y a representantes de los
trabajadores a hacer entrega de reconocimientos para quienes han sido, en algunos casos,
Convencionales Constituyentes y, en otros, autoridades de lo que fue primero Controladuria
General Comunal y, después, Defensoria del Pueblo de la Ciudad Autbnoma de Buenos
Aires, 0 ambas categorias a la vez.

La Defensora adjunta Maria América Gonzalez entrego la primera de las distinciones al Dr.
Alfredo Bravo, Convencional Constituyente (MC). Recibi6 su hijo Daniel Bravo.

El Defensor adjunto José Palmiotti entrego la distincion al Convencional Constituyente (MC)
Dr. César Arias.
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La Defensora adjunta Lidia Saya entrego la distincion al Convencional Constituyente (MC)
Dr. Eduardo Menem.

Agradecimiento de Eduardo Menem

En nombre propio y de todos los Convencionales Constituyentes, quiero agradecer esta
distincion al Sefior Defensor del Pueblo de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Y les quiero decir que para mi es un doble honor estar hoy acd, porque he sido Presidente
de la Convencion Nacional Constituyente; pero también tuve el honor de ser quien presentd
el proyecto por el cual se cred la Defensoria del Pueblo en el orden nacional, que finalmente
se concretd en la Ley 24284. Nos costd mucho hacer entender en el Congreso la figura del
ombudsman, pero felizmente pudo ser sancionada.

Quiero decir —tal vez algunos lo sepan y otros no— que el primer proyecto que se presento
en la Comision Convencional Constituyente del afo 1994 fue el de darle jerarquia
constitucional al Defensor del Pueblo. Fue el primer proyecto que se presentd que también
tuve el honor de presentarlo. Por eso es la gran satisfaccion de estar aca. Estuvimos en
Santa Fe celebrando los veinte anos.

La Convencion Nacional Constituyente de 1994, mas alla de todas las criticas que se puedan
hacer, ha sido la Convencion Nacional Constituyente mas democratica de la historia del
pais. Donde estuvieron presentes diecinueve partidos politicos y fue la Unica que termind
sin un portazo, todos juraron la Constitucion el 24 de agosto. Absolutamente, tanto los que
apoyabamos la reforma como los que fueron a votar en contra de la reforma, pero haciendo
caso a lo que decia Fray Mamerto Esquit, bajo cuya advocacion celebramos la reunion de
la Convencion Nacional Constituyente, de que habia que obedecer a la Constitucion, porque
si no se obedece a la Constitucion no hay ley y si no hay ley, no hay patria, sino disolucion.
También, recuerdo al primer Presidente de la Convencion del afio 1853, Facundo Zubiria,
que no obstante haber estado en contra de la sancion de la Constitucion, por razones
de oportunidad, fue el primero en jurarla acatando la voluntad de la mayoria, que era el
principio de la democracia, principios estos que incorporamos en la reforma de 1994,
Muchas gracias por esta distincion. Ojala podamos disfrutarla en el futuro.

El Defensor adjunto Oscar Zago entregd la distincion al Convencional Constituyente (MC)
Sr. Eduardo Valdés.

Agradecimiento de Eduardo Valdés

Simplemente queria aprovechar que estaba el Presidente de la Convencion Nacional
Constituyente, Eduardo Menem, y decirles, en primer lugar, que me toco ser miembro
informante del articulo 129, que da autonomia a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires;
y mucho debemos agradecer a todos los Convencionales. Aprovecho que esta Eduardo,
él tuvo mucho que ver, porque la verdad es que cuando llegamos a Santa Fe no era tan
autonomista de la Ciudad de Buenos Aires el propio bloque oficialista, el bloque justicialista.
Habia un riojano, un provinciano, que gritaba todos los dias con declaraciones publicas,
era Jorge Yoma, totalmente en contra. Me acuerdo de “Chiche” Araoz también. Y un dia
Eduardo me dice: “no le contestes mas, vos quedate tranquilo que esto va a salir”, y nos
callamos la boca. Yo me acuerdo que Jorge Yoma me dijo: “che, chango, ¢ya no me
contestas mas?”.

Hay gente a la que uno le tiene que agradecer. Le agradezco a la escuela politica que fue
la Convencion Nacional Constituyente, porque teniamos tiempo de inicio y tiempo final.
Y habia que sancionar todos estos derechos que iban a regular la vida de los argentinos
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de acd al futuro en ese tiempo, y quizas la gran experiencia de quienes venian siendo
senadores y diputados nacionales hizo que pudiéramos cumplir en tiempo y forma.

Y, para el mal gusto de algunos, no se fue nadie de esa Convencion Nacional Constituyente.
Todos los derechos sancionados en esa Convencion Nacional Constituyente, a pesar de
que hacian prensa opositora para afuera, fue votada por unanimidad del bloque de la
Union Civica Radical, del bloque del Justicialismo y del bloque del Frente Grande. Ningun
derecho, salvo el Nucleo de Coincidencias Basicas, que si uno ve el diario de sesiones,
estuvieron de acuerdo en todo lo que se sanciond en el Nucleo de Coincidencias Basicas,
menos con la reeleccion presidencial, pero en lo demas estuvieron totalmente de acuerdo.
Entonces, es verdad lo que dice Eduardo Menem que quizas fue la Convencion Nacional
Constituyente mas plural y mas unanime.

Quiero rendir homenaje a alguien que al menos fue Presidente de la Comision de Nucleo
de Coincidencias Basicas donde sancionamos el articulo 129, el “Chacho” Jaroslavsky.
Un ejemplo de raza de la politica. Habia enterrado a su hijo una semana antes de que
comenzaramos las sesiones ordinarias, y jel trabajo, la polenta y lo que nos ensefio en esos
dias de discusion! Ademas, Eduardo le dio poco trabajo, era el Presidente de la Comision
de Nucleo de Coincidencias Basicas. O sea, habia que poner una mufieca importante ahi,
porque era la arena donde estaba toda la prensa, en principio, en esa comision y realmente
nos dio un ejemplo.

Entre otras cosas, les recomiendo que lean en el diario de sesiones las palabras del
“Chacho” Jaroslavsky cuando se iba a sancionar la eliminacion del culto catdlico para ser
Presidente de los argentinos. Contd una anécdota, que cuento breve. El contd que cuando
se muere Raul Borras, el Ministro de Defensa de Alfonsin, vienen los tres jefes militares y
le dicen “Chacho, queremos que sea el Ministro de Defensa”. Era el aiio 1985. Se estaba
desarrollando el juicio a las juntas militares y para Chacho, que era un politico de raza, era
un orgullo que le vinieran a proponer que fuera el Ministro de Defensa de ese tiempo. Sin
embargo, dice “muchachos, yo me llamo César Jaroslavsky”. Si bien €l no profesaba el
culto judio, él decia ser agnostico, dice “4qué va a pasar cuando el Ministro de Defensa
presida un homenaje a la patrona del Ejército, la Virgen de Lujan? Algun joven oficial va a
creer que hace patria insultando al Ministro de Defensa, porque se llama Jaroslavsky. Es
mas importante que hagamos lo que estamos haciendo, este Juicio a las Juntas, que el
honor personal de ‘Chacho’ Jaroslavsky”.

El segundo tema lo cuenta cuando pierde Casella con Cafiero en el 87. Hay que elegir quién
es el candidato a Presidente que suceda a Alfonsin en la Union Civica Radical. Dice que
vienen unos altos correligionarios, importantes correligionarios del radicalismo y le dicen
“Chacho, vos sos el heredero”, y él les dice “no, muchachos. Me llamo César Jaroslavsky,
yo no puedo, no profeso el culto catolico para ser Presidente”. Los correligionarios le dicen
“Chacho, Paris bien vale una misa” y €l responde “muchachos, el honor es amplio”. Le
proponian que se bautice a los quince dias. Dijo Chacho “no pongamos a Paris, porque
vamos a pudrir la misa”. Ese era “Chacho” Jaroslavsky. Muchas gracias.

Distincion al Convencional Constituyente (MC) Dr. Antonio Cafiero, en ausencia. Entrego la
distincion el Dr. Raul Gustavo Ferreyra a la Sra. Dolores Gandulfo.

Distincion al Convencional Nacional Constituyente (MC) y actual Defensor del Pueblo de la
provincia de Corrientes, Sr. Miguel Alegre. Entreg¢ el Sr. Dante Sironi.
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Agradecimiento de Miguel Alegre

Una sola frase. Agradezco al Defensor del Pueblo de la Ciudad Autonoma, Defensoria que
exige nuestra Constitucion del 94 y por aquellas casualidades soy el Unico Defensor del
Pueblo —en este caso en la provincia de Corrientes— que fue Convencional Constituyente
Nacional en el 94. O sea que tengo los recuerdos de aquella época.

Quiero decirles que hemos vivido hace pocas horas en Santa Fe —como dijo Eduardo
Menem, Presidente de la Convencion— horas muy lindas, porque hemos recordado historias
irrepetibles, vivencias hermosas, luchas muy fuertes, pero que como dijeron antes, es la
Constitucion con mas legitimacion de origen. Es una reforma constitucional que, se decia
en Santa Fe, aquellas criticas de la reeleccion de Carlos Menem, mirada desde veinte
afos después parece ser algo que no cuenta. Si cuentan los valores, las instituciones y
fundamentalmente el articulo 75, inciso 22 de nuestra Constitucion, que marca un hito en
la historia argentina y que permitio, para aquellos que defendemos los derechos humanos
y los derechos de todos los argentinos, un antes y un despues.

Gracias a Dios tenemos esta Constitucion que, seguramente, va a regir la historia, como
decia Raul Alfonsin, a quien rindo un justo y merecido homenaje. Gracias.

Distincion al Convencional Nacional Constituyente (MC) Pablo Martinez Sameck.
Agradecimiento de Pablo Martinez Sameck

Como portavoz, quizas, de la tercera corriente mayoritaria de aquel momento, en tiempos de
complejidad respecto de posicion, y lo que aqui se supo decir con alguna lectura estratégica
que dejamos a lo largo del tiempo es una Constitucion que pese a las condiciones de
beligerancia, tres semanas de discusion tuvo una muy sana construccion respecto de sus
resultados. Pese a las observaciones, nunca fuimos cercenados en el uso de la palabra.
Soy portavoz del Frente Grande, por eso me tomo el atrevimiento de decirlo.

Se hizo una construccion lo suficientemente elaborada como para tener aportes permanentes
para una construccion estratégica de la Nacion Argentina. Porque la ley de leyes, en Ultima
instancia, nos involucra a todos; por lo tanto, a aquellos que en aquel momento en una
coyuntura determinada pudiéramos vivirlo de manera mas dramatica. Lo que quedd, la
ampliacion de los tratados internacionales, la moderna apertura de circulacion de ideas,
la incorporacion de los partidos politicos, la problematica de los institutos de participacion
democratica de las masas fueron aportes significativos. Por supuesto que también con
alguna ingenuidad. Ustedes van a ver que el responsable de una comision, Antonio Cafiero,
en su Vicepresidencia Tercera, por rebeldia estaba ausente. Otros no tomaron el mismo
camino, propio de las heterogeneidades de la fuerza naturalmente heterogénea.

Pero si queria destacar esta lectura de que las instituciones, cuando son organicas y
remiten a un pensamiento de largo plazo, aun en la diferencia construyen el colectivo que
es la Nacion Argentina.
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Homenaje a los antecesores en el cargo de Defensor/a del Pueblo
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires

Al Controlador General Comunal de la Ciudad de Buenos Aires (MC), el Escribano Antonio
Cartana. Entrego la Sra. Lina Da Silva.

A la primera Defensora del Pueblo de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Dra. Alicia
Oliveira (MC) y Convencional Constituyente (MC). Recibe en su nombre su hija Maria José
Sarrabayrouse Oliveira. Entrega la distincion la Dra. Nora Cattaneo.

Agradecimiento de Maria José Sarrabayrouse Oliveira, hija de la Dra. Oliveira

Agradezco la entrega de esta mencion en nombre de mi familia y, fundamentalmente,
en nombre de mi madre. Lamento mucho que no sea ella la que esté hoy aqui para
recibirla. Disculpen. Quiero aprovechar también para agradecer a todos aquellos amigos
y compaiieros que hoy nos estan acompariando en este momento tan dificil que esta
atravesando mi mama. Pero, fundamentalmente, agradezco a todos los que estuvieron
durante todos estos afios cuando mi madre se retird de la escena publica. Casualmente,
son las mismas personas. A los otros, a los que se esfumaron cuando mi vieja dejo de tener
eso, que ellos entendian de un modo chicato y mezquino que era el poder, sélo me queda
el olvido. Gracias.

A la Defensora del Pueblo de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (MC) a lo largo de dos
periodos, Dra. Alicia Pierini. Entreg0 la distincion la Dra. Nerina Da Rin.

Agradecimiento de Alicia Pierini

Solamente, dos palabritas. Obviamente, el agradecimiento. El agradecimiento por este
aplauso, que significa el carifo que nos tenemos mutuamente. Porque me ha tocado
conducir un excelente grupo de profesionales y de trabajadores. Porque cuando uno conduce
los logros son de todos, los errores son de quien conduce cuando nos equivocamos. Pero
los logros son de todos, porque cuando uno tiene la conduccion se queda también con la
plusvalia intelectual de todos los que han trabajado, los que han estudiado, los que han
producido. Y este carifio que nos tenemos mutuamente es el mejor homenaje. Agradezco
que se puedan expresar en un objeto, pero en realidad la mayor expresion esta adentro del
corazon, gracias.

Homenaje especial a la Lucha por los Derechos

Alejandro Amor entrega distinciones a una companera y un compariero, que son ambos
sinonimos de la lucha por los derechos: Sra. Lita Boitano, Sr. Julio Morresi.
Agradecimiento de Lita Boitano

La verdad, gracias. Gracias a Alejandro Amor, Defensor del Pueblo. Gracias a todos los que
nos antecedieron. No lo esperabamos, realmente. Aca estamos por nuestros hijos, porque
ellos y los treinta mil desaparecidos y las madres de mil presos politicos y los miles de
asesinados son los que se lo merecen.

Y, justamente, le decia a Alicia Pierini, cuando se hablaba del 94, que en el 94 obtuvimos la
iniciativa de Alicia y de todos los organismos: la ley de ausencia por desaparicion forzada,
la Ley 24321, que declara a nuestros hijos en la fecha del secuestro como ausentes por
desaparicion forzada. Muchas veces o hablamos, la recordamos, porque la iniciativa partio
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de la Defensora, que no es el cierre de la lucha, pero era un cierre, porque si no nuestros
hijos, como decia el genocida Videla “no estan, no existen”. Con esa ley, en el Registro
Nacional de las Personas la persona desaparecida iba a figurar ausente por desaparicion
forzada. Eso también partio de la Defensora —en su momento— del Pueblo de la Ciudad de
Buenos Aires.

Asi que, realmente, gracias a todos. Raul Gustavo Ferreyra, que fue uno de nuestros
abogados por los presos politicos, del equipo de abogados de Familiares. Asi que gracias,
gracias, gracias. jTreinta mil comparfieros desaparecidos! jPresentes! jAhora! ;Y siempre!
Agradecimiento de Julio Morresi

La compariera acaba de decir algo muy sentido. El agradecimiento a Alejandro y a su
antecesora, Alicia Pierini, a quienes debemos mucho el apoyo a nuestra institucion. Porque
nosotros seguimos luchando, tenemos afos acumulados y vamos a seguir luchando para
que nunca mas vuelva a ocurrir lo que ocurrio en este pais.

Por eso, tenemos que estar muy atentos y vigilantes, porque estos fondos buitres, que
lamentablemente estan atacando ahora, estan, porque los caranchos de aca son los
responsables de que esto sucediera.

Palabras de Alejandro Amor

Primero, creo que esta entrega simbolica es una demostracion de la pluralidad, porque ha
estado presente en la entrega todo el arco politico expresado.

Voy a decir lo que pienso sobre la reforma del afio 94, y no en términos técnicos, porque
para eso, justamente, es este evento que hemos convocado.

Realmente, me siento muy orgulloso y agradezco muchisimo a los académicos, juristas y a
los dirigentes politicos que se han tomado la molestia y 1a gentileza de participar. Sorprende
el nivel académico y politico que tiene cada una de las mesas en las que se va a debatir.
Hay muchos jovenes presentes hoy aca. Cuando se produjo el golpe en el afio 76 yo tenia
doce o trece afios. Para los que vivimos la noche mas larga y oscura de la Argentina, la
recuperacion de la democracia fue la lucha mas importante que vivimos, y sobre todo
después de haber vivido la absurda guerra de Malvinas en la que cientos de compatriotas
murieron y otros tantos quedaron heridos y pagan las consecuencias de esa guerra.
Muchos, terminaron suicidandose después de la guerra de Malvinas.

La recuperacion de la democracia fue la lucha del pueblo argentino.

Muchos de ustedes, jovenes, no habian nacido o probablemente tuvieran muy pocos afios
cuando Raul Ricardo Alfonsin fue consagrado Presidente de la Republica Argentina el 30
de octubre de 1983.

La Argentina hasta ese momento era una Argentina dividida, partida entre el peronismo y
el antiperonismo. Una de las discusiones centrales de la Argentina en la que —yo lo puedo
decir con absoluta libertad y disculpenme esto, ustedes saben que para ser Defensor del
Pueblo tenemos que suspender dos cosas, sobre todo los que somos abogados: la filiacion
partidaria y la matricula, pero soy peronista— defendiamos la Constitucion del 49, y del otro
lado se defendia la Constitucion original. Incluso, se produjo la reforma del afio 57 con la
incorporacion del articulo 14 bis. Y esta fue una eterna pelea que nos llevd muchisimos
anos de desencuentros. Tuvimos muchos otros desencuentros a partir del ano 55, pero
estos eran desencuentros ideoldgicos, profundizaban aun mas otro tipo de desencuentros.
No hay ninguna duda de que la Constitucion del afio 94, como dice el titulo, tiene
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aciertos, tiene avances y tiene deudas tambiéen. Pero hay algo fundamental para mi en la
Constitucion del 94, como dirigente politico. Soy dirigente politico, me reivindico como tal y
me siento orgulloso de formar parte de la clase politica argentina. Ser Defensor del Pueblo
no me saca de la clase politica. EI Defensor del Pueblo es también un dirigente politico.
Se defienden derechos politicos, derechos humanos consagrados en la Constitucion de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, en la Constitucion Nacional.

Somos dirigentes politicos y hay que ejercer esa responsabilidad con absoluto orgullo y
cumpliendo lo que manda la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Parami, el rol masimportante que tiene la Constitucion del aiio 94 —mas alla de los procesos que ha
tenido para nosotros, los peronistas, la Constitucion del 49— fue incorporar el constitucionalismo
social en la Argentina. Para el radicalismo, que promovid el articulo 14 bis, fueron los derechos
sociales que incorporaron. Y no tuvimos desencuentro, discutimos y peleamos durante arios
sobre quién tenia razon y sobre cudl era la logica que habia que sostener.

El aflo 94 cierra esa discusion y la cierra con grandeza, porque el peronismo podria
haber cambiado la numeracion del articulo 14 bis y, sin embargo, se mantuvo. Cierra el
desencuentro y cierra la disputa de la Constitucion del 49y la reforma posterior.

Hoy una sola Constitucion nos cobija a todos los argentinos por igual y todos juramos bajo
esa misma Constitucion. Un ciclo de desencuentros y de disputas ideoldgicas se cerro
en una misma Constitucion Nacional que tiene aciertos y tiene deudas; pero la misma
Constitucion, después de la noche mas oscura con treinta mil desaparecidos, nos volvio a
cobijar a todos los argentinos de la misma manera.

Lo mas importante para mi fue el cierre de una disputa ideoldgica que se abrio en el 55,
pero que logra en el aiio 94 cerrar esta discusion ideoldgica. Ya no habia una Constitucion
del 49 o una Constitucion del 57. Habia una Argentina que comenzaba a discutir un tiempo
distinto. Habia sido posible sentarse el partido justicialista, la Union Civica Radical, el
Frente Grande, las fuerzas provinciales, Luis Zamora que también fue Constituyente en esa
Constitucion. Habia sido posible sentarse todos. Y —como remarco Eduardo Valdés— todos
votaron por unanimidad en esa Convencion la Constitucion Nacional que hoy nos esta
rigiendo.

No hay ninguna duda de que hay muchas deudas. Como portefios tenemos una gran deuda
hacia adelante que saldar, y la Republica Argentina tiene una gran deuda que saldar con la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Yo no reivindico la autonomia de la Ciudad de Buenos
Aires. La verdad es que creo que la autonomia es una etapa de la Ciudad de Buenos Aires.
La Ciudad de Buenos Aires merece el mismo trato como provincia, como el resto de las
provincias argentinas, y ese es un paso que debe consolidarse con el respeto y con la
responsabilidad de todos y cada uno de los dirigentes, pero es un proceso irremediable
que tenemos que marchar de la autonomia a la provincia, como el resto de las provincias
argentinas. Pero es una etapa y se logré con un gran esfuerzo en el afio 94.

Hay muchas otras deudas, pero el paso mas importante es que se cerrd una etapa de
disputas y hoy la Constitucion del aio 94 nos tiene a todos nosotros contenidos.

Les agradezco a todos la presencia, el esfuerzo de los que organizaron, la presencia de
quienes teniendo un origen politico distinto discutieron y debatieron en aquella circunstancia
y hoy se han tomado la molestia de venir hasta aca.

Tenemos la posibilidad de debatir nuevamente durante estos dos dias sobre estos temas.
Volver a abrir el debate o mantenerlo abierto tal vez contribuya a seguir avanzando vy
consolidando derechos que estan en la Constitucion. Probablemente, en algin momento
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también haya que dar una nueva reforma constitucional para temas que a lo mejor todavia
no estan incorporados.

También deseo recordar a dos personas importantes que fueron Presidentes de la Republica
Argentina y que fueron constituyentes: Raul Ricardo Alfonsin y Néstor Carlos Kirchner.

Hay algo para mi muy importante. La politica no es un lugar en el que tengamos
coincidencias plenas, eso es el totalitarismo. La politica es un lugar en el que expresamos
la heterogeneidad de la sociedad en la que convivimos. Yo no creo en la tolerancia —lo he
dicho muchas veces—, porque el que tolera esta viendo algo del otro que no le gusta y, en
realidad, lo esta soportando. Yo creo en la convivencia. El que convive se pone los zapatos
del otro y camina en el lugar del otro. Cuando vivimos en la Argentina bajo la misma
Constitucion, convivimos, no toleramos. No creo en la tolerancia, creo en la convivencia.
Y en la convivencia cada uno tiene origenes distintos, tiene pensamientos distintos, tiene
formas distintas de ver la realidad, tiene ideologias distintas. Expresémoslas. Discutamos a
fondo. No reneguemos ninguno de nosotros de nuestras convicciones. Expresémoslas con
nuestra mayor fuerza, con nuestra mayor lealtad, pero consolidemos lo mas importante
que hemos logrado a partir del afo 83: la democracia. Para que nunca mas tengamos que
volver a vivir una noche oscura como la que muchos de nosotros soportamos y por cuya
represion muchas voces hoy estan apagadas.

La Constitucion es la garantia plena de derechos y nuestra obligacion como dirigentes
es mejorarla, consolidarla y darle a las generaciones futuras mas derechos y mejores
condiciones de vida. Esa es nuestra responsabilidad del presente para transmitirsela a las
generaciones del futuro. Muchisimas gracias a todos por su presencia.

Palabras de apertura de Raul Gustavo Ferreyra

Ciudadanos y servidores publicos: Gracias por su honrada presencia. Agradezco la iniciativa
del Defensor del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires y del Comité Organizador, en cuya
integracion he sido distinguido. Los aniversarios son momentos relevantes —a veces
ideales por su fortaleza— para reconsiderar no sdlo los fundamentos emocionales sino
también los fundamentos racionales de consenso de los ciudadanos en su comunidad y de
la individualidad ciudadana en la comunidad. Al cumplirse dos décadas de “Constitucion
reformada” en forma circunscrita, desenvuelvo sobre el andarivel de la racionalidad y la
experiencia juridica estas palabras de bienvenida e iniciales.

La Argentina es un Estado constitucional desde 1853. Sin embargo, desde dicho momento
y hasta 1916 —triunfo electoral de Hipolito Yrigoyen, merced al apoyo de los ciudadanos
varones que pudieron expresarse y colectarse por conducto de la Ley 8871—, se constituyo
como un Estado casi sin pueblo, pura oligarquia conservadora que pretendia asumir
un discurso liberal para encubrir su verdadera filiacion ideoldgica: conservar y usar un
derecho de propiedad predispuesto con injusticia social, con exclusion de la mayoria de los
habitantes y en desconocimiento de sus derechos politicos. Recién a partir de 1983, sin
equivocos, la Argentina se convierte en un Estado constitucional. Queda indisolublemente
unida al propio proceso del constitucionalismo en América del Sur.

Al mismo tiempo, en diciembre de 2015, al cristalizar el final de su segundo periodo
constitucional de gobierno, Cristina Fernandez de Kirchner sera la Unica lider politica,
la Unica presidenta, elegida y ungida por los varones y mujeres que integran el cuerpo
electoral, que no apeld, en ningun momento, a la promocion o iniciativa del proceso de
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reforma constitucional. Hecho inédito en la historia politica y constitucional de la Republica.
Por entonces seran... mas de 162 afos. Actualmente, la Argentina atraviesa el mejor
momento constitucional en toda su historia.

Las constituciones son una suerte de maquina del tiempo que hace que determinadas
reglas fijadas por una generacion sean respetadas por otras (para facilitar u obstaculizar su
vida). Cada generacion tiene el derecho mas extenso de fijar las reglas de la convivencia
comunitaria. ¢Acaso no tienen derecho a decidir bajo qué constitucion quieren vivir y
desarrollarse?

La Constitucion federal nacio, en general, dando forma a una realidad politica y economica
que la precedio, pero se distingui6 de ella al suministrar su propio ADN en la generacion;
porque no existia configuracion, antes de ella. Juan Bautista Alberdi es el arquitecto de la
Constitucion de 1853. Pensd la Constitucion federal para una poblacion que no llegaba
al millon de habitantes; por dicha razon, el axioma alberdiano: “gobernar es poblar”. Al
restaurarse la democracia constitucional en 1983, la poblacion orillaba los treinta millones.
Cuando se decide la reforma constitucional en 1994, la poblacion era levemente superior a
treinta millones. Hoy la poblacion de la Argentina se insinta superior a los cuarenta millones
de personas. Al pensarse la Constitucion federal en 1853, la esperanza de vida alcanzaba
la mitad de la esperanza actual; o sea, vivirian “bajo la ordenacion de la Constitucion”,
con suerte, dos generaciones, padres e hijos. Hoy la realidad indica que, al facultarse
los derechos politicos a partir de los 16 afos —Ley 26774, afo 2012—, quiza bisabuelos,
abuelos, hijos y nietos convivan fértilmente bajo una misma ordenacion constitucional,
al menos en un fragmento de tiempo. Casi la mitad de los argentinos y argentinas que
tienen derechos politicos nacieron después de abril de 1976; ergo, no participaron del
acto politico “reforma constitucional de 1994”. Ademas, la generacion que hizo la reforma
de 1994 son personas, algunas de ellas ya fallecidas, que habian nacido, en abrumadora
mayoria, entre los afios 1920 y 1955.

Las constituciones implican un dialogo intergeneracional. Sin el dialogo especificado, deja
de nutrirse la idea de constitucion. Constitucion es ordenacion fundamental; no imposicion.
Por ello, debe reconocerse a todas las generaciones el derecho politico, mas robusto y con
entidad mas penetrante, de discutir y cambiar la constitucion, en forma parcial o total.

La reforma constitucional de 1994 fue la mas amplia de todas las registradas en la historia.
Gozo de mayor aceptacion en todas las etapas del proceso constituyente, si se le compara
con sus dos predecesoras. En efecto, la Constitucion fue reformada en seis oportunidades:
1860, 1866, 1898, 1949,1957 y 1994; si se dividiese 161 afos por seis: una reforma
cada poco mas de veintisiete afos en promedio. Si se tiene en cuenta que la Constitucion
politica de Colombia de 1991 se reformd en casi cuarenta ocasiones; la brasilefia de 1988
en casi ochenta y la mexicana de 1917 en mas de trescientas, se advertira prontamente
la rigidez de la Constitucion federal de la Argentina. La terminante rigidez constitucional
posibilita, en teoria, la generacion de solida y extendida dogmatica; también, por cierto,
el desarrollo de relevante jurisprudencia por el mas alto tribunal, a cargo de la Ultima
palabra en materia jurisdiccional constitucional. Sin embargo, todos estos condimentos
que perfilan claramente la imposibilidad de reformar la Constitucion por vias ordinarias
0 con mayoria agravada del Congreso, al mismo tiempo pliegan o devalian los derechos
politicos de los ciudadanos a quienes no se les ha concedido la facultad para decidir si
desean o no desean reformar la Constitucion. Aqui no cuento con el espacio suficiente,
pero del mismo modo que se juzga que son demasiadas las reformas colombianas,
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mexicanas y brasilefias, la escasez de las enmiendas en la Argentina, comparativamente,
no constituye, en modo alguno, un “justo medio” para determinar la razonabilidad de la
oportunidad del cambio formalizado. Me gustaria idealizar o decir: “ni todos los afios, como
nuestros hermanos latinoamericanos, ni nunca en mas de dos décadas”. La reforma es una
parte de la constitucion; no implica enfermedad. Precisamente, todo lo contrario: jsalud!
Una constitucion es la forma del poder, su control y la reglamentacion de los derechos
fundamentales. O sea, un instrumento tecnologico de la mayor precision, pero reformable.
Todos los dias asistimos a la presentacion de novedades tecnoldgicas. Discutir los cambios
que se hicieron en 1994, las reformas que serian necesarias, es un hito. Porque hay que
estar preparados para el futuro dia en que efectiva y nuevamente, se reforme la regla
suprema.

Muchas gracias por su paciente atencion.
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DEFENSA DE LOS
DERECHOS Y ROL
DEL DEFENSOR DEL
PUEBLO.

AMBITO DE REFERENCIA CONSTITUCIONAL Y SIGNIFICADO
DEMOCRATICO

Intervencion de Alicia Pierini

Voy a hacer alguna reflexion politica en relacion con ese periodo del 94, que hoy estamos
evocando.

¢Por qué la reflexion? Porque en los hechos politicos siempre hay un antes y un despugs;
en ningun caso son producto de la casualidad o sélo de alguna circunstancia oportuna u
oportunista. Cuando son hechos de circunstancia, no perduran; pero cuando son hechos
que han sobrevivido, es decir, acontecimientos que se pueden estudiar hoy como un
recorte de realidad, al igual que en ciencia, cuando se termina de hacer una prueba,
se evalla qué paso para que resultara positiva, 0 qué paso para que fuera negativa. O,
por ejemplo, cuando estudian las batallas en el Colegio Militar no estudian solamente las
victorias, también estudian Cancha Rayada.

Con esto quiero decir que los acontecimientos cuando se han pensado previamente, €s
necesario que se los piense también con posterioridad, para analizar asi el proceso que dio
los resultados que hoy conocemos.

En ese sentido, es que me permito pensar en voz alta alrededor de la estrategia previa a
la reforma constitucional, como se fue planteando, “cocinando” —digamos—, desde mucho
tiempo antes del 94.

Para eso he buscado los documentos de la época. Y he visto que ya en tiempos de
Alfonsin se estaba hablando de la necesidad de una reforma constitucional, puesto que la
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Constitucion de 1853, auin con sus reformas posteriores € incluso la ninguneada reforma
del 49, ya entonces resultaba anacronica para las demandas de la época.

Es asi como en el Consejo para la Consolidacion de la Democracia, que fue creado en el 86,
comienzan las conversaciones entre los dirigentes de los dos grandes partidos nacionales
para ver como se podia pensar la reforma constitucional.

Hay un documento —del que quiero leer un fragmento— que viene a ilustrarnos precisamente
sobre las reuniones que tenia el Dr. Antonio Cafiero con el Dr. Raul Alfonsin, que son los dos
primeros artifices que luego fructifican su tarea en la Convencion Nacional Constituyente.
Recuerda Cafiero en su libro de memorias lo siguiente que leo textual: “En mi discurso de
asuncion como gobernador de la provincia, el 10 de diciembre del 87, le dije al Presidente:
el pais esta preparado para tratar una reforma integral y consensuada, cuyos tres ejes
principales —ario 87— eran consolidar el sistema democratico, la vigencia de los derechos
humanos y el afianzamiento de la justicia social”.

Se venia conversando, se venia pensando en el tema de la reforma constitucional, pero
ocurre que, despues del 87, Cafiero, que era gobernador, pierde las elecciones y pierde
también en el 88 la interna con Menem.

Sin embargo, Cafiero sigui¢ trabajando y en esto quiero reconocerlo, porque fue uno de
los mas importantes protagonistas de la Convencion del 94, y hay que reconocerle esa
lealtad, que es la lealtad politica. Saber perder y no irse para otro lugar. Mantenerse en sus
convicciones y convertirse en un leal interno con capacidad critica, que no es lo mismo que
la lealtad acritica, obsecuente. La lealtad critica es la verdadera lealtad politica.

Esa coherencia también se expresa con posterioridad cuando se agradecen mutuamente
con Alfonsin al terminar la Convencion.

Destaco entonces, en esta evocacion de hoy, que es a partir de esas conversaciones que empieza
a amasarse lo que después resulto ser la Convencion Nacional Constituyente para la Reforma.
Veamos otra dimension historica del hecho reformador: ;,Como era la situacion politica, la
correlacion de fuerzas, haciendo un recorte politico estricto, en relacion a los afios previos
al 947 Para empezar, hacian falta dos tercios de las dos camaras para poder habilitar una
reforma. El oficialismo no contaba con esos dos tercios. Y ahi se plantean dos tacticas
que finalmente Menem rechaza. Una tactica —la mas simple— era seducir a los pequefios
partidos y a los partidos provinciales para lograr tener esos dos tercios. La otra, que casi
la ponen en marcha, fue la tactica de llamar a un plebiscito para que la opinion publica
presionara y pudiera salir esa reforma.

Sin embargo, ninguna de esas dos tacticas de tipo estaticas y aritméticas que hubieran
sido posibles fue aceptada por el equipo de gobierno. ¢Por qué razon? Porque aparece
entonces la sensatez politica en una frase clave. “Hay que definir una estrategia para
reformar la Constitucion que sea coherente con el fruto que se quiere conseguir”. Y eso
significa negociar.

Negociacion a realizar fundamentalmente entre las dos grandes fuerzas nacionales. Los dos
grandes movimientos, el movimiento radical con Raul Alfonsin a la cabeza; y el movimiento
peronista aun con todas sus internas, que era el partido gobernante, porque ya transcurria
el 92.

Las reuniones se hacian entre los cuadros politicos de cada uno de estos movimientos.
Los que se quedaban afuera de esa mesa de negociacion, como ocurre en la politica,
comenzaron a vituperar el acuerdo, que luego dio lugar al llamado Nucleo de Coincidencias
Basicas, que en realidad es el pacto preexistente de la Constitucion del 94.
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Siempre las constituciones habian tenido pactos preexistentes, y también acuerdos de
cupulas, escondidos. No fueron asi las mesas de didlogo que se llevaron adelante durante
todo el ano 92 y 93. Culminan con un Acuerdo en la Rosada, que reitera el Pacto de Olivos,
publico y explicito.

Veamos también el contexto mundial. El contenido de los derechos humanos ya venia
institucionalizandose en la Argentina. También empezO con la primera presidencia
democratica, y es cuando Raul Alfonsin manda al Congreso el proyecto de ratificacion del
Pacto de San José de Costa Rica. Es una de las primeras medidas que tomay en febrero o
marzo del 84 el pais se incorpora al Sistema Interamericano de los Derechos Humanos. No
es un dato menor, es un dato importante, porque los derechos humanos empiezan a tener
una preeminencia en los discursos y en la politica.

Sin embargo, en el Nucleo de Coincidencias Basicas no estuvieron incluidos los tratados
de derechos humanos. Y esto tenemos que reconocerlo. Pero después, el acuerdo en ese
punto fue casi unanime. ¢Por qué? Porque si no hubiera existido todo el trabajo previo,
toda la tarea de didlogo y de coincidencias entre los cuadros del radicalismo y los cuadros
del peronismo, si no hubiera existido ese bordado previo, no se hubiera podido incorporar
finalmente —aun sin estar previsto— el conjunto de las convenciones internacionales de
derechos humanos, que son tratados, pero que ademas tienen una categoria particular.
Sintetizando entonces: hubo una primera etapa que es la etapa de la negociacion entre
lideres con trayectoria, sustentados en movimientos politicos. Muestra como se llega,
sensatamente, a una mesa de trabajo donde nadie pierde, donde los intereses —en el
caso de Menem el interés por su reeleccion—, no disminuia el interés por todo el resto del
paquete del Nucleo de Coincidencias Basicas que funciond como clausula cerrojo en ese
momento, un bloque de acuerdos que debia votarse por si 0 por no.

Los antecedentes no fueron solamente los acuerdos que venian negociandose. También
la Corte Suprema de Justicia en el afio 92 habia sacado un fallo sefiero, que se sigue
estudiando hasta el dia de hoy, que es el fallo Ekmekajian contra Sofovich, que practicamente
coloca en el mas alto nivel de la consideracion juridica a los tratados de derechos humanos;
es decir, a los tratados que firma el Estado, en un acto complejo federal, basandose
fundamentalmente en la Convencion de Viena.

Es decir que en el mismo ano 92 surgen similares conceptos por parte de la Corte Suprema
en su sentencia para ese caso que es también previa a la Reforma constitucional. Lo que
quiero marcar con esta secuencia historica es que la Constitucion del 94 es un producto de
la politica democrética, es el fruto de mucho trabajo politico previo, de mucho dialogo, de
mucha busqueda de consenso y por eso podemos a veinte afios reivindicarlo, porque ese
consenso dio un fruto que mantiene su validez.

Si se hubiera sacado de apriete 0 por compra o seduccion de partidos chicos, no hubiera
tenido el mismo resultado. Se avanza en democracia cuando se parte de la construccion
de consenso entre los cuadros politicos, los cuadros que representaban realmente sectores
politicos importantes. Y en materia de derechos humanos se sumd luego el resto de los
cuadros politicos.

Paso al otro tema que queria tratar: los derechos humanos no estaban en el Nicleo de
Coincidencias Basicas. Fue posible su incorporacion al texto constitucional gracias al
esfuerzo del convencional que era el Presidente de la Comision de Tratados Internacionales,
Juan Pablo Cafiero, un peronista por identidad y nacimiento, pero que estaba representando
al Frente Grande en esa convencion; vale decir: ya no tenemos solamente al peronismo
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y al radicalismo en la mesa de los acuerdos, ahora en materia de derechos y garantias y,
fundamentalmente, en materia de derechos humanos se sumaba el Frente Grande. Y si
ustedes miran las taquigraficas de la sesion del 2 y del 3 de agosto de 1994, van a ver como
se suman también el socialismo, la democracia progresista y otros, y asi se va haciendo
un acuerdo amplio, donde so6lo quedaron afuera Alsogaray y Aldo Rico y algin demdcrata
de Mendoza y nadie mas; o0 sea, muy minoritario fue el no acuerdo para que ingresaran l0s
tratados de derechos humanos. Ese nivel tan alto para los derechos humanos que venia del
fallo de la Corte, se consolidd mucho mas al ser puestos los tratados de derechos humanos
en el nivel constitucional y como derecho supranacional.
En cuanto a la figura del Defensor del Pueblo, si estaba prevista, no en el Nucleo de
Coincidencias Basicas, pero si en la 24309, que es la ley de habilitacion de la reforma, que
incluia, ademas del bloque del Nucleo, los temas habilitados para su debate.
Aparece el Defensor del Pueblo como uno de los temas habilitados. Ya tenia una existencia
previa y cierto es que el primer proyecto lo presenta el Dr. Eduardo Menem, que a su vez
habia también presentado la primera ley que cred el Defensor del Pueblo y designado al
Dr. Jorge Maiorano para el cargo. El Dr. Jorge Maiorano fue el impulsor intelectual de esta
institucion, porque €l ya habia investigado para su tesis doctoral la figura del ombudsman.
¢Qué pasd con el Defensor del Pueblo a nivel nacional? Ya existia y por eso muchos
se opusieron, porque decian que Si ya estaba por ley, no requeria que estuviese en la
Constitucion. Sin embargo, hubo vocacion mayoritaria de darle nivel constitucional.
Los proyectos al respecto fueron mas de cincuenta, y fueron todos al debate. Se debatio en
la Comision de Organismos de Control que tenia los proyectos de la Auditoria, del Ministerio
Publico y ahi, también, va a parar la Defensoria del Pueblo. En todo momento y en todos
los proyectos se denomina la Defensoria del Pueblo y no sé por qué aparece en el texto de
la Constitucion como “El Defensor del Pueblo”, version masculina; o sea, que nosotras las
mujeres tendriamos que protestar. Siempre se la considerd Defensoria en todo el trayecto
del debate constitucional y finalmente aparece como el Defensor del Pueblo en el texto final.
Entre las objeciones —en el debate de comision— una de ellas fue que el instituto del
ombudsman era ajeno a nuestra historia. Cosa que es verdad.
Por otra parte, en el debate aparecen otras connotaciones, otros paradigmas en relacion
con la figura del llamado “ombudsman”.
Algunos consideran que sélo debe tramitar los reclamos y las quejas de la ciudadania.
Obviamente, es por la herencia del ombudsman europeo que es un comisionado
parlamentario, al que se lo llama independiente, pero en realidad es un comisionado
parlamentario. El Defensor nacional no solo debe rendir ante el Parlamento sus informes,
sino que el Congreso ha formado una comision, en este momento existe una bicameral
parlamentaria. Algunos sugerian durante el debate constituyente que fuera una funcion
extra-poder, pero no lo consiguieron.
También en el debate constituyente aparece la objecion sobre el dictamen de la mayoria
que habla de “defender los derechos humanos y demas derechos”, etcétera. Y hay
convencionales que cuestionan: ¢como?, ¢hay otros derechos que no son humanos? ;No
son todos los derechos también derechos humanos? Y en ese debate se van varias paginas
de la taquigrafica de la Convencion.
Fue la Convencional Constituyente Alicia Oliveira, mi antecesora en el cargo de la Defensoria
del Pueblo, Anibal Ibarra, Zaffaroni y quizas alguno mas —no lo tengo en la memoria—, que
sostienen la postura de dejar las palabras “derechos humanos” en el texto constitucional,
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alegando que son una categoria especial de derechos, insisten en que hay que dejarlas
si 0 si, porque de lo contrario no van a apoyar el instituto. Y explican que el Defensor del
Pueblo aunque sea un defensor de todos los derechos, no es como si todos fueran iguales.
Los derechos humanos tienen relevancia y tienen supremacia por sobre todos los demas.
Creo que esto marco definitivamente el texto, que quedd finalmente asi, mas alla de su
titulo masculinizado de “el Defensor” en lugar de “la Defensoria”. Esto es lo que ocurria en
la reforma de la Constitucion del 94.

¢Qué nos paso en la Ciudad en el 967 Ahi lo vivi, porque fui convencional en la constituyente del
96. Practicamente, el articulo 137 fue casi una imitacion del texto de la Constitucion Nacional.
Pero ya habiamos empezado a discutir en el espacio de los derechos humanos que venia
muy enganchado con las teorias europeas de los derechos humanos, que en este continente
latinoamericano la mirada debiera ser otra. Desde l0s que somos revisionistas historicos ya
estabamos planteandonos que cuando hablamos de derechos humanos en esta América
Latina, seria bueno partir de la realidad continental. Si se trata la figura del genocidio, por
ejemplo, el primer genocidio para nosotros fue el genocidio de los pueblos originarios. En
derechos humanos aca empezamos a entenderlos a partir de las vulneraciones masivas.
Aquel genocidio de la conquista colonizadora o el que nos toco vivir como generacion del 70.
Sin embargo, el concepto de derechos humanos que venia del aporte europeo los relacionaba
con la Segunda Guerra Mundial, 0 sea con las guerras europeas; y al Defensor, con el
ombudsman sueco o el finlandés. Mientras muchos de nosotros ya estabamos pensando
que en nuestra realidad tenemos una historia de derechos humanos, para nuestro pais y
nuestro continente, que tiene muy poco que ver con la guerra del 18, ni con la guerra del 39
al 45, aunque nos tocaron las dos de cerca; sino que tenemos otra historia en materia de
construccion de derechos que empez0 ya en los tiempos de la colonizacion, —de la barbarie
colonizadora—y luego en los primeros pasos de independencia. El ano pasado —por ejemplo—
pudimos hacer el homenaje a la Asamblea del Ario Xlll, rescatando que fue el primer organismo
estatal de derechos humanos que hubo, al menos en esta parte del continente.

Cuando me tocd a mi trabajar en la conformacion institucional de la Defensoria del Pueblo,
yo conocia la tarea del Dr. Cartaiia, porque siendo subsecretaria de Derechos Humanos me
habia relacionado con él. Sin embargo, pensamos de otra manera y asi lo dije en el afio
98 cuando debatimos la Ley 3, que es la ley vigente. Y lo volvi a poner en el tapete en las
reuniones de Defensores con la ponencia de Cordoba en el afio 2004. En el 98 yo ya me
negaba a usar la palabra ombudsman introducida en nuestro idioma, muy dificil asimilarla
a nuestro concepto del Defensor del Pueblo, y entonces planteé que hay que agregar otros
antecedentes, a tener en cuenta a partir de las situaciones que ha vivido nuestro continente.
Asi, por ejemplo, encuentro que se remontan antecedentes muy anteriores a los del
Reino de Suecia que cred el ombudsman, y que tienen que ver fundamentalmente con
Fray Bartolomé de las Casas cuando, en el afo 1516, crea la figura del protector de los
indios dentro de la estructura de la administracion de Indias. Y que asi siguen nuestras
instituciones y nuestros pueblos defendiendo sus derechos de manera diversa en relacion
con el devenir de las instituciones europeas.

Y yendo un poco mas atras en la historia de nuestro continente, tomo un antecedente que
procede del imperio incaico, siglos XI a XVI; o sea, antes de la Colonia, donde habia un
funcionario encargado de vigilar la compleja administracion y el funcionamiento democratico
del consejo imperial incaico. Ese funcionario se llamaba Tukundicury, que quiere decir en
quechua el que todo lo ve y busca corregir.
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Quiero decir con esto que nosotros, en lugar de seguir usando esa palabra “ombudsman”,
seria bueno que plantearamos a esta altura de la construccion politica, de la construccion
nacional y del revisionismo historico, que hay que hurgar en nuestras propias raices la
esencia de los derechos humanos y de sus violaciones. Porque —como bien se dijo hace
un rato— todo lo que estamos construyendo es para la democracia, es respeto por la
continuidad histdrica y por como se va amasando la politica —cuando es politica en serio—,
como fue la de integracion de los derechos humanos, que aun sin haber estado en el
Nucleo de Coincidencias, se pudo constitucionalizar por el consenso politico construido.
Es el consenso politico el que puede construir instituciones duraderas. Sabemos por nuestra
historia que no se puede mirar para adelante si no tenemos claro de donde venimos,
nuestras raices. Todo lo que tiene que ver con democracia y con derechos humanos esta
apoyado, regado y cimentado con la sangre de varias generaciones, entre ellas la nuestra.
Por eso es tan importante seguir trabajando en ese tema y hacerlo seriamente,
profesionalmente, con mirada historica y con decision de futuro para que nunca mas se
pueda retroceder de ninguno de los logros alcanzados. Ni de los logros del 94, ni de los
logros posteriores. Gracias.

Intervencion de Carlos Bonicatto

La Dra. Pierini, como saben ustedes, es una pensadora y una brillante expositora, pero
ademas termina con esta vision de la patria grande que realmente es muy halagadora para
la tarea y para este encuentro de debate.

Yo voy a tratar de hacer una sintesis para referirme, especificamente, a la experiencia
de la provincia de Buenos Aires, pero vinculada a la reforma constitucional, que ustedes
saben que fue contemporanea, que fue la Convencion Nacional y la Convencion Nacional
Constituyente de la Provincia de Buenos Aires. Pero, ademas, por el grado de convivencia
obligatoria en la politica de la historia argentina que ha tenido la provincia de Buenos Aires
con la Nacion; de hecho, este territorio en el que estamos hoy reunidos era territorio de la
provincia de Buenos Aires.

Y siempre por la importancia politica, demografica, econdmica de la provincia de Buenos
Aires estan como espejados los conflictos de Nacion y de provincia.

De todos modos, la figura o el intento de una ampliacion de derechos a partir de la presencia del
Defensor del Pueblo es la misma, y en esa inteligencia nos parece que un modo de retribuir a
quienes tanto trabajaron —como decia Alicia recién— en la Convencion Nacional Constituyente,
es decirles donde estamos parados ahora y qué hemos hecho con este instrumento que nos
han dado. Sobre todo pensando que aqui hay gente que trabaja en la Defensoria del Pueblo.
En realidad, la Defensoria del Pueblo tiene una particularidad, somos todos defensores del
pueblo, hay mucha horizontalidad en el trabajo y un criterio comun: desde la persona que
atiende a alguien en la mesa de entradas, que a lo mejor el Defensor ni se entera, al que
va a hacer una visita a una casa por una cuestion social 0 al que hace una interpretacion
con un expediente, siempre son todos defensores del pueblo. Por eso queremos plantear
algunas cuestiones que tienen que ver con nuestra practica.

Yo soy de la ciudad de La Plata, capital de la provincia de Buenos Aires todavia no
reconocida, porque la gente y la conciencia colectiva todavia piensa en el Gran Buenos
Aires que la capital sigue siendo esta ciudad. La Plata es una capital institucional, pero no
termind de meterse en el corazon de los bonaerenses.
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Sin embargo, Dardo Rocha en el discurso inaugural en la Plaza Moreno, el 19 de noviembre
de 1882 dice que no olviden nunca que la fundacion de esta capital hecha de la nada, es
prenda de union de los argentinos, porque para que cesaran las guerras intestinas debio
erigirse una capital. Tiene como contenido un esfuerzo fenomenal de mas de un siglo de
mucha gente que ha sufrido, de sangre nativa, negra, mestiza, espafiola, criolla. Y hoy, aqui
estamos reconociendo también que estamos hablando de derechos, y cuando hablamos de
ampliacion de derechos, estamos hablando de luchas y también como decia Heraclito, nada
es y todo deviene, todo proviene de algun lugar. Aca los derechos provienen de las luchas.
Hoy tendriamos que estar homenajeando a los que trabajaron en la Convencion Nacional
Constituyente y a todos aquellos que anénimamente luchan por el derecho y por los
derechos en cualquier lugar de nuestro ancho territorio. En una escuela, en una calle,
en una huelga, en un espacio, en un didlogo, en un discurso, en una votacion; siempre
estamos hablando de lucha por el derecho.

Y lo cierto es que el Defensor del Pueblo es concretamente una figura de ampliacion de
derechos. ¢Qué es lo que dicen los Convencionales Constituyentes? Cuando el Estado avanza,
el Estado activo, no el Estado con una vision mas pasiva como el Estado del Siglo XIX, cuando
el Estado avanza irrumpe en la vida de las personas y le genera alteracion de sus derechos,
le modifica la vida, muchas veces negativamente. Aln cuando en lo general la intervencion
del Estado suele ser buena, porque genera el equilibrio que el desequilibrio de las fuerzas de
corporaciones y personas tiene, como es el caso del consumidor, por ejemplo.

Entonces, aparece el Estado, pero los controles concretos tradicionales no son suficientes,
entonces, se necesita una figura diferente, mas global que mire las cosas de una manera
distinta, y entonces aparece la figura del Defensor del Pueblo. EI Defensor del Pueblo,
basicamente, tiene un destino que es controlar la mala administracion, pero ademas tiene
un destino secundario también, muchisimo mas complejo y es el que nos han dejado
los convencionales constituyentes, que nos dicen, primero, usted tiene que ayudar a
consolidar la democracia, tiene que ayudar a consolidar la gobernabilidad y tiene que ser
un instrumento de participacion de la gente. Para eso lo ponemos al lado de los controles
tradicionales, pero no para que tenga una mirada juridica, no para que tenga una mirada
de un acto administrativo, sino para que tenga una mirada superior mucho mas vigilante
y esa mirada superior es mucho mas extensa y tiene que ver con el infortunio real que
tiene cada persona, no importa que un acto sea legal, no importa que esté bien dictado
administrativamente en la medida en que cause un perjuicio.

¢ Quién mide ese perjuicio? ;En donde esta plasmada en la practica esta historia de ampliacion
de derechos que tiene que ver con que una persona que es un funcionario que dice, a pesar
de que eso es legal, no se puede hacer porque hiere la dignidad de una persona? Porque aqui
aparecen los pisos éticos. El piso ético internacional que son los derechos humanos y el piso
ético que tenemos nosotros, los argentinos, como un legado nacional.

Entonces, tenemos la figura de mirada diferente y mas amplia; el piso ético sobre la
memoria, verdad y justicia, que hace que la sociedad diga nunca mas van a suceder
algunas cosas en nuestra sociedad. El piso ético de ir contra la mala administracion, el
piso ético de analizar concretamente qué significa la ausencia del Estado quizas sea el
elemento mas rico que tiene el Defensor del Pueblo. En ese mundo de piso ético es en el
que se tiene que mover esta figura diferente, compleja y que tiene que tener como base
fundamentalmente la credibilidad, la confiabilidad.
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Termino diciendo que la tarea mas importante que nosotros nos debemos como recuerdo
de lo que ha pasado en el 94, es la ampliacion de derechos que estamos viviendo; como
dijo quien habld en la mesa inaugural, tenemos que reconocer que estamos viviendo una
época de vigencia concreta de derechos, de ampliacion concreta de derechos plasmada
no por un gobierno sino por la Legislatura nacional, que es el componente de todas las
fuerzas politicas y que reivindican la politica; pero tenemos que edificar entre nosotros la
confiabilidad en nuestra institucion, que tiene que ser una institucion creible y util.

Por eso, el tema del que nos pidieron que hablemos: la significacion democratica de la
Defensoria del Pueblo, es altisima y nuestro deber es también altisimo, porque, en este
momento donde la credibilidad de las instituciones esta bastante cuestionada, nosotros
tenemos que ganar en confiabilidad y en esa confiabilidad tenemos que trabajar con
transparencia con un oido muy agudo, pensando en qué es lo que le pasa a la gente y
analizando cada uno de los casos, de las voces que nos llegan.

A mi me estremece, como Defensor del Pueblo, pensar que después de nosotros es donde
se terminaron las protecciones de la democracia. Pero no terminan las protecciones de la
democracia, porque la democracia siempre se va a proteger con la protesta, siempre se va
a proteger con la participacion de la gente.

Y lo ultimo que digo es que la Defensoria del Pueblo tiene que ser el espacio donde la
ampliacion de derechos sea concreta y esté vigente, cada uno de los dias en que nosotros
gjercemos nuestra tarea. No tiene limites el espacio, el espacio se estd dando con la
agenda de la gente, con la agenda de las perspectivas de todos los dias donde esta la
ampliacion de derechos y donde esta el infortunio de cada persona que a veces se hace,
desgraciadamente, un infortunio colectivo. Muchas gracias.

Intervencion de Carlos Constenla

l. Introduccion

La mas importante novedad institucional que introdujo la reforma constitucional de 1994,
fue la del Defensor del Pueblo.

En realidad, entre nosotros la institucion no era nueva, pues ya existia por la Ley 24284 del
afo 1993. La voluntad del constituyente fue darle mayor rango, como venia sucediendo en
otros lugares de Latinoamérica, y fuimos el cuarto pais que incorpor¢ esta institucion a su
Constitucion. Mas tarde casi todos, en la region, lo establecerian.

Se entiende que cuando hablamos de Defensor del Pueblo nos referimos a instituciones
defensoras de derechos humanos que, segun los llamados Principios de Paris, sancionados
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1993, deben ser independientes, creadas
por una norma constitucional o legal, y cuya designacion estara establecida a través de un
procedimiento que asegure la representacion pluralista de todas las fuerzas sociales, extremo
que se expresa basicamente por el parlamento a través de mayorias calificadas.

Il. Antecedentes

El ombudsman es una institucion que se consagro en Suecia en 1809 a partir de
antecedentes propios de la tradicion juridica y politica escandinava. Su mision fue la de
controlar a los funcionarios de la administracion publica y a los jueces, por mandato del
Parlamento. En el mismo Siglo XIX se intentd crear una institucion analoga en Noruega,
pero fracaso. Hubo que esperar el fin de la Primera Guerra Mundial para que, en 1919,
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se creara la segunda institucion homonima, esta vez en Finlandia cuando se convirtio en
republica y se separd de la union dindstica que por mas de cien afios la habia ligado a los
zares de Rusia. El tercer ombudsman conocido fue el de Dinamarca, aunque ya con otras
caracteristicas.

Las razones de esta desconcertante morosidad por adaptar tan singular institucion fue
estudiada por el jurista francés André Legrand, quien advirtié que el ombudsman era un
funcionario asimilado a la cultura politica escandinava, con muy pocas posibilidades de
prosperar en otro entorno juridico:

La creacion del Ombudsman en 1809 fue en respuesta a la pregunta que se hacian
la mayor parte de los paises europeos a principios del Siglo XIX: ;,como substituir
un régimen de absolutismo monarquico que habia sido hasta entonces la forma
predominante de gobierno? Preocupada por limitar el poder real, Suecia no mantuvo
el modelo parlamentario que apenas se eshozaba en la Inglaterra de entonces,
sino que optd por una solucion original en Europa, mas conforme a sus tradiciones
histdricas: una organizacion burocratica, con funcionarios con mucha independencia
respecto al poder real. Pero, al mismo tiempo, los ideales del momento, sumados
a una fuerte desconfianza respecto a la burocracia, que es una de las tradiciones
de la historia sueca, llevaron a los constituyentes de 1809 a asociar esa burocracia
independiente del poder politico, a una suerte de rule of law. Fue con esa intencion
que el Derecho sueco ha establecido esta institucion original, el ombudsman, cuya
accion se integraba con un conjunto de instituciones que apuntan al mismo objetivo.

Las singularidades del instituto sueco no fueron o6bice, sin embargo, para su desarrollo
posterior, cuando después de la Segunda Guerra Mundial, y siguiendo el patron danés
que excluyo a la justicia de su mandato, e incorpor¢ al gabinete de ministros, se impuso
en la Europa occidental un modelo de Estado cuya participacion en el proceso economico
alcanzo un papel relevante. Fue el tiempo del Estado providencia, el Estado faustico, en
el que por su tamaro la Administracion paso a tener un papel decisivo en la vida de las
personas. A ésta, mas que a cualquier otra razon, se debe el desarrollo de la institucion del
ombudsman a partir de su implante en Dinamarca en 1954. Un Estado democratico con
objetivos sociales no podia permitir los abusos en que incurria una Administracion cuya
exorbitancia juridica sobrepasaba los mecanismos de control parlamentario tradicional.
Apartir de los afos 50 del siglo pasado, el ombudsman fue un magistrado de prestigio que oficio
como un controlador externo de la Administracion, fiduciario del parlamento que lo designa
y ante quien es responsable. Independiente del poder politico, sus opiniones y resoluciones
carecen de fuerza vinculante. En estos términos se comprende que el ombudsman haya sido
concebido como un Comisionado Parlamentario, como es llamado en Inglaterra y como lo
identificd en un temprano estudio sobre esta institucion Miguel Padilla.

Ana Maria Moure Pino dice acertadamente que el ombudsman europeo reconoce Su rasgo
primordial “...en la identificacion y la denuncia de los abusos que la Administracion Pablica
comete, incluso cuando se mueve en le oOrbita de la legalidad. Es decir, su actuacion se
ve reducida a un minimo comun denominador de la defensa del ciudadano frente a la
mala administracion, pero siempre con la salvedad de que el poder de intervencion del
ombudsman, su verdadera razon de ser, reside en definitiva, en el hecho de completar y
corroborar el sistema del Estado de Derecho”.
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lll. Signos de identidad en América Latina

En América Latina a mediados de la década de los afios 80 y, fundamentalmente desde
los 90, se introduce esta figura, pero con otros nombres, y también con otros contenidos.
Se siguid el modelo ibérico, establecido en las constituciones de Portugal (1976) y Esparia
(1978) que asigna a esta magistratura una responsabilidad que coloca su eje en la
proteccion de los derechos humanos. Los atributos del ombudsman europeo clasico, seran
en parte conservados, pero adoptando otros, que lo apartan de aquel, bastante mas alla
de su mision primordial de defender los derechos humanos: a) su absoluta independencia
del parlamento que lo designa, b) su mandato por periodos preestablecidos, ajenos al
voto de confianza de las mayorias legislativas, ¢) la posibilidad de interponer l0s recursos
de inconstitucionalidad y amparo y d), por lo menos en toda América del Sur, Republica
Dominicana, Panama y parcialmente en Costa Rica, su nombre: Defensor del Pueblo,
onomastico que lo emparienta, como en sus otros signos esenciales, con una tradicion
mediterranea clasica de raiz romanistica.

El Defensor del Pueblo se identifica con el escandinavo por tres razones importantes,
pero que no pasan de ser instrumentales: 1) por su condicion de d6rgano de control
independiente, externo a la administracion, que no recibe instrucciones de nadie, ni aun de
quien lo designo; 2) por su nombramiento parlamentario a través de mayorias calificadas y
3) por carecer de poder positivo. Son atributos de mucha significacion, al punto que la falta
de alguno de ellos desfiguraria su naturaleza institucional.

¢Puede afirmarse que nuestro Defensor del Pueblo tiene una identidad que lo asimile con el
ombudsman escandinavo 0 mas genéricamente con el ombudsman europeo? Puede decirse
que es parecido, que tiene similitudes técnicas, pero no es de su linaje y tampoco comparte
su naturaleza juridico-institucional. Y esta afirmacion no busca solventar un antecedente
historico, ajeno a nuestro interés en este caso. Participa el agua de las calidades de la tierra
por donde pasa, decia Gracian. Debemos tener en cuenta que esta figura tiene perfiles
todavia difusos, misiones que se cuestionan y objetivos condicionados por razones que se
ubican lejos de las invocaciones éticas que inspiraron su creacion. De alli que, segun sea
la interpretacion que se haga de su naturaleza, sera el sentido de sus acciones o, dicho
de otro modo, mirando su matriz podremos medir el alcance de sus posibilidades y de su
eficacia.

Afirmamos asi que el modelo clasico del ombudsman escandinavo y mas genéricamente
hablando, el ombudsman europeo, no define al menos en Latinoamérica los perfiles y
competencias del Defensor del Pueblo. Y menos aun lo que la sociedad espera de €l, que
NO s poco, porque esto determina su compromiso.

IV. Naturaleza juridico-institucional

Hallar la naturaleza juridico-institucional del Defensor del Pueblo nos impone un analisis
cientifico que necesariamente debe partir de la consideracion del marco historico en el que
aparece como institucion, y de los propositos con los que se establece. A la primera cuestion
cabe responder que el marco es el de la crisis del sistema representativo y el de la sustentabilidad
de la vigencia de los derechos fundamentales, en la division de las funciones o poderes del
Estado. Esto es tan obvio, que no requiere explicaciones. Desde hace ya algunas décadas, en
la Argentina y en la mayor parte del mundo se busca “democratizar la democracia” a partir de
un sistema que asegure un mayor involucramiento de la sociedad en las decisiones politicas,
en una palabra, que abandone la sensacion de que la politica es algo que no le incumbe. Al
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segundo interrogante, porque ha quedado en evidencia que las conquistas legales a favor de
los méas debiles, social y econdmicamente hablando, derivaron, en el mayor de los casos, al
terreno de las palabras, no de los hechos. Este es el contexto en que aparece el Defensor del
Pueblo: de un lado, para facilitar por via del reclamo la participacion efectiva del ciudadano
en la busqueda de solucion a sus problemas insatisfechos por el Estado y de sus mismas
angustias; y del otro, para suplir lo que los tradicionales mecanismos jurisdiccionales no
pueden superar: la arbitrariedad y la injusticia.

Desde este punto de vista, pensar que se pone un Defensor del Pueblo para que obre como
un Comisionado del Parlamento, como un nuevo instrumento de control de legalidad y de
facilitacion para quejarse, no solo es ponerle la quinta rueda a un carro sino incurrir en una
verdadera peticion de principios.

Para hallar las raices y explicacion de esta institucion de garantias; para ensayar una
interpretacion de sus alcances y razon de ser, debemos buscar en las fuentes alternativas
a las que construyeron el ideario liberal del siglo XIX, hijo del pensamiento del baron de
Montesquieu. Alli podremos observar que sus raices estan en otro lado; en la institucion del
Tribuno de la Plebe de la antigua Roma, a través de la interpretacion de Maquiavelo en el
Libro | de los Discursos sobre la Primera Década de Tito Livio y, fundamentalmente, en el
Capitulo 5 del Libro IV del Contrato Social de Rousseau, en el que el fildsofo ginebrino sintetiza
ontologicamente al Tribunado, como el que no pudiendo hacer nada, puede impedirlo todo.
Los antecedentes ibéricos que sefialamos, y que en la Argentina hemos adoptado con
mas aprovechamiento, marcan la diferencia con el modelo escandinavo. Nuestro Defensor
del Pueblo no puede hacer nada, pero puede impedirlo todo. ¢Como es esto? Si no puede
hacer nada como el sueco, si no tiene poder, ¢como puede impedirlo todo? Porque si
bien carece del poder de veto que tenian los tribunos romanos, por la via judicial sin
necesidad de acreditar legitimacion procesal —porque se la confiere ampliamente la misma
Constitucion—, asumiendo la proteccion de derechos individuales o los de incidencia
colectiva, logra impedir la aplicacion de normas que a su juicio contrarien valores juridicos
superiores. No es un poder entonces, ni siquiera un extra-poder; es un contra-poder, o
como lo llama con mayor propiedad la doctrina italiana: un poder negativo. Es natural que
asi sea porque los derechos humanos no se pueden proteger, ejerciendo solamente una
magistratura de persuasion. Esta interpretacion se ve fortalecida con las mas novedosas
formulaciones de este instituto en algunos paises de la Europa oriental, en el Estatuto de
Catalufia y de modo especial en la Constitucion del Ecuador, en que se confiere al Defensor
del Pueblo, siguiendo al antiguo Tribuno, la posibilidad de dictar medidas precautelares.
Esta, nuestra insistencia en afirmar la naturaleza tribunicia del Defensor del Pueblo, es lo
que lo habilita a ejercer competencias residuales a favor de aquellos a los que medidos
a través de la criba de la legalidad, la mayor de las veces los dejan afuera. El Derecho no
es la ley y su razon se sustenta y justifica en el delicado equilibrio que debe protegerse
entre el poder y el pueblo. Administracion, legislacion, justicia, son atributos del poder, y
no descubriremos nada si afirmamos que no siempre se administra, se legisla y se juzga
de igual modo a todos. Apelamos a Rousseau para interpretar la naturaleza del Defensor
del Pueblo, porque ademas de consignar las notas caracteristicas de esta institucion, su
pensamiento abrigaba la mas perturbadora sospecha de la legitimidad del sistema politico.
Dicho en sus mismas palabras: “... Esta igualdad es mas aparente que ilusoria: s6lo sirve
para mantener al pobre en su miseria y al rico en su usurpacion. En realidad las leyes son
siempre Utiles a los que poseen y perjudiciales a los que no tienen nada...”.
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¢COmo sostener sino en una interpretacion afin al tribunado la mediacion en un conflicto
0 en la intercesion para evitar que un desalojo judicial legal, deje en desamparo seres
humanos? ¢Como fundar el compromiso con personas, grupos o sectores que estan en
conflicto con el poder, aun en contra de dictados de la administracion en el marco de sus
competencias o de una norma legalmente sancionada? ¢ Como substraer a esta mision de
proteccion de los derechos humanos de una vision judicial con partes que pone al Defensor
del Pueblo en funcion de juez? ¢Como construir una ciudadania inclusiva de acuerdo al
modelo romano que supere el concepto tutelar del mas vulnerable como un disminuido
social, seguin se protegia a los indios en tiempos de la colonia con una curatela?

El Defensor del Pueblo no esta contra el sistema politico; esta por fuera de sus resortes,
por eso nos parece muy apropiada la ubicacion que le dio la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, al ponerlo por fuera del poder del Estado, integrando lo que llama
el Consejo Moral Republicano.

V. Un balance general

A veinte afios de la consagracion constitucional del Defensor del Pueblo en nuestro pais,
dejando en claro que, como ya se dijo, hubo otros desde antes (San Juan, Rio Negro,
Cordoba, ciudad de Buenos Aires, La Plata entre otros), estamos en condiciones de hacer
un balance, una global reflexion critica si cabe, de todas las Defensorias del Pueblo, de
su breve historia, de sus avances y estancamientos; de lo bueno (V. 1) y de lo malo (V. 2).
Vale también decir que este andlisis se hace sin la arrogancia que se sostiene sobre
pedestales académicos, sino a partir de la observacion, la experiencia de todos y lo poco
que pudimos aprender.

V.1

En todos estos afos, la institucion del Defensor del Pueblo gand en confianza y credibilidad.
Mas alla del desempenio individual de las personas que estuvieron a cargo de sus oficinas,
en todas sus escalas, la sociedad —aun en los momentos de mayor crisis economica e
institucional—, no dejo de dar crédito a este instituto. La mejor prueba de ello es que el
numero de consultas y reclamos fue en aumento, y en aquellas provincias y municipios en
que no existe, se siente como un deber politico incumplido el no contar con una Defensoria
del Pueblo.

El texto constitucional argentino, mas alld que en lo personal considero un desacierto
su referencia espacial al ambito del Congreso, fue claro y amplio. Sobre esta cuestion
ocupa principalisimo lugar la legitimacion procesal. En primer lugar, porque a tenor de lo
que establece el articulo 86, la legitimacion procesal se le otorgo al Defensor del Pueblo
sin condicionamientos. Como lo interpreto la Corte Suprema de Justicia, la legitimacion
del Defensor del Pueblo comprende todas las acciones e incidencias procesales. En este
mismo punto es de especial interés considerar el texto del articulo 43, que le confiere
legitimacion procesal para interponer el recurso de amparo al defensor del pueblo (emplea la
designacion con minusculas). Aqui es un funcionario indeterminado a quien se le reconoce
una aptitud procesal para hacer valer derechos cuyo amparo prevé la Constitucion. Esta
interpretacion concuerda con la que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion hizo en
el caso Enrigue ¢/ Provincia de Santa Fe, en el que reconocio en forma implicita que la
clausula constitucional del articulo 14 bis que asegura la estabilidad del empleado publico
no esta limitada a los agentes de la Administracion publica nacional, sino a todos los del
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pais. Es decir que, al amparo de esta norma, todos los Defensores del Pueblo del pais
tienen legitimacion procesal.

En términos generales, el Poder Judicial acogio favorablemente la legitimacion procesal
del Defensor del Pueblo en todas sus escalas. Hizo honor a la matriz jurisprudencial de su
legitimacion ad causam reconocida ya en 1991 por la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil. Del mismo modo, fue convocando la intervencion del Defensor del Pueblo cuando
advirtio casos que comprometian el respeto a los derechos humanos o que pudieran afectar
derechos de incidencia colectiva.

Debe computarse favorablemente la creciente intervencion del Defensor del Pueblo en
cuestiones no estrictamente cefidas a su competencia formal, derivadas de situaciones
en que se verifica una violacion de derechos. Vale esta reflexion para los Defensores del
Pueblo en todas las escalas, como asi también, a la propia administracion y sus organismos
descentralizados y prestatarios de servicios publicos, que pocas veces cuestionan la
competencia del Defensor del Pueblo para atender un reclamo hecho por su intermedio.
En relacion a lo anterior, quienes tienen la responsabilidad de ejercer esta funcion, reconocen
que la competencia del Defensor del Pueblo la determina el pueblo, al margen de sus
competencias legales especificas. Algo asi como en la obra de Luigi Pirandello, Seis personajes
en busca de un autor. Los personajes son el pueblo; el autor el Defensor del Pueblo.

Por ultimo, es destacable de qué manera la sociedad fue asumiendo que el Defensor del
Pueblo es un mediador por excelencia y un real facilitador para solucionar conflictos por
vias no adversariales. Esto es valido para los conflictos entre sectores de la sociedad civil y
el Estado, como asi también conflictos intersectoriales y aun entre particulares.

V.2

Demora en desarrollarse la institucion al interior del pais y de cada provincia. A pesar
de ser la Republica Argentina un Estado federal, no todas las provincias cuentan con
un Defensor del Pueblo. No lo tienen Salta, Catamarca, La Rioja, Misiones, San Luis,
Mendoza, La Rioja, La Pampa, Neuquén, Entre Rios, Santa Cruz, Tierra del Fuego, a
pesar de que algunas de ellas lo tienen previsto en sus textos constitucionales. En la
escala municipal solo existen en Misiones, Buenos Aires, Cordoba, Santiago del Estero,
La Rioja, Rio Negro, Entre Rios, Neuquén y Corrientes, pero en todos los casos en
proporciones reducidas. La creacion de las Defensorias del Pueblo no debe interpretarse
como potestades soberanas de las provincias o de los municipios. La totalidad de los
textos internacionales enfatizan que la creacion del mecanismo del Ombudsman en los
diversos ordenamientos juridicos es necesaria y no meramente facultativa para supervisar
la Administracion y, mas recientemente... como garantia institucional de los derechos y
las libertades frente a la actuacion de los poderes publicos.

La designacion del Defensor del Pueblo estd muy ligada a la politica partidista. En pocos
lugares existe algtin grado de involucramiento de la sociedad civil, lo que determina que la
eleccion de un Defensor del Pueblo es antes un problema politico que un deber institucional.
Uno de los principales desafios por delante que se le presenta a esta institucion es la de
consolidar un sistema democratico y autbnomo con una mayor legitimacion social.

El Defensor del Pueblo camina por la cornisa. Esto es verdad; vive acosado por la sociedad
y por el Gobierno. Por la sociedad que generalmente busca en él las soluciones que la
politica no da, y asi, siempre espera mas de €l; por el Gobierno, porque se resiente por las
acciones de impronta popular. La figura del Defensor del Pueblo escalando de mediador,



Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

29

gestor o curador de derechos, a tribuno del pueblo le disgusta, incomoda a cualquier
gobernante. Esto genera el mas severo de los obstaculos que se le presenta al Defensor
del Pueblo: el de la autocensura, la autolimitacion, a la que converge, sibilinamente la
amenaza sobre la subsistencia del instituto. La autocensura es la peor de las consejeras,
porque lo lleva a reducirse o desmadrarse; es la que lo hace abrir el paraguas con sol 0
salir al descampado con una tormenta eléctrica; la que lo calla cuando debe hablar o lo
hace hablar cuando debe callarse. Le pasa o que a aquel fraile predicador espariol” del
Siglo XVI: “El grande trabajo... del predicador... es el oficio de dar siempre malas nuevas,
refir con todos, decir a todos sus faltas sin respcetar personas. Si refimos a los viciosos 0
poderosos, apedréannos, cobramos enemigos, no medramos y aun suelen desterrarnos. Si
no refimos, mandanos Dios ahorcar por ello. Mirad qué bien librados estamos”.

VI. Conclusion

Como no existe un protocolo que diga cuando hablar y cuando callar y cuando hacerlo en
forma publica o reservada, ni cuando ir a la prensa y cuando no, el Defensor del Pueblo
toma en solitario una decision y carga con las consecuencias. Esto no embellece su trabajo
porque lo arrincona o lo expone. Para superarlo, deberd recurrir a variantes objetivas y otras
subjetivas.

Las objetivas son las que le indican el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. De
ese modo Se va equivocar poco y aunque incomode, su recomendacion sera inapelable. Otra
es partir de las posiciones de las organizaciones de la sociedad civil; ellas podran brindarle
la fortaleza que tal vez no halle en la politica. Debera relacionarse con la prensa, desde el
principio, a sabiendas de que sus incursiones podran ser usadas con otras intenciones. El
poder politico debe saber que ese Defensor del Pueblo habla con la prensa, con mesura,
con prudencia, pero que habla. Asi, no va escandalizar a nadie cuando tenga que decir algo
por esa via 0 comunicar una resolucion de esa forma.

Desde lo subjetivo, apelando a su conciencia. Como dice Octavio Paz: “Desde que el hombre
comenzd a pensar, es decir, desde que empezd a ser hombre, un silencioso testigo, 1o
mira pensar, gozar, sufrir y, en una palabra, vivir: su conciencia”. Ella sera su mejor guia.
Si lo eligieron Defensor del Pueblo es por algo: acredita honestidad, sabe ser prudente y
es moralmente apto. No es necesario apelar a impostaciones éticas ni heroicas, porque
como casi al pasar nos ensefo Carlos Vaz Ferreira, no se trata de crear moralidad, sdlo
recomendar que se emplee la que se tiene.

Intervencion de Antonio Cartana

La Controladuria General Comunal nacio de una Ordenanza Municipal, la 40831, dictada el
17 de octubre del afio 1985. El autor de esa ordenanza fue el entonces Concejal Facundo
Sudrez Lastra. Cuando después volvio al Concejo Deliberante —habia sido su Presidente—
lo hace como Jefe de Gobierno, en aquella época Intendente, finalmente propone llenar el
cargo. Y en el mes de mayo de 1988 yo soy designado Controlador General Comunal.

1. Francisco Terrones del Cafio, instruccion de predicadores.
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La Ordenanza 40831 adopta como nombre Controladuria, porque para aquella época no se
concebia la institucion del Defensor del Pueblo. En realidad, habia mucha resistencia en la
clase politica. Defensor del Pueblo, ¢como?, si todos nosotros siendo funcionarios somos
defensores del pueblo por naturaleza de la funcion, tanto los legisladores como jueces,
como miembros del Poder Ejecutivo, tanto nacional como municipal.

En realidad, esa institucion del ombudsman tenia en la 40831 toda la potencialidad que hoy
tiene esta Defensoria, la Defensoria del Pueblo. Una potencialidad quizas entre lineas, pero
que desarrollada en accion pudo florecer.

Realmente, la Controladuria General Comunal estaba pensada a la usanza del ombudsman
europeo, que controlaba a los funcionarios. No se pensaba que la afectacion a los ciudadanos
podia venir tanto de funcionarios como de actores sociales, politicos y econdmicos. Eso no
estaba previsto, pero la amplitud de su texto permitid encarar esos problemas.

Tanto es asi que logramos la legitimacion procesal. La legitimacion procesal, que luego
de la reforma de la Constitucion del afio 94 la obtuvimos jurisprudencialmente por un
fallo de la sala K de la Camara Civil en un juicio contra el Gobierno de la Ciudad por la
privatizacion del Zoologico y del Botanico; un fallo que fue comentado por el Dr. German
Bidart Campos. No tengo acé la fecha exacta del fallo, fue en febrero del 91. Porque el
ombudsman europeo, que no tiene legitimacion procesal, estaba pensado para funcionar
en gobiernos parlamentarios donde el Poder Ejecutivo y el Legislativo tienen confundidas
sus funciones. Entonces, un Defensor del Pueblo salido del Parlamento tenia una fuerza
extraordinaria, habida cuenta de que el primer ministro también era electo por el Parlamento,
algo que no ocurria en América. Cuando el Defensor aparece en América, se encuentra con
una disfuncion, que es el hecho de que los ejecutivos en América y en Argentina tienen
preponderancia politica generalmente sobre parlamentos.

Entonces, para fortalecer la accion del Defensor del Pueblo en defensa del derecho
de los ciudadanos, la llave que faltaba y que la obtuvimos jurisprudencialmente, fue la
legitimacion procesal; es decir, involucrar al otro Poder del Estado en la defensa de los
derechos ciudadanos.

Nunca nos sentimos menos que un Defensor del Pueblo por llamarnos Controladuria
General Comunal; de hecho, intervinimos en casos de los derechos humanos, por ejemplo,
recordemos que el Banco Nacional de Datos Genéticos funcionaba en el Hospital Duran,
que era municipal. Utilizando esa circunstancia, nosotros intentamos, sin éxito en aquella
época, que el Registro Civil corrigiera las partidas de nacimiento de todos aquellos que
habian demostrado que no eran hijos de quienes figuraban como sus padres en el Registro
Civil. Insistimos, pero el Jefe del Registro Civil y el Gobierno de aquella época del licenciado
Grosso, no nos acepto la recomendacion. Tuvo que pasar mucho tiempo para que el
esfuerzo de otros organismos posteriores lograra la reaparicion de los nietos y que se
inscribieran en el Registro Givil esos nacimientos.

Recuerdo que esa legitimacion procesal nos permitio, por ejemplo, detener el traslado
de la ESMA. En respuesta a la intervencion del juez espafol Garzon en los temas de
derechos humanos en la Argentina, la respuesta del Gobierno —en aquella época del Dr.
Menem- fue trasladar la ESMA, desactivarla. En un recurso de amparo colectivo iniciado
por Graciela Lois, en representacion de familiares de desaparecidos, y Laura Bonaparte por
las Madres de Plaza de Mayo, con la colaboracion del entonces diputado Alfredo Bravo,
y de la Controladuria General Comunal logramos —con la argumentacion de defender los
sitios donde pudiera haber pruebas del genocidio—, se impidiera el traslado. La ESMA sigue
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estando ahi debido a ese amparo colectivo, donde la Defensoria del Pueblo utilizd esa
legitimacion procesal obtenida jurisprudencialmente.

Cuando llega la reforma constitucional se establece la Defensoria del Pueblo en orden
nacional, se constitucionaliza la figura y se le otorga legitimacion procesal. En el debate
parlamentario se tuvo como antecedente la actuacion de la Controladuria General Comunal
en el tema de la legitimacion procesal, que creo que fue el avance mas grande que
se hizo en esos primeros diez anos. Yo estuve diez anos, desde el 88 hasta el 98, dos
periodos, en la Controladuria General Comunal. Después, dictada la Constitucion de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, se establece con todas las luces, con toda la fuerza
constitucional, con todo el rigor constitucional la Defensoria del Pueblo, instituto en el que
hoy estamos hablando. Muchas gracias.

Intervencion de Sebastian Vinagre

Espero cumplir con las pautas y objetivos. Es un honor compartir este lugar con tan dignos
representantes de los derechos humanos. Muchas gracias al Dr. Amor y a todos los
funcionarios de la Defensoria de la Ciudad de Buenos Aires, a la comision organizadora, les
extiendo mis felicitaciones, muchisimas gracias por compartir este momento y organizarlo
de la mejor manera.

Mi intervencion en esta digna mesa es institucional. Es mi representacion como Presidente
de la Asociacion de Defensores del Pueblo de la Republica Argentina, institucion que asocia
a todos los Defensores del pais, 0 que me permite compartir con todos ustedes este
momento, demostrando una vez mas la naturaleza de la Asociacion, creada para generar
cooperacion reciproca entre todos los Defensores del Pueblo, y de esa manera poder
intercambiar experiencias, investigaciones, desarrollando las instituciones que defienden
la efectiva vigencia de derechos y garantias.

Es muy grato estar entre quienes de alguna manera han contribuido a desarrollar y a
fortalecer esta institucion.

Hace arios se plantea entre todos los Defensores del pais la discusion sobre el alcance, 10s
medios y las facultades sobre el Defensor del Pueblo.

Les puedo asegurar que todos tenemos aportes o visiones particulares y debates acalorados
sobre las implicancias de ser Defensor del Pueblo.

Se debaten las circunstancias y atribuciones en que debe intervenir, si este debe recurrir a
la Justicia, si debe hacerlo de tal o cual manera.

Hoy en dia seria imposible construir un paradigma sobre el Defensor del Pueblo, al menos sobre
las caracteristicas y funcionalidad, ya que ésta es una institucion muy nueva, absolutamente
nueva. Fijense que en América el primer ombudsman es del afio 1966 en Guyana, s6lo
47 aios ha atravesado esta institucion y desde entonces viene forjando su propia identidad
latinoamericana, la vamos construyendo dia a dia con este intercambio de ideas entre todos
los Defensores, planteando nuestras problematicas y nuestras propias realidades.

En este camino de construccion, al no haber parametros y no haber protocolos, uno se
tiene que manejar en forma sui géneris, por las normas de la razonabilidad.

Si designaran un defensor que intentara aferrarse a las normas establecidas, una persona
de bien con apego a la estricta formalidad, al poco de andar encontrara que no logra
resolver el problema a nadie y que tiene que salir por fuera de la institucion y por fuera de
la ley para poder ayudar a la gente.
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Esta es una de las funciones de nuestra Asociacion. Tratar de sintetizar en el pensamiento, en la
practica, en la elaboracion, en la observacion para definir el camino a esta institucion tan valiosa.
Obviamente, no es prerrogativa solo del Defensor del Pueblo. Todos aportan para definir
el camino, aportan los académicos, las organizaciones de la sociedad civil, aportan mucho
los hombres y muijeres situados de a pie, que son los que observan como funciona esta
institucion y como se la puede corregir y como se la puede mejorar.

Cada defensor y cada Defensoria tienen su caracteristica. Cada uno tiene su problematica
propia, cada uno tiene su problematica politica, cada uno tiene su realidad social; voy a
usar la definicion del Defensor del Pueblo de Mordn, el profesor Gak, cada uno vive con las
tensiones propias de la democracia, de las que no hay que asustarse, pero que realmente
le hacen tener a cada uno una impronta individual y personal.

Las Defensorias han surgido para asistir o para suplir las insuficiencias que muchas veces
la politica no puede resolver. Este aporte 1o ha dado la institucion del Defensor del Pueblo,
con todas sus caracteristicas en el mundo, pero que en América Latina ha tomado un perfil,
un compromiso y una caracteristica muy especifica de proteccion de los derechos humanos.
Veran, entonces, que no me referiré a sus origenes ni a la oportuna e inteligente decision de
incluir en nuestra Ley Fundamental esta herramienta de proteccion de garantia de derechos.
Solo me atrevo a mencionar entonces la significacion y el valor de los convencionales que
debatieron esta figura que, a decir de Rousseau al definir al Tribunado, lo identificd como
“quien no pudiendo hacer nada, puede impedirlo todo”, para significar la importancia del
gjercicio de su magisterio. Estas apreciaciones fueron mejor descriptas por quienes me
acompafan en este panel, que cuentan con mayores atributos y conocimientos.

Como decia, muchos Defensores provenimos de lugares distintos y lo que planteamos
como objetivos comunes y supremos es contribuir en el campo de los derechos humanos.
Construir en un momento en donde la sociedad esta en un constante cambio, nos parece
que el camino es la afinidad, la concordia. Para esto se requiere, en primer término,
amplitud de criterio, requiere buena fe, requiere de un fuerte ideal y convicciones, pero
también requiere aceptar al otro.

ADPRA tiene una virtud en ese marco de administracion que es una institucion absolutamente
horizontal y que todos los integrantes somos absolutamente iguales. Cada uno fue elegido
por su propia gente, tiene su valor, su trayectoria, su esfuerzo, su prestigio. Puede parecer
muy singular, pero nosotros creemos que es un gesto de sabiduria institucional que exista
un ambito de discusion en un plano de igualdad entre Defensores provinciales y Defensores
municipales; que todos tengan el mismo valor y las mismas prioridades potencia mucho la
gestion de las Defensorias.

Hemos transitado estos veinte afos desarrollando este vivo y vasto instituto de derecho
publico que plantea ser un nuevo vinculo entre el ciudadano y el Estado, que pretende ser
una estacion de auxilio para quienes mas lo necesitan.

Estos afios hemos construido, con sdlidas bases, un prestigio institucional que lo plantea
como una herramienta democratica para enfrentar nuevos desafios.

En este paso, los Defensores tenemos una fuerte conviccion de no estar ajenos a las
nuevas problematicas y ser un eslabon sensible y estrecho con todos quienes habiten en
nuestra patria.

El Defensor del Pueblo, como siempre afirmamos, no es neutral. La Defensoria del Pueblo
esta siempre del lado de los que estan con sus derechos mas desvalidos, de los mas débiles.
Es una opcion, pero es una opcion institucional que tiene que ver con la mirada que se
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obliga a tener el Defensor del Pueblo todos los dias; como decia el Dr. Bonicatto, es el piso
ético que no podemos soslayar ni vencer. Tenemos la conviccion de que las leyes no son
iguales para todos. Si bien es verdad que los paradigmas propios vigentes en el momento
de la construccion del derecho, a partir de las constituciones liberales, donde la libertad y
los derechos civiles aparecian como los maximos galardones para la vida del hombre, pero
en la realidad concreta de todos los dias sabemos que las leyes no son iguales para todos,
si el todo no es previamente igual para recibir los efectos de la ley. El que esta en situacion
desventajosa no tiene la misma posibilidad para recibir los efectos de la ley.

A esta altura, creo que todos coincidimos con el Presidente del ILO, Dr. Carlos Constenla,
expresada en numerosos libros y articulos, sobre el origen del Defensor del Pueblo que no
es el ombudsman sueco o escandinavo, que surge como un controlador parlamentario,
sino que el Defensor del Pueblo proviene del tribuno de la plebe de Roma, que se constituye
a partir de la necesidad de la gente de ser representada independientemente de quien los
gobierna y de quien los mande. Cuando en el monte Sacro abandonan a los pudientes,
los trabajadores vy los soldados dicen que estan cansados de sus arbitrariedades, y se
retiraran. La clase dominante para impedirlo les dice que les van a poner un funcionario
que los represente y la Plebe le dice no, al representante lo ponemos nosotros.

Ese es el nacimiento del Defensor del Pueblo, con una funcion mucho mas compleja que
el ombudsman escandinavo, que tiene que ver con la funcion que hoy ocupa el Defensor
del Pueblo.

En la sociedad de hoy hemos iniciado un camino de construccion de derechos que no se
puede retroceder, y este camino de administracion tiene que ver con mejorar los derechos
en la practica.

Los derechos humanos, en una tercera etapa se empiezan a llamar econdmicos, culturales
y sociales; hoy nos encontramos hablando de los derechos de la solidaridad y esto muchas
VECes Nos pone en una vereda contraria al derecho o, mejor dicho, va mas alla del derecho.
Esto nos lleva a otro punto donde hoy los Defensores hacemos un gran esfuerzo, que es
el seguimiento de las leyes, saber si las leyes se cumplen o no. Si una decision de los
representantes naturales del pueblo, en la practica esta produciendo los efectos que los
legisladores quisieron, sabiendo ademas que las leyes nacen primero en el espiritu del pueblo.
La semana pasada el Dr. Fabian Salvioli en la presentacion del Centro de Actualizacion de
Derechos Humanos que implementd la Defensoria del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires a
cargo del Dr. Carlos Bonicatto, expreso una definicion que merece su divulgacion. El afirmaba
que hoy los derechos humanos se invocaban para defender cualquier cosa. Ejemplificaba
como era utilizado el Pacto de San Joseé de Costa Rica para defender la posicion de los fondos
buitres; que no se puede utilizar el instrumento de los derechos humanos para defender
cualquier cosa, que no necesariamente debe darse ese sentido. El definia: “los derechos
humanos y politica publica son la misma cosa, deben ser una misma cosa”, 10s gobiernos
deben estar para defender los derechos humanos o si no, no deben estar. Ningun gobierno
deberia dejar afuera los derechos humanos en el gjercicio de la politica publica.

No nos podemos dar el lujo de retroceder, de no hacer lo que hay que hacer, no nos podemos
dar el lujo de no capacitarnos efectivamente para poder cumplir con la politica publica. Y esto
no tiene que ver con colores politicos. A mayor responsabilidad, mayores obligaciones. Todos
debemos aspirar a que en el futuro los derechos y la justicia sean nuestro mascaron de proa
que nos sefiale el futuro de una Nacion justa para todos. Muchas gracias.
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ASPECTOS
RELEVANTES
DEL NUCLEQ DE
COINCIDENCIAS
BASICAS

ARTiCULO 14 BIS: OPERATIVIDAD DE LOS DERECHOS
INCLUIDOS

LA REPAR'!'ICION DE GANANCIAS CON LOS TRABAJADORES.
PROTECCION CONSTITUCIONAL ANTE LAS ALTERNATIVAS
QUE IMPONEN LAS CRISIS

Intervencion de Pedro Kesselman

Creo que si esta tematica de la operatividad de los derechos constitucionales ligados al 14
bis —hablamos de 1994, en pleno auge de las politicas neoliberales—, hubiera sido tratada
en la Convencion del 94, quizas lo hubiesen derogado o hubiesen restablecido la esclavitud
como modelo de trabajo con el voto de la mayoria.

El 14 bis fue excluido expresamente, o no fue incluido dentro del Nucleo de Coincidencias
Basicas surgido de la Ley 24309, que fue la convencion del llamado Pacto de Olivos. Ya
en el debate de la Convencion Constituyente tratamos, junto con mi asesor y mi amigo
—ese si, eminente abogado—, Guillermo Gianobelli, de introducir sobre todo clausulas
vinculadas a la operatividad de los derechos sociales, de los derechos consagrados por el
14 bis, mechandolos de alguna manera dentro de lo que permitian los llamados tratados
internacionales, es decir, dos renglones dentro del amplio espectro del llamado “Nucleo
de Coincidencias Basicas” que habian acordado en aquellos tiempos el doctor Menemy el
doctor Alfonsin a traves de sus respectivos embajadores.

Me permito citar, entonces, en particular este proyecto que presentamos, porque creo
que nosotros tratamos en aquel momento de romper de esa manera todo vestigio o toda
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intencion de ir contra los derechos sociales, cosa que ocurria —si ustedes lo recuerdan
bien— en esa etapa, sobre todo con la Corte Suprema de Justicia que encabezaba el
ex jefe de policia de La Rioja, don Julio Nazareno, prestigioso jurista y, €l si, eminente.
En ese proyecto nosotros pediamos que se incorporase como agregado al inciso 28 del
articulo 67 de la Constitucion Nacional el siguiente: “En particular, debera sancionar el
Congreso Nacional —ustedes recuerdan como venia la redaccion actual del 77, inciso 22,
que le impone determinadas politicas y obligaciones al Congreso de la Nacion y, ademas,
incluye los tratados internacionales de derechos humanos— las leyes necesarias para hacer
operativos los derechos contenidos en el art. 14 bis de la Constitucion Nacional de forma
que...”, y reivindicabamos el principio protectorio, el control de cumplimiento de las normas
sobre condiciones y medios de trabajo, la duracion del trabajo (que no superara las ocho
horas diarias y cuarenta y ocho semanales). En fin, una serie de pautas que queriamos
introducir en la Constitucion, porque toda la politica que venia imponiéndose desde 1989
en adelante era una politica de regresion en materia de derechos sociales y de derechos
de segunda generacion —llamémosles asi— y realmente acompafados en aquel momento
por una Corte Suprema de Justicia a la que Augusto Mario Morello calificd como de escaso
0 nulo control de las actitudes del Poder Ejecutivo y de excesivo acompaiiamiento; era
una Corte que acompafaba en todo. Era una Corte que llegd a decir en un caso, Ldpez
contra Compariiia Pesquera, que era el caso de un trabajador que habia reclamado por
un accidente de trabajo y entonces, atento a la demora, la tardanza en cobrar ese crédito
surgido de su incapacidad, de su minusvalia, habia solicitado que se le reconociera una
tasa de interés mayor a la que era la tasa pasiva del Banco Nacion, que era la tasa mas
baja, y la Corte le dijo que él pretendia aprovechar las bondades de una politica econdmica,
que era la politica neoliberal de aquellos afos, de los afios noventa, y no se prestaba a
llevar a cabo los sacrificios necesarios como para acompanar esa politica, es decir, no se
prestaba, el pobre Lopez accidentado, a acompanar los ajustes —que todos recordamos—
impuestos por Cavallo y demas.

La tematica de la operatividad de los derechos constitucionales tuvo también, ya en marcha
la Convencion del 94, un tratamiento y un debate muy interesante en la Comision de
Tratados Internacionales de la Convencion. Yendo concretamente al tema de los derechos
humanos surgidos de los tratados internacionales de trabajo, los tratados de la OIT, ahi
tuvimos la primera escaramuza quienes fuimos alli a defender la inclusion expresa de esos
tratados internacionales de derechos del trabajo como tratados de derechos humanos.
Tomabamos en cuenta, por ejemplo, opiniones como la de Gros Espiell, jurista uruguayo,
que inclusive tiene un libro donde habla de las convenciones y los tratados internacionales
de la Organizacion Internacional del Trabajo y los consideraba derechos humanos, es decir,
tratados sobre derechos humanos: los incluia. Porque el derecho de proteccion al trabajador
no puede ser aislado, no se puede decir “bueno, estan los tratados de derechos humanos
y esto es otra cosa”. Son tratados que tienden a proteger al trabajador, a proteger a aquel
que vende su fuerza de trabajo a cambio de un salario y se expone a todos los riesgos vy
consecuencias de ello y, en consecuencia, nosotros consideramos que son —los seguimos
reivindicando— tratados internacionales de derechos humanos, y empezamos alli a bregar.
Yo recuerdo, por ejemplo, que Juan Carlos Hitters, juez de la Suprema Corte de Justicia
de la provincia de Buenos Aires, en un momento determinado del tratamiento en comision
dijo que los tratados de la OIT no eran tratados internacionales porque no pasaban por el
Congreso, a lo cual le dije que todos los convenios de trabajo habian sido ratificados por
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ley, como cualquier otro tratado internacional. “No son ordenanzas municipales”, le dije yo.
Ahi tuvimos una primera escaramuza, y fue muy importante lo que se planted en el seno
de esa comision a través de las opiniones o las sugerencias o los pedidos, de Maria Lara,
que era en aquel momento, en 1994, la delegada de la OIT en la Republica Argentina.
Dijo en comision que el mensaje de la Organizacion Internacional del Trabajo seria que,
dado que existian 66 convenios para entonces ratificados por la Argentina, esa comision
proponia que en el texto constitucional, en los capitulos referidos a las distintas pautas
que hacen al mundo laboral en nuestro pais, se tuvieran en cuenta los convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo —OIT—, los convenios ratificados y los existentes
también. Alli tuvimos nosotros, por o menos, esa ayuda —imaginense, repito, con politicas
neoliberales muy duras, yo diria hasta groseras—, defendiendo los derechos del trabajo
en el seno de esa Convencion que habia sido convocada esencialmente para permitir la
clausula reeleccionista a cambio de algunas concesiones que habia brindado la Union
Civica Radical, como el tercer senador y otras, el Jefe de Gabinete y otras cosas mas.
Nosotros, entonces, planteamos esto de la operatividad. Se discutio el tema de la operatividad
también dentro de la comision —después vamos a hablar del tema de la Convencion en si
misma-—, y hay que reconocer que en ese momento, en la comision, una de las defensoras mas
licidas de aquel tiempo sobre esta tematica fue la entonces Convencional por la Union Civica
Radical, Elisa Carrio (estamos hablando de Carrio hace veinte afios). Elisa Carrio sustentd
con mucha firmeza y con fundamentos el tema de la operatividad de los tratados, que en ese
momento estaba en discusion ¢Por qué? Porque la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
replanteaba la operatividad, por ejemplo, historicamente, del derecho de propiedad. Ustedes
recordaran los amparos Siri y Kot, donde la vieja Corte del afio 58 cre¢ la institucion del
amparo. Fue una creacion pretoriana para defender el derecho de la propiedad, precisamente,
frente a trabajadores que habian ocupado plantas fabriles, entonces el amparo para poder
sacarlos. Después, la Corte menemista debatia en los temas de la operatividad, de la libertad
de expresion y de derecho a réplica, pero no habia antecedentes de operatividad sobre
tratados de derechos humanos y, sobre todo, de cuestiones vinculadas al mundo del trabajo,
es decir, la operatividad del derecho a los trabajadores. Entonces nosotros nos prendimos
en aquel momento a aquella Elisa Carrio —por supuesto, hoy no nos prenderiamos a esta—y
planteamos esa operatividad; con nuestro proyectito que habiamos presentado, sugerimos
que se pusiera expresamente todo esto. Ahi tropezamos con algunas cosas, como Hitters y
demas, porque habia quienes creian que los convenios internacionales del trabajo eran algo
asi como las proclamas de Lenin en 1917 o de los bolcheviques con la toma del Palacio de
Invierno. Es decir, no habia mucho respeto hacia esos convenios internacionales del trabajo
y solamente se hablaba de los convenios de tercera generacion, que aun asi en la comision,
después de nuevos tratados, alguien decia —después podemos tratarlo como anécdota— que
habia que tener cuidado con la defensa del medio ambiente. Y recuerdo que fue el tio del
sefior Macri, Blanco Villegas, a la Convencion a decir que habia que, un poquitito, evitar
la contaminacion, dosificarla, como si fueran dosis homeopaticas, porque ya entonces 10s
empresarios tampoco querian normas constitucionales que protegieran el medio ambiente, y
menos el medio ambiente laboral.

Nosotros, entonces, llegamos a la Convencion, al debate de la Convencion sosteniendo la
necesidad de incluir, expresamente, dentro de los tratados internacionales que luego se
plasmaron en el 75, inciso 22, los convenios internacionales de trabajo. Ahi tropecé con la
oposicion de algunos convencionales, incluso de mi propio bloque. Tuve discusiones sobre
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todo eso y conté con el apoyo de numerosos convencionales de mi propio bloque, recuerdo
a Alberto Piccinini, José Carlos Escudero, y de otros bloques, como Alfredo Bravo, que
acompararon nuestro proyecto. Como miembros informantes de esa comision teniamos,
por un lado, a “Juampi” Cafiero, pero por el otro lado estaba Rodolfo Barra. Era dificil
conseguir que Barra se prestara a que se incluyeran estos convenios asi.

Finalmente, logramos una solucion, entre comillas, que fue la de que Cafiero cuando
informaba o coinformaba sobre el tema dijo que era innecesario incluir los tratados o los
convenios internacionales en forma expresa, porque ya estan comprendidos dentro de
lo que son los tratados internacionales en forma genérica. Quedd incluido en el debate
parlamentario, el debate de la Convencion Constituyente y, en consecuencia, cuando
alguien dijo alguna vez que no estaban mencionados y, en consecuencia, no tenian
proteccion constitucional expresa, nosotros hicimos valer o reivindicamos la voluntad del
legislador, la voluntad del Convencional Constituyente, aunque Masnatta en su momento
decia que lo que no estaba en la norma no podia ser tomado como tal. Hablando con
Masnatta informalmente sobre el tema, posteriormente a eso, reconocio que no tendria
que haber dicho eso.

Llegamos asi a la época contemporanea. ¢Por qué? Porque la operatividad de los derechos
constitucionales del 14 bis y demas, fue imposible hasta el cambio de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion. Es decir, si en el 2003 no se hubiera producido la eyeccion
de la mayoria automatica, hubiera sido muy dificil que nosotros pudiéramos tener el
acompafamiento jurisprudencial necesario como para dejar de lado politicas neoliberales
que incidian negativamente, terriblemente en el mundo del trabajo, en el mundo de la
proteccion de los derechos de los trabajadores.

Cuando se produce este cambio, la Corte pega un viraje y en 2007 se produce un fallo que
es fundamental, después de Siri y Kot. Se produce el fallo vinculado al tema especifico del
trabajo que fue el fallo de la Corte en el caso de la estabilidad del empleado publico, que
era el caso de la aduana en Mendoza. ¢ Qué decia el caso? La Corte dice que el derecho a
la estabilidad del empleo, la estabilidad llamada absoluta, no es un derecho que merezca
0 que necesite leyes reglamentarias que se tornen aplicables. Es decir, es un derecho
operativo en si mismo y, en consecuencia, ordend que un trabajador del Estado que habia
sido dejado cesante en la aduana de Mendoza, debia ser reincorporado a su trabajo y
garantizarle la estabilidad del empleo. Eso después de mucho tiempo.

Es decir que ahi la Corte sufre la omision de muchos afos en cuanto a hacer operativa
esa necesidad de hacer valer los derechos constitucionales implantados en el 14 bis. El
articulo 14 bis se ha visto reforzado, por supuesto, por la insercion expresa de los tratados
internacionales o de derechos humanos en el texto constitucional después de 1994.

Yo creo que es una de las cuestiones mas importantes ese logro, que fue producto de
dos renglones en el Pacto de Olivos y que, sin embargo, abrid el camino para que la
Argentina tenga, con el texto constitucional en forma expresa, incorporados esos tratados
de derechos internacionales como son los pactos de derechos econdmicos y sociales,
Convencion sobre los Derechos del Nifio, etc. Es decir, todos esos tratados que ustedes
tienen en el articulo 75 han significado un avance importantisimo en el constitucionalismo,
porque —como dijimos alguna vez citando algun trabajo de algunos juristas—, a diferencia
del pasado siglo, los codigos constitucionales no son meros estatutos organizativos del
poder que se limitan a precisar instrumentos de garantia frente al arbitrio de los poderes
publicos, sino que las constituciones han tenido sus contenidos para intentar cumplir con
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identicas pretensiones de eficacia, funciones de promocion y de redistribucion de bienestar
social y econdmico.

En definitiva, las leyes superiores han sido globalmente consideradas una funcion
transformadora de la sociedad. Creo que esto es muy importante. Es decir, yo no coincido. No
digo, como dijo Yrigoyen, mi programa es la Constitucion. Pero si creo que la Constitucion, y
sobre todo sus clausulas como el articulo 14 bis y los tratados internacionales de derechos
humanos vinculados al bienestar y al progreso econdmico y social, son una carta fundamental
organica que debe ser fuente de progreso social en la Argentina, porque no puede volverse
atras. Es decir, el concepto de progresividad esta incorporado a nuestro texto constitucional.
Dice Ribeiro Bastos que las constituciones ya no son un mero retrato de las relaciones
existentes actualmente en la sociedad. No se resignan a su dimension estatica. Quieren
ser y efectivamente 1o son, objetos Utiles en la anticipacion del futuro. Delinean las fases
conformadoras del porvenir, procurando por lo mismo suministrar los parametros para la
actuacion del Estado. Es decir, son constituciones dirigentes.

Yo creo que la Constitucion Argentina como ha quedado después de 1994, mas el 14
bis en materia de derechos sociales, es una Constitucion dirigente. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacion asi lo ha dicho y lo ha manifestado en distintos votos. No vamos a
explayarnos, pero en las causas Aquino, en la causa Vizzotti, en la causa Castillo; es decir,
numerosas causas donde se ha pronunciado eso, sobre todo, bajo la inspiracion de quien
fue secretario de Asuntos Laborales de la Corte, Rolando Gialdino.

Yo tengo una preocupacion sobre la jurisprudencia de la Corte. Esta Corte es una Corte
que en este momento esta —creo yo— en un instante de, espero que no sea de retroceso,
pero si en estado de cierta situacion que no nos permite prever exactamente el futuro.
El jubilar a Gialdino como secretario de Asuntos Laborales de la Corte fue un paso dado,
fundamentalmente, por decision del Presidente de la Corte, el doctor Lorenzetti. Y la
conformacion de la Corte, que tiene en este momento algunos jueces con problemas de
salud, algun juez que se va a fin de afio, como el doctor Zaffaroni y demas, hace que
temamos que haya algunos cambios en su composicion que pueda llevar, eventualmente,
a un retroceso. Y eso lo digo con absoluta responsabilidad y me hago cargo de lo que
estoy sefialando, sobre todo, porque en su momento la Corte dictd una Acordada, que
no es un fallo, que es la Acordada 36/2009 donde implanta una teoria economicista en
la que las sentencias de la Corte deben ajustarse a las posibilidades econdmicas, a las
cuestiones economicas y a la posibilidad de cumplimiento. Lo cual significa una expresion
ideoldgica impuesta por Lorenzetti que, ademas, no voto las causas fundamentales de la
Corte, como decia en Aquino, en Vizzottiy demas. No integraba la Corte y en algunos fallos
fundamentales sobre esto ha votado en disidencia y en minoria.

Entonces, el gran peso que tiene en este momento el Presidente de la Corte y esas
concepciones ideoldgicas que trasuntan algunos de sos votos me hacen preocupar como
abogado laboralista, como constitucionalista, como miembro de la Convencion de 1994
sobre el futuro de la doctrina que pueda seguir la Corte Suprema de Justicia. No es facil
que desande ese camino, pero tampoco podemos dejar de decir que esto va sobre una
especie de camino pavimentado o en un camino sembrado de rosas.

Yo creo que vamos a tener algunos cortocircuitos con la Corte si se dan algunas
modificaciones que avizoramos que pueden ser negativas, sobre todo, previsto por el peso
que tienen las concepciones doctrinarias e ideoldgicas de su Presidente, que cada vez tiene
mas peso en las decisiones de la Corte Suprema.
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Por ultimo digo que tenemos que vincular esto que acabo de decir con el futuro como
el freno que puede dar la Constitucion Nacional y la operatividad de derechos a posibles
politicas de retrocesos también en materia social y economica en el pais. ¢Qué digo con
esto? Digo que la Constitucion tiene clausulas expresas que deben ser reivindicadas, cuya
operatividad no puede ser negada, no solamente porque esta Corte lo ha dicho en el 2007,
es decir, operatividades que habia en el empleo, y hay otros derechos que la jurisprudencia
ha reiterado como operativos.

El tema de la participacion en la ganancia de las empresas es un tema delicado porque es
muly dificil decir que en si mismo, como esta, sea operativo. Es un derecho que necesita, a mi
juicio, una reglamentacion legal, pero ademas, si los empresarios se niegan a que nosotros
Como usuarios 0 como consumidores podamos tener un tribunal que nos defienda frente
a los desbordes de los empresarios, en cuanto a la calidad de sus productos y demas, y
como usuarios no tengamos defensa y quieren que sigamos sin tener defensa, imaginense
lo que pueden llegar a hacer las grandes corporaciones econdmicas con respecto a la
participacion de las ganancias, como si fuera también otra clausula reivindicada por ley
en 1917. Es decir, aca tenemos un empresariado que defiende 1o suyo en una economia
sumamente transnacionalizada, y no va a ser facil tornar operativos derechos como estos.
Como decia Chacho Alvarez, creo yo que debemos estar alertas, tenemos que defender
esta concepcion de la Constitucion y sus derechos como operativos, y hacer que aquellos
derechos que en si mismos necesiten una reglamentacion, que vaya como bandera,
llevarla como reivindicacion y plantear entonces que el pais no puede volver atras, que
la progresividad tiene que estar permanentemente en nuestra legislacion, en nuestras
politicas y que, cualquiera sea el destino del pais en 2015, siempre hay que plantear el
camino hacia adelante y no el retroceso.

Intervencion de Abraham Leonardo Gak

En principio, deberia agradecer la invitacion a estar en esta mesa. Para ser honesto, tengo
mis dudas, porque esta es una mesa de juristas, personas que van a hablar y hablan de la
Constitucion, y yo estoy muy lejos de esta especialidad, de esta disciplina. De modo que
cuando recibi la invitacion —no me atrevi a negarme a participar—, lo primero que pensé fue:
“qué habré hecho para merecer esto”. La cuestion es que aca estoy y trataré de presentar,
tal vez, un tema en forma diferencial, no juridico, y sujeto a la critica legitima de quienes
han hecho de esta disciplina su forma de vida.

En primer lugar, quisiera transmitir un pensamiento personal. A mi me parece que sefialar
que el Pacto de Olivos es el fruto de lograr la ambicion de una eleccion y, como contraparte,
un tercer senador para la minoria, es disminuir la importancia de este acuerdo. Creo que
este acuerdo persiguid y logrd modificar cosas mucho mas importantes. Si yo no me
equivoco, en esa época conociamos ya, por un lado, la decision tomada de Nacion de
reformar la Constitucion y, por otro lado, habia circulado un proyecto que era sumamente
retrogrado. Era llevar a la Argentina aun mas atras de lo que estaba. Y me parece que es
justo reivindicar a quienes cedieron ante algunos detalles, como la reeleccion, a cambio de
poder lograr incorporar una legislacion mas moderna, acorde; recuperar en alguna medida,
a través del 14 bis, derechos que habian sido totalmente conculcados, y al mismo tiempo
pensar cuanto lleva en una sociedad incorporar determinadas decisiones. Porque pasaron
diecisiete arios desde que se conculcaron derechos que venian del siglo anterior. Tuvimos
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que empezar a recuperar las jornadas de ocho horas, el derecho de huelga, la estabilidad
en el trabajo, el derecho a las vacaciones, en fin, todo lo que eran derechos, que parecian
inmutables, que se habian logrado, que habia que pensar en algo mas, todo eso habia
desaparecido claramente. Recuperar eso llevd mucho de tiempo, llevo diecisiete afos para
que se plasmara en una legislacion. Y, por otro lado, lleva veinte afios con muchos de
los items sin llevar a cabo. Por lo cual, marca bien qué significan estos cambios. Y si a
eso le agregamos la sensacion de que construir lleva mucho tiempo y destruir muy poco,
realmente hay que estar muy atentos y cuidadosos con respecto a qué va a pasar en un
pais donde, en el fondo, lo que se esta discutiendo, el fondo de esta cuestion —a mi juicio—
es el grado de limitaciones que puede tener el derecho a la propiedad; esta sensacion
de que la propiedad es un derecho inclaudicable, que no puede recibir ningun tipo de
control, modificacion y cambios hace que, realmente, sea sumamente dificil introducir en
las sociedades el pensamiento de que si hay que reformarlos, que la propiedad no nace
exclusivamente con el derecho de adquisicion monetaria que ha hecho alguien de un bien,
sino que es fruto acumulativo de aportes de una sociedad donde, obviamente, el trabajo
humano ocupa un lugar mas que relevante.

Ya no me voy a referir a la actividad de valor de mas ni nada por el estilo pero, sin
embargo, el trabajo de todos y cada uno, desde el mas modesto hasta el mas importante,
ha contribuido a constituir respuesta y darle valor a cada bien que hay sobre la Tierra. De
modo que, partiendo de estos criterios, me parece muy saludable no solamente reconocer
laimportancia de este aniversario y conmemorarlo, sino también me parece muy importante
recordar el camino recorrido, por un lado, las causas, las dificultades; pero al mismo tiempo,
seguir pensando como hacemos para seguir avanzando y consolidando lo que se valora.
El doctor Kesselman menciond un tema que no esta en la agenda de nadie, por lo menos
(ue yo conozca, que es la participacion en las ganancias de las empresas. Hay un proyecto
que, en cuanto se informd a la opinion publica, levantd una oleada de protestas de todo tipo,
incluso sin conocer las limitaciones y reconociendo que en realidad lo que debemos reclamar
es que el Parlamento cumpla el objetivo de dictar una reglamentacion correspondiente
para que tenga alguna aplicacion practica. Mientras eso no ocurra, claramente, es una
declaracion de principios.

La otra cuestion que a mi me preocupa es que el sector sindical no ha levantado esa
bandera para nada; si la ha levantado para exigir, para pedir eliminar el impuesto a las
ganancias a lo que ellos llaman el fruto del trabajo, cuando en realidad se trata de una
participacion de la ciudadania en el presupuesto de un pais para desarrollar, justamente,
muchas de las cuestiones que benefician al sector asalariado. Recuperar el porcentaje
del asalariado en el producto bruto también aparecia como una necesidad y, realmente,
solamente cuando se empezaron a introducir algunos principios y algunos cambios, recién
ahi se pudo ver qué significaba tener al mismo tiempo mayores derechos y como repercutia
en el beneficio de todos. Lo que es inadmisible es que el sector empresario no reconozca
queé significo para la Argentina, para sus intereses, el crecimiento de las posibilidades de
consumo de la poblacion.

La equidad de la redistribucion del ingreso no es un discurso reivindicativo de un sector.
Forma parte clara de un proyecto de un pais que quiere crecer. No va a haber posibilidad
de crecimiento si no hay una justa distribucion del ingreso.

Para participar en las ganancias de una empresa, para el pais y para el Estado, es
muy importante que el sector asalariado tenga su posibilidad de ejercerlo, porque
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esta acompafiando, y el propio articulo 14 bis lo dice: del control de la produccion y la
colaboracion en la direccion. Con lo cual, se quitaria la posibilidad de mantener en el
oscuro conocimiento de los interesados directos el funcionamiento de una entidad que
después, con el tiempo, puede perjudicar y quitar el trabajo si es mal administrado, si es
mal ejecutado o malversadamente manejado, en el propio trabajo y futuro de cada uno de
los miembros que estan dando el capital mas importante que es su vida. ;,Cual es el aporte
de un asalariado? Es ir dia a dia a su trabajo. No aporta un capital y conserva para si algo,
aporta su vida.

De modo que me parece que hay que retomar este tema, desde luego que es sumamente
importante mejorar las condiciones generales del trabajo, la retribucion, mantener un pleno
empleo en una sociedad como un derecho, no como un fruto de una politica economica
0 de un ideario determinado, sino como pleno derecho de la sociedad; pero también ir
avanzando en estos aspectos. Porque realmente me parece a mi que las limitaciones al
derecho de propiedad son la gran llave necesaria para introducir cambios para que una
sociedad sea moderna, pueda crecer, pueda cambiar y dar lugar realmente a todos. Si
no seguira siendo un nicho propio en el que se genera y se considera que no hay ningdn
derecho a que nadie intervenga.

La discusion que se ha dado, oportunamente, sobre las retenciones moviles, en el fondo
tenia esa discusion fundamental de quién es y a quién le pertenece la totalidad de la
propiedad. En qué medida es fruto exclusivo de quien ha pagado por su derecho de uso. Me
parece que no se han discutido esos aspectos, porque yo creo que la sociedad argentina a
veces elude los debates de fondo. Se ha discutido la pertinencia, la conveniencia, el hecho
de participar el Estado en una ganancia extraordinaria, pero no se ha discutido sobre el
derecho de la sociedad a participar en esa ganancia, porque ha contribuido y contribuye y
porque tiene una propiedad comun de toda la sociedad que es el ambiente, el sol, 1a tierra,
el aire, los climas, etc.

De modo que hoy, cuando estamos recordando estos veinte afios de la Convencion
Constituyente del 94, en realidad lo que estamos empezando a discutir es qué es lo que
falta. Sabemos que siempre falta mucho, pero también tenemos que pensar con honestidad
donde esta realmente la discusion de fondo, la profunda discusion de fondo. Una es el
derecho de la sociedad a través de la presencia del Estado en la distintas actividades de la
sociedad, no solamente de la economia; dos, en el sostenimiento y la obligacion del Estado
de proveer los bienes publicos que contribuyen a hacer que la vida sea digna; y tres, qué
significa el derecho que cada persona tiene sobre sus bienes, de modo que nadie pueda
intervenir en ellos, nadie pueda modificar y nadie pueda tener acceso a esa informacion,
a ese derecho, cuando en realidad esas personas que no tienen acceso son las que han
contribuido a que exista lo que existe.

Aca termino, porque no tengo mucho mas para decir. Creo que mis colegas especializados
en el tema nos van a ilustrar. He aprendido mucho con el doctor Kesselman aca sentado
escuchandolo. De modo que, simplemente, agradezco.

Intervencion de Alejandro Amor

Muchas gracias a todos los que me acompanan en la mesa.
Pedro nos ha dado una vision del constitucionalismo que yo comparto plenamente.
Entonces, me permite salir de eso y dar otra vision, porque la verdad es que muchas veces
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tenemos una sensacion de que los derechos, y sobre todo pasa en las generaciones mas
jovenes, son de caracter permanente, perduran en el tiempo, no hay retrocesos y nunca
se pierden. La verdad, es que para los que ya tenemos algunos anos, la historia muestra
que esto no es asi.

Yo voy a tomar un poco mas de tiempo para contar alguna cosa, para hacer una muy rapida
resefia historica. Pido disculpas, porque va a ser muy gruesa y no sé cuanto valor tiene;
pero voy a tratar de ubicarlos para mostrar las marchas y contramarchas a lo largo de la
historia y el valor de donde estamos parados hoy, y por qué —que ambos mencionaban—
estamos en un lugar donde lo que tenemos que hacer es avanzar.

La lucha por los derechos de los trabajadores va de la mano de la lucha de los derechos
politicos. Es contemporanea. Por esas cosas simpaticas de la historia argentina contadas
por la historia liberal, nunca supe bien por qué nos ensefian primero la Revolucion francesa
y después la revolucion norteamericana, que es anterior.

La verdad es que, sintéticamente, en lo que podemos denominar como la lucha —estoy
haciendo una definicion muy gruesa, asi que permitanme y sobre todo a quienes estan
en la mesa y a otros abogados que estan aca, son mas que pinceladas, es con brocha lo
que voy a trazar— podemos encontrar, historicamente, cuatro momentos en el derecho del
trabajo y casi simultdneamente en el derecho politico: la etapa de la proscripcion, en la que
estaba prohibida la actividad sindical, la actividad de la reivindicacion sindical, la Ley Le
Chapelier, que es una de las normas tal vez mas conocidas. Posteriormente, ya a principios
de 1800 comienza lo que podria darse como una especie de reconocimiento de hecho de la
actividad sindical. Comienza a visualizarse la necesidad de entablar una especie de dialogo,
de reconocer que si hay un conflicto tengo que reconocer a ese actor que esta generando
un conflicto, pero no hay todavia una norma que regule esa actividad.

Paralelo a esto, comienza una discusion que es sobre la representacion popular, sobre
la legitimidad de la monarquia y sobre el derecho de la sociedad a darse una forma de
representacion politica. Para ser mas preciso, comienza también de la mano de esto la
discusion del voto, del derecho al voto. Ya avanzado el Siglo XIX vamos encontrando las
primeras expresiones, las organizaciones sindicales van apareciendo, comienzan a darse
las primeras formas de legalidad, no porque haya leyes en principio que las reconozcan,
sino porque a veces van firmandose 0 acordandose jornadas de trabajo, fundamentalmente
en las grandes ciudades, en algunos casos Francia, Buenos Aires también. Lo mismo va
sucediendo con el voto.

Quizas, de los que estan en la sala, hay alguien que sea marxista o haya leido a Carlos
Marx. Yo siempre recomiendo de Marx “El Dieciocho Brumario de Luis Bonaparte”. Creo
que es uno de los libros mas importantes de Carlos Marx, no como intelectual sino como
jefe politico. Es un Marx que esta metido en la revolucion del 48, en las barricadas de
Paris, y cuenta lo que esta sucediendo. Es una ciudad levantada, anarquizada, y él es
un jefe en operaciones; €l esta tratando de que Alemania se sume a este conflicto. No
es el Marx teorico, es el jefe politico en operaciones. Es un libro que recomiendo porque
es un Marx que “porotea”, que cuenta los porotos de como se conforma la fuerza de l0s
diputados en Francia; tiene claro lo que esta sucediendo. Es una época en la que se esta
discutiendo. Aparece Louis Blanc en ese gobierno, que arma los talleres nacionales. Los
talleres nacionales, para que nos demos una idea, fueron una especie de “planes trabajar”.
En marzo del 48 Louis Blanc armo, para poder contener el conflicto social que habia, eso
que llamo talleres nacionales.
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La revolucion del 48, dura muy poco, hasta junio, cuando viene la contrarrevolucion y el
sobrino de Napoledn gana las elecciones y se restablece un gobierno por el voto, pero
naturalmente con un giro distinto: se cae esa expresion revolucionaria que habia en el afio
48. Se produce un retroceso de esto que eran logros que se habian alcanzado en el campo
sindical y en el campo politico. Es un momento en el que se vive un auge en Europa, de
la mano también del desarrollo industrial. Esto va dando forma, hay un altisimo nivel de
conflictividad. La Argentina tiene también en esa época organizaciones, un principio no de
asociaciones sindicales, pero si de asociaciones que van dandose una forma. Mucho tiene
que ver el rol de la inmigracion. De la mano de los inmigrantes va dandose una forma de
proteccion entre ellos y de organizacion basica. Se va dando un reconocimiento legal a toda
esta actividad, se va reconociendo el voto; la Argentina es pionera en el reconocimiento del
voto, la Argentina siempre es pionera. La ley del voto en la Argentina, en la que resulta electo
Martin Rodriguez, del afio 1821, establece el voto universal masculino, no obligatorio, pero
reemplaza al voto que hasta ese momento era cantado, que se manejaba en el Cabildo.
Pero el voto del afio 1821 en el que resulta electo Martin Rodriguez, es un voto muy
particular y universal. La Argentina tiene un libro escrito por Marcela Ternavasio, porque es
uno de los primeros votos universales masculinos que rompe la Iogica del voto calificado.
Votaban todos los hombres mayores de 18 afos y se votaba tanto en la ciudad como en la
campafia: la ciudad ponia nueve diputados y la campafia ocho diputados. Lo digo porque
esto muestra que la Ciudad de Buenos Aires no estaba aislada de o que pasaba en Europa,
no solo en lo politico sino tampoco en lo laboral. Y que este proceso de contemporaneidad
del desarrollo de la politica y lo laboral van de la mano.

Los primeros contratos en la Argentina son contratos de derecho civil; no hay contratos
laborales. Los primeros son contratos de derecho privado. La legalidad en la Argentina de
las relaciones laborales se da desde el derecho privado, 1900. Estamos ya en el Siglo XXy
no hay reconocimiento de las asociaciones sindicales, no hay reconocimiento todavia de los
partidos politicos. Es mas, los partidos politicos aparecen en la reforma constitucional de
1994 como instituciones juridicas. Antes no habia constitucionalmente reconocimiento de
los partidos politicos. El reconocimiento constitucional de los sindicatos es del afio 1949;
1917 es el reconocimiento en México de una Constitucion de caracter social, lo que se
denomina el constitucionalismo social. Esta evolucion, este desarrollo paralelo del derecho
politico y del derecho laboral, lo vive la Argentina y lo vive el mundo.

Voy a avanzar mas todavia. El derecho del voto en la Argentina, el voto universal, secreto
y obligatorio, se consagra con Luis Saenz Pefia, pero para los varones; las mujeres
permanecen todavia al margen del voto. El voto para las mujeres y el derecho a ser votadas
es contemporaneo con la reforma constitucional del 49 (1952/1949). Es un proceso politico
en el que las dos circunstancias son contemporaneas. Es decir, la evolucion del derecho
laboral en la Constitucion del 49 reconociendo los derechos de los trabajadores, los
derechos de la ancianidad, los derechos de la nifiez, los derechos de la mujer y, después,
el derecho del voto de la mujer con lo que se denomina la “ley Evita” es un proceso paralelo
de consolidacion de derechos. El mundo no marcha de una manera distinta; marcha de
la misma manera. Hay paises que tuvieron el voto femenino varios afnos después que
la Argentina. Hay paises que hoy, como Pert, siguen negando el reconocimiento de los
trabajadores del Estado a tener paritarias en el sector publico. Hoy Peru no tiene paritarias
en el sector publico. Por eso queria pararme sobre este proceso de evolucion en el que
la Argentina, ademas, tuvo marchas y contramarchas con los golpes militares y con una
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reforma que se hace en el afio 57, constitucional, que toca un solo articulo. Se deroga
la Constitucion del 49 y de la reforma original se corrige 0 se agrega un solo articulo a
instancias del radicalismo, muy importante, que es el articulo 14 bis. Hoy lo dije cuando
inaugurabamos el evento: muchos de los puntos que estan ahi no estan reglamentados,
como la participacion en las ganancias. El movimiento obrero ha planteado la participacion
en las gananciales. Lo hemos planteado, y créeme que al sector empresario no le duele
que le discutas la participacion en las ganancias, 1o que le duele es el parrafo que sigue
en el articulo 14 bis. Porque la participacion en las ganancias diria que lo discutis en
paritarias, porque a lo mejor, un margen de eso estan dispuestos a dar. Lo que no quieren
es el control de la produccion y la participacion en la direccion de las empresas. Esa es la
discusion de fondo que el empresariado argentino no esta dispuesto a dar y que si esta
consagrado con una coma. Dice: participacion en la ganancia, control en la produccion y
direccion en las empresas. Ese es el paso que los empresarios no quieren dar. Esto hay que
tenerlo en claro, porque no es la participacion en la ganancia.

En definitiva, la participacion en la ganancia la puedo discutir, pero la puedo discutir si
tengo informacion, porque si no, no sé como consigo saber cudl es la ganancia. Para eso
necesito participar en la direccion de la empresa y en el control de la produccion. Si no la
tengo, no sé cual es el margen que tengo que pedir de participacion en la ganancia. Y esto
es en o que no quieren que nos metamos los trabajadores. Esto es lo que tenemos que
tener en claro como trabajadores.

Este es uno de los tantos parrafos que en el articulo 14 bis estan como principios
consagrados y sin reglamentacion y sin aplicacion practica.

Cuando Roosevelt lleva adelante el proceso del New Deal en los Estados Unidos, tiene una
muy fuerte confrontacion con los sectores del poder. Dice: necesito controlar el mercado
interno para poder ser, desde el Estado, el que venda hacia afuera. Peron después armo
el IAPI. Pero Roosevelt en Estados Unidos, no estamos hablando de la Union Soviética, no
estamos hablando de Stalin ni de Mao Tse Tung, estamos hablando de Roosevelt con el New
Deal, con un Estado decidido a corregir 1a gran depresion. Dice: necesito la construccion
de dos herramientas para el control de la economia de los Estados Unidos y el manejo del
comercio exterior. Y crea dos agencias: la Agencia de Regulacion Industrial y la Agencia de
Regulacion Agricola.

Los sectores concentrados de la economia de los Estados Unidos se opusieron sobre dos
principios de la Constitucion Nacional de los Estados Unidos: el derecho de propiedad y
la libertad de comercio. La Corte Suprema de los Estados Unidos declar6 inconstitucional
estas dos medidas que tom¢ Roosevelt. Diez afios después, Peron dicta la Constitucion
en el afo 49, diez o doce afos después, aproximadamente. Es contemporaneo, mucho
mas en esta época en la que no habia la velocidad de acontecimientos que hay hoy, ni
la velocidad que dan las comunicaciones y las redes sociales. La reforma constitucional
de Peron, en particular el articulo 40, pero varios de los articulos, sobre todo la discusion
de la propiedad social, la propiedad con sentido social, son atacados con los mismos
argumentos: la violacion de la propiedad privada y el libre ejercicio del comercio por los
mismos sectores. Si quieren les damos nombres y apellidos, porque aca fue la Sociedad
Rural, por ejemplo. No fue declarado inconstitucional, pero hubo un golpe de Estado en el
55, que fue mas simple, cortaron camino.

Los dos decian que tenemos derechos sobre los que estamos parados, tenemos una
posibilidad de modificacion de la conformacion de la Corte Suprema hacia adelante.
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Eugenio Zaffaroni va a renunciar, tenemos jueces que la integran que ya tienen una edad
avanzada que es el caso de Fayt, Petracchi que esta enfermo. No sabemos cual va a
ser la futura conformacion de la Corte. La verdad es que la Constitucion consagra estos
derechos, pero cual es la realidad que nosotros vivimos y cudl es la realidad que el mundo
vive. Nunca hay que analizar lo que nos pasa en la realidad nuestra sin analizar en el mundo
en el que vivimos.

Nike es una empresa que si yo les pregunto a todos los que estamos acd, dificilmente,
a alguien se le ocurra decir que no es norteamericana, €S una empresa norteamericana
claramente. Sin embargo, Nike no es una empresa norteamericana. ES una empresa que
tiene sede legal en los Estados Unidos, pero todo el eje de la publicidad de Nike se hace
en Barcelona y la produccion de Nike esta definida claramente, en Indochina, en la India y
en el sector del sudeste asiatico, pero no en los Estados Unidos. Porque lo que han logrado
es que el mundo del trabajo hoy no tenga la logica que tenia la Ford original de los Estados
Unidos o la produccion industrial que nosotros conocimos hasta, si se quiere, los afios
80. Hoy, el mundo del trabajo y el derecho del trabajo que acompana ese mundo se han
divorciado. Estan divorciados. Y en la Argentina no Somos ajenos a eso.

Las normas que estan consagradas constitucionalmente —créanme que en la Argentina,
con un gran esfuerzo que ha hecho la Corte— siguen sin tener aplicacion y voy a dar
ejemplos concretos: el salario minimo vital y movil que se firma en el Consejo del Salario
y el Empleo entre el sector del trabajo, el sector de la produccion y el Estado, no rige para
muchisimos argentinos. Hay miles de argentinos que cobran por debajo del salario minimo,
vital y movil. Y no en negro, porque si fuera en negro, uno lo podria entender. Es en blanco,
y peor porque el empleador es el Estado, no solamente el sector privado.

Hay provincias, trazando una linea imaginaria desde Cordoba hacia el norte, que tienen
mas de 200.000 personas que cobran menos del salario minimo vital y movil. Sin embargo,
el articulo 14 bis nos garantiza a todos cobrar el salario minimo, vital y movil.

Todos los que estamos aca en esta sala nos horrorizariamos si vieramos una situacion de
trabajo esclavo. Claramente diriamos que es un escandalo. Sin embargo, muchos de los
que estamos aca somos de la Defensoria del Pueblo y sabemos que hay trabajo esclavo
en la Giudad de Buenos Aires, en la calle Avellaneda, en el Bajo Flores y en el resto de
la Argentina. Sin embargo, no nos horrorizamos cuando encontramos otras formas de
empleo, como el trabajo informal y el trabajo precario, que tampoco son formas legales de
trabajo, que lo que generan es que el trabajador quede afuera del sistema de seguridad
social. El trabajo informal lo saca de sistema, lo deja afuera.

Estamos viviendo en una Argentina con una Constitucion que establece todos estos
derechos y con una Corte que los reivindica. Los fallos de la Corte son contundentes. Sin
embargo, esta es la realidad que tenemos.

¢;Cual es la realidad que vive Europa, el primer mundo? Cuando uno mira la legislacion
a partir de la Union Europea, Europa desde 1958 que es el primer paso que da después
de la Segunda Guerra Mundial en tratar de conformar un proceso de unidad que les
impida exterminarse entre ellos —cosa que en general tratan de superar y de a poco van
exterminandose—, logran sortear eso y lo eluden. Lograron agruparse. Firmaron el tratado
del Euratom, después firmaron el Tratado de Roma, el Tratado de Amsterdam, el Tratado
de Lisboa, conformaron la Union Europea, una moneda Unica.

Yo les recomiendo a todos que lean la normativa europea, de la Union Europea. Es
interesante, porque en la Argentina es reivindicada por muchos abogados como una
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normativa moderna, porque se reconoce la movilidad de la actividad econdmica, la
movilidad de la actividad financiera. Por ejemplo, Volkswagen trabaja de la misma manera
en Alemania que en Espafa, pero toda la normativa de la Unidn Europea tiene un solo
detalle. De lo tnico que no hay normativa general en el derecho europeo es sobre derecho
del trabajo, eso es materia reservada de los paises. Entonces, de 1o que establecieron como
derecho comun es del resto, pero el derecho del trabajo es materia reservada de los paises.
Eso establece desequilibrios. Por eso, a uno no le tiene que llamar la atencion cuando se
producen los corrimientos, los procesos migratorios.

Yo he escuchado a algunos de los gurues economicos de la Argentina que siempre nos
ponen al borde del precipicio, y dicen que Europa ha firmado convenios colectivos de trabajo
de nivel europeo. Es cierto, se firmaron dieciséis; uno es el de la Volkswagen. Tiene las
mismas condiciones de trabajo el que trabaja en Espana en la planta de Volkswagen que el
que trabaja en Alemania. Ahora, dieciséis convenios colectivos de trabajo para toda Europa
es bastante poquito si pensamos que la Argentina firma mas de mil convenios colectivos de
trabajo por afio, nada mas que en la Argentina, desde el afio 2003 en adelante. Dieciséis
convenios colectivos de trabajo parece bastante poco. No parece haber sido muy exitoso el
proceso de derecho del trabajo en la Union Europea. Es mas, ha habido algunas normas en
la Union Europea pero, sorprendentemente, en la Union Europea rige el principio de que en
la confrontacion de normas rige el derecho de la Union Europea y no el derecho del Estado
nacional, la supremacia del derecho europeo. La Union Europea establecio, por ejemplo, la
jornada laboral, que es superior a la de los Estados nacionales. Y establecio también —yo no
sé si lo recuerdan ustedes, pero fue famoso— el PSOE, Partido Socialista Obrero Espariol,
y fue el que propuso en la Union Europea que todos los trabajadores indocumentados
quedaban sujetos a pena de prision, incluidos los menores de edad. Fue propuesto por
Zapatero en el marco de la Union Europea con los diputados del PSOE y fue aprobado.
Lo recuerdo porque yo, casualmente, estaba estudiando en Castilla de la Mancha, en la
universidad, y me acuerdo de haberle preguntado a quien estaba dando en ese momento
clases, que era titular del Tribunal Constitucional espafol, “;qué norma piensa aplicar Si
se detiene a un menor de edad indocumentado trabajando, la de la Union Europea o la del
derecho espafiol que acababa de ser aprobada y promovida por el PSOE?”. Yo soy una
persona que se formod en el mundo del trabajo, en el movimiento obrero, mas alla de ser
abogado soy un hombre del movimiento obrero; me toca hoy estar en la Defensoria del
Pueblo, pero soy un hombre del movimiento obrero.

Yo les quiero recordar a los mas jovenes, porque veo muchos jovenes acd, que de las
primeras cien medidas que tomd el Proceso militar, setenta fueron dirigidas directamente
contra el derecho del trabajo. Se derogo la Ley del Contrato de Trabajo y se establecio
la desafiliacion compulsiva de todos los trabajadores a las organizaciones sindicales, y
esas fueron de las primeras cien medidas que tomo el Proceso militar, setenta dirigidas
contra el movimiento obrero y contra los trabajadores, ademas de las intervenciones de las
organizaciones sindicales.

Tengamos cuidado, los derechos no son permanentes; los derechos se conquistan con
lucha, pero se defienden también con lucha, porque muchas veces se pierden cuando uno
se relaja. Los que creen que la democracia y los derechos del trabajo son permanentes, a
la larga los terminan perdiendo. Y la mayor cantidad de ejemplos los vemos en el primer
mundo, que hoy esta en retroceso frente a derechos que consideraban permanentes, como
el estado de bienestar. Les han aumentado los afios para la jubilacion, les han bajado los
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salarios producto de los ajustes que les han aplicado tanto a Grecia como a Portugal, a
nosotros también nos paso; asi que, como experiencia propia, Nosotros tuvimos una reforma
constitucional que yo reivindico, la del ano 94, no en cuanto al contenido propio, sino en
cuanto al cierre de una herida en la Argentina. Como dije hoy en la apertura, se cerré en la
Argentina una discusion entre el peronismo y el antiperonismo, sobre quién era el padre de
la Constitucion, si era Sampay y el peronismo del 49 o si era la reforma que se habia hecho
después con el articulo 14 bis. Y la verdad es que lo que logramos es una Constitucion de la
que hoy sentimos que todos somos duefios, que tiene montones de derechos que han sido
reglamentados y montones que a lo mejor hoy permanecen freezados, que tienen deudas
todavia, que tienen un presidencialismo que se busco atenuar y una Jefatura de Gabinete
que tratd de ser un poco el control de ese presidencialismo fuerte que tiene la Argentina.
Aca se habld antes de los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo. Yo tengo
una opinion muy particular de la Organizacion Internacional del Trabajo. La Organizacion
Internacional del Trabajo, para mi, a lo largo de los afos fue el Ministerio de Trabajo de
Europa, del primer mundo. El convenio 87, de libertad sindical, era un convenio dirigido
para los paises del mundo soviético; lo convirtieron después en un convenio de libertad
sindical para trasladarselo al resto del mundo, pero en realidad lo hicieron para ir en contra
del bloque soviético dirigido ideoldgicamente. Era una especie de Ministerio de Trabajo
del mundo occidental, y venian a la OTAN como fuerza militar y tenian a la Organizacion
Internacional del Trabajo como fuerza ideoldgica sobre lo que ellos llamaban la estructura
laboral. Estados Unidos se preocupo6 siempre de no prestarle atencion a la OIT, no forma
parte; ellos se manejan marginalmente con la OIT.

Tengo que reconocer Yy reivindico todos los convenios de la OIT: el 87, el 98, el 154, el 155,
son normas fundamentales para nuestro derecho; son normas fundamentales porque han
permitido la construccion de nuestro propio derecho del trabajo; son normas extraordinarias,
pero también reconozco que a lo largo de los afios la OIT se ha ido desinflando. Lo que antes
eran convenios y que tenian una fuerza determinada, hoy uno mira a lo largo de los afios y
ve que la Organizacion Internacional del Trabajo se ha ido deshilachando y hoy tiene bastante
menos fuerza, a pesar de que actualmente tenemos un dirigente sindical de la Argentina que
ocupa un cargo importante, como creo que nunca se habia ocupado antes, y de que tenemos
una presencia dentro de la OIT de todas las expresiones del movimiento obrero, que esta
dividido en cinco partes; esta toda la expresion de la OIT, pero creo que tampoco alcanza.
Pienso que para adelante lo que tenemos es esto: un mundo de marchas y retrocesos,
pero lo que tenemos que tener es la conviccion de lo que tenemos que defender. Yo,
ideologicamente, tengo una conviccion muy intima de o que son derechos laborales y lo
que son los derechos politicos. Lo que tenemos que tener, como sociedad, es la conviccion
de que tenemos el punto de partida sobre el que debemos construir lo que todavia falta, y
eso es la conformacion de una sociedad muy politizada.

Esa conformacion de una sociedad muy politizada, plenamente comprometida en el
proceso democratico y dispuesta a confrontar contra cualquiera que vaya a tomar una
decision de ir marcha atras contra cualquier derecho y a vulnerar lo que esta consagrado
en la Constitucion o a dejar en pie cualquier vulneracion que se dé en la sociedad contra
cualquier trabajador o contra cualquier persona. Es una decision de la sociedad y eso se da
como forma de organizacion del conjunto de la sociedad.

Si la sociedad no se organiza, si la sociedad no da la discusion de fondo, si no se da la
discusion politica y si no estamos convencidos de esto, créanme que es imposible sostener
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lo que hoy tenemos, que es un punto de partida muy alto. El derecho politico argentino y el
derecho laboral argentino son muy altos frente a Latinoamérica en su conjunto.

Las organizaciones sindicales argentinas tienen un nivel de organizacion que es el mas alto
de Latinoamérica y el desarrollo del derecho de trabajo nuestro es muy alto. Ahora, hay que
sostenerlo y para eso hay que tener un nivel de organizacion, un nivel de compromiso y un nivel
de decision que tiene que ser parte de toda la sociedad, si no preparémonos para la pelea.



Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

49

PRESIDENCIALISMO
ATENUADO.
EL JEFE DE GABINETE

Intervencion de Margarita Stolbizer

Muchisimas gracias antes que nada a Alejandro Amor. El est4 en el otro panel, pero de
todos modos me parece que corresponde el agradecimiento a la Defensoria. Obviamente,
por la invitacion a una deliberacion —creo— oportuna y necesaria. El agradecimiento por
compartir este panel con las personas que ya han sido presentadas, a las que respeto y
aprecio. Sinceramente, me siento muy a gusto con esta convocatoria.

Quisiera plantear dos cuestiones mas generales y previas al debate especifico de este
panel, que tiene que ver con la atenuacion del presidencialismo y la figura del Jefe de
Gabinete en la reforma de la Constitucion.

Una tiene que ver con reconocer a nuestra Constitucion y hablo de la Constitucion en su
espiritu, un espiritu mantenido a lo largo del tiempo y pese a las distintas reformas, que
es una Constitucion que apunta, directamente, a consagrar este principio de que siempre
la democracia es un poder limitado. Y, por lo tanto, la Constitucion establece una serie de
sabios equilibrios en el funcionamiento de los poderes.

Hay un equilibrio propio y natural que es el estado de derecho republicano, la division
de los poderes. Esta necesidad de articulacion y de control reciproco de los poderes que
establece, sin ninguna duda, un equilibrio; porque la division de los poderes no es solamente
una asignacion autéonoma de responsabilidades y atribuciones, sino que también implica
compartir el ejercicio de esas funciones.

El otro equilibrio es el de las competencias verticales de los ordenes nacional, provincial y
municipal. También establecidos como mecanismos de delimitacion o de equilibrio de los
poderes.
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Digo esto, sobre todo, porque voy a reivindicar este aspecto del espiritu que tiene nuestra
Constitucion en cuanto a la necesidad de limitar el poder y prevenir y evitar los abusos del
poder.

La otra cuestion que quiero plantear es que muchas veces, sobre todo en la discusion de
las reformas, y esto es bueno como parte del debate democratico, apuntan a una gran
demanda de cambios. La sociedad, reiteradamente, plantea la necesidad de cambios en
las leyes; me refiero a nuevas leyes. Hay una recurrencia en la gente que pide mas leyes.
Incluso, para solucionar cuestiones o problemas de nuestra vida cotidiana que poco tienen
que ver con las leyes y, sin embargo, la gente siempre reclama mas leyes.

¢Por qué planteo esto? Porque se ha instalado cada vez mas fuertemente una cultura del
reclamo de leyes que no resuelven y cada vez una mas baja vocacion por el cumplimiento
de las leyes. Esa va a ser un poco mi reflexion a veinte afos de la reforma de la Constitucion.
Yo creo que, lamentablemente, aquellos aspectos sobre todo los mas novedosos, mas
profundos, mas serios e importantes de la reforma de la Constitucion, no se cumplen.
Incluso, diria que muchos de los que tienen a su cargo y son los llamados a aplicar y hacer
cumplir 1as leyes son los que no las cumplen. A partir de estas aclaraciones, €s que voy a
ir un poco a esta novedosa incorporacion del 94.

Nosotros teniamos una Constitucion, la del 53, caracterizada por un presidencialismo fuerte
heredado de la Constitucion de los Estados Unidos y que fue marcando en gran medida
los debates en aquella época en América Latina, en la medida en que los paises iban
proclamando su autonomia como colonias espafiolas o portuguesas, sobre todo, a diferencia
de Europa donde se instala un sistema mas claramente parlamentario con excepcion de
Francia que, en el 58 con la Quinta Republica, plantea un sistema semipresidencialista.
Después, el Siglo XX fue un siglo muy caracterizado, justamente, por este debate entre el
presidencialismo y el parlamentarismo. Sobre todo, porque los paises de América Latina
venian de fuertes dictaduras que impidieron la construccion de instituciones realmente
solidas y democraticas. Entonces, este era también un debate necesario. Como hacer para
resolver el problema que las propias instituciones politicas tenian frente a situaciones de
crisis y que en muchos casos terminaron con la dictadura. Las dictaduras tenian influencia
de afuera, pero también tenian mucho de este componente.

Asi es como cuando Raul Alfonsin llega al gobierno en el 83, en esa etapa de transicion
democratica, hubo en la vocacion del propio Presidente Alfonsin un intento clarisimo por
consolidar ese proceso democratico en ciernes que venia con las debilidades propias de
los afos de una dictadura tan fuerte. Alfonsin crea el Consejo para la Consolidacion de
la Democracia. Un Consejo caracterizado por su composicion plural. Ahi habia gente del
justicialismo, como Jorge Taiana, Angel Robledo, Favaloro, Marfa Elena Walsh, precedido
por el jurista extraordinario Carlos Nino. Y ese Consejo para la Consolidacion de la
Democracia trabajo desde el afio 85 hasta el afio 89, emitiendo dos dictamenes favorables
a la reforma de la Constitucion. También, emitio un documento llamado Presidencialismo
versus Parlamentarismo. Lo cierto es que eso abrio en gran medida el camino al debate
sobre la necesidad de la reforma constitucional.

La derrota electoral de Raul Alfonsin o del Gobierno radical, en ese momento, para el afio 87,
frustrd esta reforma. Ya el Gobierno empezd a entender que esto no podia ser la prioridad
y se postergo la reforma. Carlos Menem, antes de terminar su mandato, decide impulsar la
reforma de la Constitucion. Obviamente, con la busqueda de repetir su mandato constitucional
que no existia 0 que no estaba limitado en la Constitucion vigente. El radicalismo tenia en su
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agenda pendiente la reforma de la Constitucion, entonces se formaliza el llamado Pacto de
Olivos, donde el radicalismo avanzo con una cantidad de demandas que iban en el sentido
de la atenuacion del presidencialismo o lo que se daba en llamar el hiper-presidencialismo,
pero que permitid incorporar algunas otras cuestiones, que tendian o que iban en ese sentido
—no me voy a referir hoy en todo lo que tiene que ver con los nuevos derechos, 1os pactos
internacionales y demas que fueron sin dudas uno de los aspectos mas importantes de la
reforma, sino que me refiero a esto— dentro de todas las cuestiones que tenian que ver con la
atenuacion, fue el acortamiento del periodo presidencial.

Se habilita la posibilidad de una reeleccion inmediata, solamente una; el acortamiento del
mandato de los senadores que pasan a ser electos por voto directo; la incorporacion del
tercer senador para la minoria, el Consejo de la Magistratura. Una cantidad de cuestiones
que forman parte de aquello que termina siendo el Nicleo de Coincidencias Basicas votado
en la reforma de la Constitucion.

Alfonsin defiende mucho, en aquel momento, el tema de la necesidad de atenuar el
presidencialismo. Voy a leer muy brevemente una de sus intervenciones en la Convencion
Nacional Constituyente. Alfonsin expresa:

En primer lugar, es nuestra intencidn principal atenuar el presidencialismo
y desconcentrar las facultades del Presidente. Por ello, a nuestro criterio,
cada vez que exista una duda acerca del alcance que haya que otorgar a las
clausulas que estamos sancionando, la duda debe ser resuelta interpretando
la manera mas restrictiva posible las facultades presidenciales. En especial,
deben interpretarse en forma restringida y con el mas cuidadoso escrutinio
la facultad del Poder Ejecutivo de dictar decretos de necesidad y urgencia, el
gjercicio de las facultades de legislacion delegada y la facultad para promulgar
parcialmente las leyes.

Respecto de la figura del Jefe de Gabinete expreso: “La creacion de la figura del Jefe de
Gabinete de Ministros con responsabilidad parlamentaria desconcentra el poder presidencial,
destraba bloqueos entre los poderes y genera valvulas de escape a situaciones de crisis”.
Lo leo porque esto resume las tres motivaciones principales que inspiraban, en ese
momento, la reforma y sobre las cuales yo adelanto mi vision o la conclusion, que es
que, en definitiva y pese a las buenas intenciones y a las motivaciones que orientaban la
reforma, hoy a veinte afos, la inclusion de la figura del Jefe de Gabinete no sirvio para
cumplir con todos aquellos objetivos.

Dentro de esos habia tres cuestiones que eran centrales. Una era que la figura del Jefe de
Gabinete sirviera, efectivamente, como un fusible frente a una situacion de crisis. Mucho se
habld de un partido que pierde en un Gobierno Ia eleccion parlamentaria y que eso podria
habilitar una oposicion que designe un Jefe de Gabinete con acuerdo con el Parlamento,
con un nuevo Gabinete. La verdad es que, realmente, se pensaba en una figura con poder,
pero que al mismo tiempo sirviera como fusible frente a una situacion de crisis.

Sin embargo, si hacemos un andlisis de esta figura, posiblemente, en la crisis mas
importante de estos afios, que es la crisis del 2001, no sirvio para nada. Me animaria a
decir que muy pocos visibilizaban en aguel momento y nadie se acuerda hoy quién era el
Jefe de Gabinete. A nadie le parecia que Cristian Colombo fuera responsable de la crisis
y, por lo tanto, la salida del Jefe de Gabinete era algo que a nadie le importaba. Todo el
mundo ponia en la cabeza del Presidente las responsabilidades politicas de ese tiempo. Por
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lo tanto, aln en ese momento la figura del Jefe de Gabinete para poco servia. Entonces,
esta finalidad no alcanzo en la préctica de ninguna manera a cumplir con la expectativa
que se habia planteado.

La otra cuestion era reconocer en el Presidente una cantidad de responsabilidades que
era necesario desconcentrar. En el momento de la Convencion, quienes hablaron en
representacion de las mayorias del PJ y de la UCR, fueron Garcia Lemay Paixao. Y Paixao lo
hizo, especificamente, sobre la inclusion de la figura del Gabinete. Lo que hizo fue explicar
que el Presidente concentraba cuatro facultades centrales: Jefatura del Estado, Jefatura
del Gobierno, Jefatura Administrativa y Jefatura Militar. Entonces, la creacion de la figura
del Jefe de Gabinete iba a permitir desconcentrar las tareas administrativas y dejar que el
Presidente se ocupara de las otras.

Ala luz de todos estos afos y experiencias poco ha servido para eso. Entre otras cosas, porque
la misma Constitucion que le asigna atribuciones al Jefe de Gabinete, también las limita. Tiene
una cantidad de cuestiones, pero al mismo tiempo para todas ellas necesita de la venia o de
la supervision del Presidente. Puede asignar gastos o partidas presupuestarias, pero necesita
la firma de los ministros. No designa ministros, esta es una de las diferencias que tiene
con los demas sistemas. Por lo tanto, esa desconcentracion administrativa tampoco serviria
demasiado cuando se ve a un Presidente que sigue siendo el responsable administrativo.

La tercera de las motivaciones era encontrar una figura que sirviera como enlace, como
articulacion y coordinacion entre la tarea del Ejecutivo y el Legislativo.

Esto es a lo que claramente conduce el texto de la Constitucion cuando habla de cuales
son las atribuciones. Entre otras, dice: “El Jefe de Gabinete debe concurrir mensualmente a
cada una de las camaras para brindar el informe sobre la marcha del gobierno”. Lo cierto es
que la mayoria de las veces esto no se cumplio. Los Jefes de Gabinete no han cumplido con
esto. Me animaria a decir que aun en las veces en que se cumplio, tampoco ese informe
sirvio. Y lo digo como parte de la autocritica, siendo parte del Congreso de la Nacion, la
forma en que se presta ese informe no sirve. El Jefe de Gabinete va al Congreso a defender
su gestion y la oposicion intenta ver si le puede hacer algin dafio durante ese informe, con
lo cual, tampoco ha servido para mejorar esa relacion durante todo ese tiempo.

Quiero referirme, brevemente, a la composicion de la normativa que hay atras de esto,
porque la normativa establece la relacion del Jefe de Gabinete con el Presidente y la relacion
con el Congreso. Y aca también observamos los mayores déficits que tienen que ver con
el ejercicio practico. El Jefe de Gabinete, en realidad, ademas de ser designado, no por el
Parlamento sino por el propio Presidente, no deja de ser otra cosa que el representante
del Presidente. La verdad es que el Jefe de Gabinete cumple los roles que el Presidente le
asigna, se desempena en la forma en que el Presidente quiere, cumple las funciones que el
Presidente le da, por lo tanto, no es otra cosa que un representante del Presidente. Hemos
visto Jefes de Gabinete que actiian como superministros 0 como voceros, algunos como
meros asistentes del Presidente o de la Presidenta. En consecuencia, en ninguno de los
casos la figura del Jefe de Gabinete ha logrado tener en la practica ese poder o esa figura
con poder que se pensd en el momento de la reforma constitucional.

Respecto de la relacion con el Parlamento el tema es mucho mas complejo, porque 10 que
nosotros necesitamos es analizar la reforma del 94 con relacion a las atribuciones que la
Constitucion establece para el Presidente de la Nacion.

Nosotros teniamos antes de la reforma un ejercicio, practicamente, de hecho de atribuciones
legislativas que terminaron siendo convalidadas con la reforma de la Constitucion. Porque la
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Constitucion a partir de la reforma establece la formula genérica de la prohibicion de que el
Poder Ejecutivo ejerza funciones legislativas, se impone incluso la funcion de nulidad, pero
inmediatamente establece las excepciones. Lo mismo hace con los otros dos instrumentos,
con el de las facultades delegadas, donde también se prohibe, pero la excepcion existe con
el veto parcial. El veto parcial no ha sido de los mas utilizados, pero si lo fue en la reforma
de la ley de partidos politicos, que generd, obviamente, muchos conflictos, porque fue un
veto parcial que termind desnaturalizando el espiritu que habia tenido una ley acordada en
el Congreso con varios de los bloques que lo conformaban.

Lo cierto es que la reforma de la Constitucion, entonces, consolida un sistema con una
prohibicion general y con excepciones particulares, de las cuales hemos visto durante todo
este periodo de veinte afos el uso y el abuso en los decretos de necesidad y urgencia.
Menem, primero; Kirchner, después, 1o usaron en cantidad de oportunidades. Cristina
Fernandez de Kirchner llega con el compromiso de no usarlo. Dice que como un aporte a
la mejora de la calidad institucional no lo va a usar hasta que le encuentra el gustito y lo ha
usado muchas veces. Sesenta, por lo menos.

Y lo mas grave, no es la cantidad de decretos de necesidad y urgencia, sino que en todos
£S0S casos no se cumple con los estandares de excepcionalidad que fijo la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion. Porque la Corte se expidid definiendo un caracter absolutamente
restrictivo y excepcional para el uso de los decretos de necesidad y urgenciay, sin embargo,
ninguno de los decretos de la Presidenta de la Nacion cumple con estos estandares de
excepcionalidad que deben tener.

Y otro agravante que se ha utilizado, y menciono el ultimo, el 1.246 de hace un mes atras.
En un solo decreto la Presidenta se autoriza a si misma a firmar 150.000.000 de pesos de
deuda y, obviamente, a asignar un gasto inmediato por 160.000.000 de pesos. Eso en un
solo decreto de necesidad y urgencia.

Entonces, estamos frente a la dificultad practica de tener que reconocer que aquello que
se habia visto justamente con la idea de la atenuacion de un presidencialismo demasiado
fuerte, termind no solamente no cumpliendo las motivaciones que se definieron, sino que
al contrario, hoy la presidencia tiene un instrumento mas, un insumo mas a su disposicion,
que es un Jefe de Gabinete que va a hacer, exactamente, eso que la Presidenta quiere.
Esa es nuestra conclusion. De todos modos, me parece honesto decir —como posicion
personal— que no soy de los que adhieren a los cambios de sistema. No soy de los que se
embanderan a la necesidad de un pasaje hacia un sistema mas parlamentario. Creo que,
en realidad, eso no hace otra cosa que esconder los déficits que tenemos en el gjercicio de
las funciones, 10s vicios que las personas cometemos en el ejercicio de las funciones y que
a veces queremos disimular cambiando la institucion. Un ejemplo es parte del debate que
hay en la provincia de Buenos Aires sobre las policias comunales. La policia que tenemos
no funciona, creamos una nueva con un nombre diferente, a ver si con eso podemos ocultar
los problemas que tenemos, que son los que no terminamos de resolver. Esto es asi.

El presidencialismo que tenemos parece no funcionar. Hay abusos. Pero €so no se cambia
yendo a un sistema distinto, que es bastante diferente a nuestra propia idiosincrasia, a
nuestra propia cultura. Y creo —como dije en un comienzo— que la obligacion mas que nada
desde la propia sociedad y, obviamente, de los responsables politicos, es trabajar mucho
mas en la reconstruccion de una cultura de cumplimiento de las normas que tenemos y no
ir tantas veces por la via de querer cambiarlas. Muchas gracias.
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Intervencion de Juan Manuel Abal Medina

Quiero empezar agradeciendo y felicitando a la Defensoria de la Ciudad de Buenos Aires,
en general, y a Alejandro Amor, en particular, por haber armado este seminario que nos
permite discutir un tema tan relevante para nuestra institucionalidad democratica como es,
precisamente, esta reforma constitucional de la que estamos cumpliendo veinte afnos. Y,
también, creo que es importante remarcar y poner en evidencia que esto lo esta haciendo
la Defensoria con una marca de gran pluralismo. Lo cual, creo que esta misma mesa en
la que estamos hoy formando parte demuestra el espiritu que tienen para hacer que una
discusion tenga sentido y pueda prosperar en este ambiente plural. Agradecerles a los
disertantes que me acompanan a los que respeto mucho y que sin dudas nos van a permitir
una discusion interesante y productiva.

Brevemente, en primer lugar, yo sostengo que hay alguna confusion cuando uno habla de
reducir o restringir el poder y cuando se va a restringir o0 a atenuar el presidencialismo. Yo
creo que existe cierta confusion, a la que me voy a referir al final de mi presentacion, que
tiene que ver con no entender o, por 1o menos, en el debate politico, en la discusion politica
mas general cudles son realmente las funciones que tiene un Presidente en un sistema
presidencialista y como funciona el parlamentarismo.

Yo soy, lo decian en mi presentacion, profesor titular en Ciencia Politica, Sistemas Politicos
Comparados, una materia casi del final de la carrera. Cuando empiezo cada cuatrimestre,
la primera pregunta que les hago a los alumnos es, ¢;cual es el sistema mas simple, que
mas concentra el poder? ;El presidencialismo o el parlamentarismo? Todo el mundo
me dice que es el presidencialismo. Con lo cual, yo les digo que si me lo dicen cuando
termina la materia, estan todos bochados. Porque eso es un gran error. El presidencialismo
por definicion es un sistema de division de poder, es un sistema pensado, disefiado,
implementado en el Siglo XVIII, implementado en el Siglo XIX por constituciones concretas
que lo que hacen es separar el poder. El poder separado es una idea de presidencialismo
contra la idea de concentracion del poder que es la idea propia del parlamentarismo, en el
cual hay un solo cuerpo donde se concentra el poder. Por eso, en el marco de esa discusion
muchas veces se dan algunas cuestiones que son interesantes para poner en discusion
cuando hablamos ahora.

Bien lo decia Margarita y coincido absolutamente con lo que sostenia. Parte de las ideas de
legitimar esta reforma constitucional tenian que ver con esta idea de reducir o restringir el
poder del Presidente. Bueno, los hechos son los que son. Los hechos son los que estan en
la Constitucion. Nuestra Constitucion, la Constitucion que salio en el 94, no s6lo no atenta
el presidencialismo sino que en los hechos le da mucho mas poder. Estas cuestiones que
ella mencionaba, si bien se venia realizando, adquieren entidad constitucional. Los decretos
legislativos son un claro ejemplo de esto. La posibilidad de poder vetar parcialmente y, por
lo tanto, poder sancionar leyes parcialmente, tambien, son ejemplo de esto. La aceptacion
de la delegacion legislativa es otro claro ejemplo. Con lo cual, esta Constitucion en nada
atenua el presidencialismo, sino todo lo contrario, fortalece al presidencialismo.

En términos clasicos de la Ciencia Politica, en la tipologia que mas se utiliza, que fue
propuesta por Mainwaring y Shugart, dos politdlogos hacia fines de los afios 90, esta
Constitucion pasa al presidencialismo argentino, al Presidente argentino de lo que llamamos
un Presidente reactivo a un Presidente potencialmente dominante. ES la categoria mas
fuerte de los presidencialismos en términos de sus atribuciones legislativas.
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Diciendo esto, ¢ estoy sosteniendo que la reforma constitucional fue una mala reforma? Para
nada. Absolutamente, todo lo contrario. Creo que esta reforma tuvo una enorme cantidad de
avances Yy logros muy claros. Muchos de los cuales aun no los hemos podido implementar,
pero que son enormemente importantes para la calidad de nuestra democracia.

En primer lugar, por la enorme legitimidad que tuvo esta reforma constitucional. Fue la
primera reforma constitucional en nuestra historia que no fue una imposicion de un sector
mayoritario 0 minoritario sobre otro. Fue la primera reforma en la cual pudieron participar
todos los sectores, y esa misma impronta gener6 una legitimidad muy distinta a todas,
incluyendo obviamente la del 53. Con lo cual, desde ya es algo importante y realmente
trascendente en estos términos.

En segundo lugar, esta Constitucion incorpora un amplio conjunto de derechos fuertemente
productivos. Derechos que si bien algunos existian en nuestra practica legislativa, en nuestra
practica judicial, el hecho de insertarse al texto constitucional en término de derechos y
de garantias, sin duda, le da una mayor fortaleza. Reitero, que muchos no hayan podido
implementarse hasta el momento, al fijarse en la Constitucion no solo los hace mas fuertes,
sino que permite que estemos obligados o nos obliguemos a todos, hacia el futuro, a poder
conseguirlos y hacerlos eficientes en la realidad.

En tercer lugar, porque esta Constitucion hace mas democratica nuestra democracia.
Estos cambios que hablamos de pasar de un Presidente electo por un colegio electoral
a un Presidente electo de forma directa. Un Senado, también, indirecta a directamente
electo, la incorporacion del tercer senador. La autonomia de la Ciudad de Buenos
Aires. La incorporacion en la Constitucion de los partidos politicos como herramientas
constitucionales de funcionamiento de la democracia. La fuerza que se le da al articulo
que fija el poder de la propia Constitucion frente a los golpes de Estado. Los mecanismos
de democracia semidirecta. Es decir, se establecen un conjunto de instrumentos y se
fortalecen instrumentos anteriores que le dan a nuestra Constitucion mucha mas fortaleza
y profundidad democratica, lo cual es enormemente importante.

Y, en cuarto lugar, también en proceso, fija un conjunto de herramientas reales para reducir
0 restringir las arbitrariedades del poder, no el poder sino las arbitrariedades del poder.
La Auditoria General de la Nacion, el Consejo de la Magistratura, el Defensor del Pueblo,
un conjunto de instancias que con sus problemas, que seguramente necesitan trabajo,
necesitan reformas, pero que en su conjunto tienden y van a permitir mucho el incremento
de nuestra calidad democratica.

Pero, volviendo al principio, el presidencialismo como sistema politico siempre presenta
un dilema intrinseco, porque es un régimen politico que permite que haya dos cuerpos
con la misma legitimidad para hablar en nombre del pueblo. Con lo cual, es un sistema
permanentemente sujeto a tensiones que podrian llevarlo a la paralisis 0 a la ruptura. Eso es,
como dije, intrinseco al presidencialismo. Frente a esto, todos los sistemas presidencialistas
del mundo les dan a sus Presidentes distintas capacidades institucionales para poder superar
estas tensiones y avanzar en determinada direccion, de manera mas clara o de manera
menos clara. Lo cierto es que todos los sistemas de disefio presidencialista lo tienen. El
presidencialismo ha sido sujeto de un conjunto de criticas, centralmente entre los afos 70
y 80 del siglo pasado, porque se tendia a pensar de una manera, quizas, rapida y poco
cuidada. Se comparaba donde hay presidencialismos y se veia América Latina. Donde hay
parlamentarismos y se veia Europa Occidental. Comparabamos como le fue a la politica de
Europa Occidental y como nos fue a nosotros, y era medio obvio decir jbueh! Vamos para
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este lado. ¢Qué pasd? Que también los politélogos nos dimos cuenta de que también hay
parlamentarismos en Asia y en Africa y ahi la cosa era mas pareja, cuando comparabamos
como nos estaba yendo en un lado y en otro. Con lo cual, esa gran idea del presidencialismo
como culpable de los golpes, las rupturas, problemas constitucionales de América Latina fue
dejandose de lado y empezamos a pensar con mucha mas claridad que todos los sistemas
presentan ventajas y desventajas, fortalezas y debilidades y que ese pensamiento tiene que
funcionar para pensar mucho mas las cuestiones puntuales que estamos hablando.

Hay cuestiones que son evidentes, si tenemos lo que estamos hablando en esta mesa, la
figura del Jefe de Gabinete como un funcionario nombrado y que puede ser removido por
el Presidente, obviamente que no puede atenuar su poder. Seria ridiculo. Si yo nombro a
alguien que atentia mi poder y restringe mi poder, 0 es tonto el que lo nombra o es tonto
el que ejerce el cargo. Obviamente, el Jefe de Gabinete es un funcionario ejecutivo, un
ministro con amplias atribuciones de coordinacion general de la administracion, pero es
concretamente eso. Pensar otra cosa 0 esperar otra cosa es no entender absolutamente
nada del funcionamiento de la politica real.

Volviendo a la cuestion mas general sobre la lectura negativa que se solia hacer del
presidencialismo y de ahi las necesidades de “limitarlo”, vayamos a la evidencia empirica.
No hay un solo caso en la historia de la humanidad en que un sistema presidencialista
se haya transformado en uno parlamentario. Simplemente no hay. En gran parte de
nuestra literatura, los especialistas durante veinte, treinta, cuarenta afios decian hay que
transformar al parlamentarismo, porque es mas flexible, permite partidos mas fuertes
y programaticos, etc. Todas esas ventajas y ni un solo pais las tomd. Hay entonces un
problema. Yo creo que el problema estaba mas de nuestro lado como analistas que en la
realidad misma. Entonces, ¢por qué razon encontramos un conjunto inverso de casos de
parlamentarismos que se transforman en presidencialismos? Creo yo que es muy dificil,
mas alla de los inconvenientes que tenga el presidencialismo, que una vez que al pueblo
se le da la posibilidad de votar y tener mas capacidad de tener un voto democratico, que
ese voto valga mas; entonces, yo voto a un legislativo y a un ejecutivo, es muy dificil
que un pueblo resigne esas capacidades democraticas y diga no, voy a dejar que 10s
representantes sean los que elijan al gobierno. Hagamos el analisis en teoria aca, nosotros,
y pensemos explicandole a la poblacion argentina que en el dia de mafiana no van a votar
mas al Presidente y que lo van elegir los senadores y los diputados.

Es muy dificil y esto no ha ocurrido nunca en la historia. Por eso mismo, y aca si coincido
con lo que Margarita sefialaba recién, no es tanto el pensar en macro reformas, que 10s
hechos no se dan o, cuando se dan, no toman el sentido que uno querria darle, sino
trabajar mucho mas en mejorar permanentemente. Primero, cumpliendo la Constitucion
en todo lo que nos falta cumplir y, en segundo lugar, ir viendo cuestiones concretas que
den como resultado la mejora del funcionamiento de estos poderes. Porque, finalmente, la
restriccion o no —reitero— tiene que ser hacia los abusos o a las arbitrariedades del poder
politico; sea el presidente, sea el Congreso, sea la Justicia, sea lo que sea. No sea cosa que
restringiendo al poder democratico le quitemos las capacidades que necesita para poder
condicionar los factores de poder facticos, no democraticos, que soélo buscan sus intereses
individuales aun a costa del interés de todos.

Ese es el espiritu de la Constitucion del 94 que tenemos, el que amplia la ciudadania, el que
hace mas democratica a nuestra democracia y el que permite mas capacidades a todos los
ciudadanos para defendernos y tener mejores politicas. Muchas gracias.
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Intervencion de Carlos Corach

He tenido la suerte, en materia constitucional, de haber tenido dos maestros importantes.
Ingresé en la carrera docente en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires en 1970 y fui profesor adjunto de don Alberto Antonio Spota, que era un respetado
constitucionalista radical ya fallecido. Fui adjunto también del Dr. Sampay, que, como todos
sabemos, tiene un enorme prestigio en la teoria constitucional argentina, especialmente
por haber sido uno de los redactores de la Constitucion de 1949.

Siendo muy joven, tuve la oportunidad de aprender con excelentes constitucionalistas en
una universidad de excelencia, como era entonces la de Buenos Aires.

Yo coincido a grandes rasgos con lo que dijeron Abal Medina y Margarita. Me permito
llamarla Margarita, porque quizas es una etapa superior en la carrera de un politico, cuando
uno lo identifica por su nombre y no por su apellido. Por eso me permito la familiaridad de
decirle Margarita.

Hay todo un cuestionamiento bastante comun en los grandes medios de comunicacion,
fundado en que no se cumple la Constitucion y que no ha rendido los frutos que de ella se
esperaba.

Me permito compartir una reflexion: cuantos afos pasaron de la sancion de 19947 Veinte
anos. ¢Quée cumplimiento tuvo la Constitucion del 53 pasado el mismo lapso? Hagamos
un corte historico. ¢En 1873 quién cumplia la Constitucion? ;,De qué se trataba? Era como
decia Abal Medina, un simple programa que nadie se ocupaba de cumplir. ;Y qué era
cuarenta afos mas tarde? Lo mismo. ;,Cuantos afos pasaron para que el voto popular sea
realmente implementado de acuerdo al espiritu de la Constitucion Nacional? Sesenta afios.
De 1853 a 1912, con la Ley Saenz Pefia.

Los procesos constitucionales tienen tiempo de desarrollo, tiempos de cumplimiento y
todos, especialmente los legisladores, necesitan trabajar sobre los instrumentos —como
dijo de alguna manera Abal Medina— para perfeccionar las cosas que la Constitucion y los
convencionales constituyentes hemos sancionado.

Me permito recordar una anécdota sobre la Ley Saenz Pefa. Durante la Convencion
Constituyente, creo que casi al final de la Convencion, el Dr. Alfonsin, con quien tenia
yo un excelente didlogo y trabajo en conjunto, me dice “Carlos, tengo miedo de que nos
quieran mafiana cambiar la Ley Saenz Pena”. Porque era una ley. “;Usted esta de acuerdo
en ponerla en la Constitucion para que si la quieren cambiar les resulte un poco mas
dificil?, van a tener que reformar la Constitucion”. Porque habia toda una tendencia de
algunos sectores conservadores de decir hagamos lo de Estados Unidos, que ahi no vota
nadie, porque vota el 50 por ciento de la poblacion, ni los negros ni los pobres votan. “Por
supuesto, don Raul que estoy de acuerdo”. Lo consulté y lo insertamos como una clausula
constitucional, la constitucionalizacion de la Ley Saenz Pefia.

Los dos hombres que motorizaron la posibilidad de la reforma, Alfonsin y Menem,
trabajaron de buena fe. Tuve la oportunidad de trabajar con ambos. Alfonsin abre el camino
—como recordd Margarita— en 1986 con la creacion del Consejo de la Consolidacion de la
Democracia, que era un consejo pluralista y en el cual —y eso lo quiero recordar porque
mucha gente se olvida— una de las propuestas era la reeleccion por una sola vez y la
reduccion del mandato a cuatro afios. Quiere decir que eso no lo inventamos nosotros.
Eso fue un acuerdo previo a la presidencia de Menem, y ayer también leia un editorial que
sostenia que Menem se acordd en 1993 que queria ser reelecto y tratd de reformar la
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Constitucion. Eso es absolutamente falso, nunca dejamos de hablar de la reforma con el
radicalismo, porque habia comisiones conjuntas que estuvieron trabajando en el Consejo
de la Consolidacion de la Democracia y que siguieron trabajando posteriormente. El primer
paso de la reforma constitucional de 1994 se dio en 1989 en un acto publico en el Salon
Blanco de la Casa de Gobierno, con la presencia de legisladores, del Vicepresidente de la
Republica, que en aquel momento era Duhalde, y de otros funcionarios, en el cual hicimos
un informe para el Presidente y los presentes de como ibamos a tratar de implementar
la reforma constitucional. Estoy hablando de noviembre de 1989. Quiero destacar que
nunca nadie hablo de una segunda reelecion hasta 1998, casi el final del mandato de
Menem. Ese fue un episodio profundamente negativo en la vida politica del Presidente
y un gravisimo error. Segunda reeleccion que nunca fue posible ni politica, ni juridica, ni
constitucionalmente.

Los convencionales constituyentes nunca trabajamos sobre la intencion de atenuar o de
sacarle poder al Presidente. En un régimen presidencialista, el Presidente tiene los poderes
que tiene. Tomemos el ejemplo de Francia. La Cuarta Republica cae cuando De Gaulle
implanta la Quinta Republica y promueve la reforma de la Constitucion. Instala un sistema
fuertemente presidencialista, como es actualmente el régimen francés, y deja atras un
régimen parlamentario, como fue el de la Tercera Republica, con su enorme fracaso.

La extension y profundidad de los poderes presidenciales no sélo dependen del régimen
constitucional, sino también —y en gran medida— de las circunstancias politicas y de la
personalidad del Presidente. No todos los Presidentes son iguales. No es lo mismo la actual
Presidente que De La Rua, Menem o Alfonsin. Cada Presidente tiene su impronta y le da
su impronta al gobierno.

Alfonsin planteaba un semiparlamentarismo, con una especie de primer ministro. En las
discusiones que tuvimos, cuando se conform¢ el Nucleo de Coincidencias Basicas, se
llegd a una solucion intermedia, que como todas las soluciones intermedias no siempre
son satisfactorias, y se cred esta figura hibrida, confusa del Jefe de Gabinete. Del Jefe
de Gabinete se esperaba, primero, que descongestionara la actividad administrativa
del Presidente, lo que se logro. Si el Presidente tenia que firmar quinientos decretos o
resoluciones, hoy tiene que firmar cincuenta. Eso es muy importante, porque agiliza la
administracion. Por supuesto que eso no significa atenuar el presidencialismo. Es una
mejoria de la administracion nacional.

El segundo objetivo que se queria implementar era que el Jefe de Gabinete sea un posible
fusible en momentos de crisis. Asi 1o pensd Alfonsin y asi lo pensamos todos. ¢Qué quiere
decir un fusible en la crisis? Quiere decir lo siguiente. Por ejemplo, si el Presidente De La
Rua, en medio de la crisis de 2001 cambiaba al Jefe de Gabinete, a lo mejor ofreciéndoselo
a la oposicion, por supuesto, teniendo en cuenta que la oposicion peronista no es facil de
manejar. Para ser francos y reconocerlo también, porque esa es la verdad. Intenté hacer
algo asi'y hubo ciertas conversaciones reservadas —que me constan— en las que hubo una
especie de intencion primaria, vaga, de incorporar a un Jefe de Gabinete de la oposicion.
Claro que —repito— nuestra oposicion no era cualquier oposicion, asi que era complicado
el tema. Pero de alguna manera fue el otro objetivo de la creacion del Jefe de Gabinete.
Acabo de leer hoy un articulo de Mendelevich, que es un periodista conocido, que dice que
hoy el Jefe de Gabinete es una especie de cruza de gerente general y vocero. Y €S un poco
cruel el tema, pero hoy estamos un poco con eso. No en desmedro del Dr. Capitanich a
quien yo aprecio y valoro.
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Una resefia sistematizada de lo que hicimos los constituyentes en la intencion de provocar
una presidencia menos pesada en la estructura democratica argentina permite hacer las
siguientes comprobaciones.

Primero, le sacamos la jurisdiccion sobre la capital, antes el Presidente nombraba al Intendente
por decreto, hoy tiene que haber un proceso electoral. Muy poca gente se acuerda de eso,
pero esto es importante, porque el Presidente pierde el control inmediato de la ciudad mas
importante del pais y la que mas concentra poder econdmico, social y politico.

Segundo, se trato de fortalecer el Congreso con distintas normas. Por ejemplo, la ampliacion
del periodo ordinario de sesiones, la mayor atribucion del Congreso en intervenciones
federales de las provincias, la obligacion del Jefe de Gabinete de rendir informe. No nos
olvidemos de que el Jefe de Gabinete puede ser removido por los votos de censura del
Congreso. El Jefe de Gabinete no solo depende del Presidente, también depende de los
legisladores. La reduccion de las atribuciones del Presidente en la designacion de los
miembros del Poder Judicial. Eso no es menor. Hoy tenemos un Consejo de la Magistratura
que funciona mejor o peor, pero el sistema intermedia fuertemente en la designacion de los
jueces. El fortalecimiento de las autonomias provinciales y municipales, la jerarquizacion
y constitucionalidad de los 6rganos de control, como el Defensor del Pueblo, de paso
aprovecho para agradecerle esta invitacion, y el Ministerio Publico. Estas son creaciones
de la Constitucion de 1994. La reduccion del mandato del Presidente a cuatro afos, por
supuesto, con posibilidad de una reeleccion inmediata y la eleccion directa.

En el tema de los decretos de necesidad y urgencia hay que sefialar que no solo el Presidente,
también tiene responsabilidad el Congreso; porque se ha creado una Comision Mixta Revisora
de los decretos de necesidad y urgencia que tendria que funcionar con mayor eficiencia.

El régimen parlamentario en la Argentina es casi imposible de imaginar. El régimen del
primer ministro es muy dificil, porque nuestra cultura politica es distinta y depende mucho de
los Presidentes que hemos tenido. Hay Presidentes con un carisma especial, que encarnan
la jefatura con su sdlo peso politico, como Alfonsin, como Menem; es decir que tienen un
peso politico superior al comun y eso importa mucho. Fijense ustedes, vuelvo al ejemplo
francés. De las presidencias imperiales de Chirac que eran como reyes, a la presidencia de
Hollande que es un distinguido e inteligente burdcrata, un egresado de la Escuela Nacional
de Administracion ¢Qué cambid? Esencialmente, la personalidad del Presidente.

Los franceses combinan una especie de semiparlamentarismo, pero ¢quién designa al
primer ministro? El Presidente. Por supuesto, después tiene que pedir apoyo parlamentario,
pero lo elige el Presidente. Y cuando hubo una eleccion de medio término que cambio el
equilibrio de las camaras, se dio lo que se llamo la cohabitacion. Nombraron un primer
ministro de la oposicion, que cohabitd en los Gltimos afios del mandato de Mitterand.

En definitiva, esta es una muy buena Constitucion, no veo ninguna necesidad en este
momento de pensar en una reforma. Creo que si tenemos necesidad de ir desarrollando sus
institutos, incorporarlos a la cultura politica argentina; porque nuestra cultura politica no es
una cultura de distribucion del poder, nuestra cultura politica es de concentracion del poder.
No en vano los partidos politicos, a quienes hemos dado jerarquia constitucional, recién
ahora hemos podido darles jerarquia constitucional. Los dos grandes caudillos politicos
de la historia argentina Hipolito Yrigoyen y Juan Perdon decian que ellos no tenian partido,
eran un movimiento. Yrigoyen acui6 aquella frase “la causa o el régimen” y Perdn “patria
0 antipatria.” Cuando los términos de la lucha politica se manifiestan en esos términos,
desaparece la lucha democratica, porque cuando la diferencia es patria o antipatria, la
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causa o el régimen no hay adversarios, hay enemigos. Al enemigo no se lo convence, se lo
destruye. Eso es un poco el meollo de la cultura politica argentina que, afortunadamente,
Creo que se va a ir revirtiendo.

Esta es la Constitucion de mayor legitimidad de nuestra historia, porque fue sancionada por
el conjunto de la sociedad sin exclusiones de ningun tipo, y participaron en la Convencion
Constituyente diecinueve partidos politicos. Los argentinos debemos estar orgullosos
de haber protagonizado esa excepcional tarea en paz y consenso. Muchas gracias por
haberme escuchado.
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NUEVOS DERECHOS
Y GARANTIAS

NUEVAS TECNOLOGIAS. DERECHOS HUMANOS Y HABEAS DATA.
ARTICULO 43 CN

Intervencion de Marcela Basterra

Quiero agradecer esta invitacion a la Defensoria del Pueblo y a todo el comité organizador,
especialmente, al Dr. Amor y al Dr. Raul Gustavo Ferreyra por la posibilidad de estar aca
compartiendo un panel en un tema que es sumamente importante, pero ademas, con
verdaderos especialistas en el tema, como son quienes me estan acompanando.

Yo me voy areferir, basicamente, acomo ingresa la garantia del habeas dataa la Constitucion
de la Nacion. No nos olvidemos que la convocatoria es por los veinte afios del aniversario de
la reforma constitucional de 1994. El habeas datafue, por asi decirlo, una de las vedettes de
esa reforma, porque fue una garantia que ya en el mundo entero se estaba desarrollando.
Se estaba dando la tutela efectiva a la autodeterminacion informativa, la proteccion de
datos personales, y nosotros no contamos con una garantia que, efectivamente, tendiera a
la eficaz proteccion de estos derechos que tienen que ver con la no discriminacion, con la
autodeterminacion informativa, imagen, derecho a la intimidad, etc.

Cuando hacemos nuestros congresos nos gusta mencionar el libro de George Orwell que
se tituld “1984”, pero que él escribié en el afio 1948. El invierte las cifras para poder titular
su libro y expreso lo que entendio, tan inteligentemente, que iba a ocurrir cuarenta anos
después, expreso sus temores. De alguna manera, también tomaba la inquietud de los
intelectuales de la época en cuanto a la peligrosa simbiosis que se estaba dando entre las
nuevas tecnologias y los totalitarismos que se habian producido antes, durante y después
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de la Segunda Guerra Mundial. Esto es, que el Estado, como una especie de Big Brother,
tenia los datos en grandes computadoras de cada uno de nosotros, y lo que decia George
Orwell en su libro, tan actual hoy como a mitad del Siglo XX, era que iban a rodar por el
suelo las libertades individuales y, principalmente, el derecho a la intimidad. De hecho,
hoy el derecho a la intimidad o a la libertad es uno de los que mas estan en jaque y es
uno de los que mas estamos trabajando para todo el tiempo ver como podemos otorgar
medidas de tutela efectiva. Es asi que los detractores dijeron que era una antiutopia, como
la de Tomas Moro, pero lo trataron de pesimista. Sin embargo, qué vision tuvo George
Orwell, porque no es casualidad que lo tituld 1984 y en el aiio 89 cae el Muro de Berlin. Y
Michael Dobbs, un periodista del The Washington Post, escribe un articulo donde explica
que la popularizacion y el abaratamiento del fax hacen que los disidentes del otro lado de
La Cortina de Hierro puedan mandar informacion a Occidente. Como decir que cuando, en
la década de los noventa, ya con la red a pleno, por ejemplo, nos pudimos enterar de los
crimenes de lesa humanidad que se estaban cometiendo en la ex Yugoslavia a través de
una denuncia que los disidentes serbios hicieron del llamado “carnicero de los Balcanes”,
Slobodan Milosevic.

En todo ser humano hay una tendencia instintiva que tiene que ver con el derecho a ocultar,
que tiene que ver con el derecho a la intimidad, que estaria representado por el derecho a la
intimidad; vy, por otro lado, el derecho a saber que estaria representado por el derecho a la
informacion. El habeas data aparece como un punto intermedio de equilibrio entre estos dos
derechos tan importantes v, a la vez, tan equiparables en la ponderacion cuando hablamos
de las libertades referidas: derecho a la informacion versus derecho a la intimidad. Es asi,
entonces, que se dan las primeras leyes de proteccion de datos personales en el mundo.
La primera generacion de leyes no tiene que ver con cuando aparecieron, sino con qué
protegian: el derecho de acceder a los datos y la intimidad, y la eficiencia de esas leyes
estaba asegurada por un érgano de control, que en nuestro pais es la Direccion Nacional de
Proteccion de Datos Personales, que esta en el articulo 9° de la Ley 25326, cuyo director
fue, hasta hace poco, el Dr. Travieso, quien después les explicara la aplicacion practica.
Y ese oOrgano de control hace el doble control, que es un registro donde se inscriben las
bases de datos publicas, se censan las privadas, que esta en el articulo 21 de nuestra ley,
y después, si los bancos de datos no cumplen, se les aplican las sanciones administrativas
del articulo 31 o se constituyen querellantes de las sanciones penales del articulo 32.

No importa si es Direccion Nacional de Proteccion de Datos, como se llama en la
Argentina, si es Comision de Libertad Informéatica, como en Francia, Comisario de Datos,
como en Holanda, o Defensoria del Pueblo, como tenemos aca en representacion de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires; lo importante es que haya un organo de control con
determinado grado de independencia y autonomia y que cuide que se cumplan los principios
fundamentales de la Ley de Proteccion de Datos Personales. Es de esa época, por ejemplo,
de la primera generacion de leyes, la Datal.ab sueca, del afio 73, o la ley alemana, del 70.
Después viene la segunda generacion, que ademas de proteger la intimidad y el acceso trae
dos conceptos nuevos, que son: la calidad de los datos, que nosotros tenemos en el articulo
4° de la Ley 25326 —que los datos deben ser ciertos, veraces, adecuados, pertinentes y
actualizados—; y un concepto fundamental en orden a la proteccion de la privacidad son
los datos sensibles, que nosotros los tenemos en nuestra ley nacional en el articulo 2°, y
el articulo 7° dice como se tratan esos datos sensibles, que son 10s que protegen nuestro
fuero mas intimo, son los datos que tienen que ver con nuestro origen étnico y racial,
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nuestra orientacion sexual, nuestras elecciones religiosas, elecciones politicas y los datos
sobre nuestra salud, que no esta prohibido darlos, solo que la ley dice que no se pueden
tratar sin el consentimiento libre, expreso e informado de su titular. Son de esta época la
Privacy Act americana, de 1974; la espafiola, de 1978; la portuguesa, de 1976. La eficacia
de la ley siempre, en esta segunda generacion, esta asegurada, lo mismo que la tercera
generacion, por el érgano de control, que es fundamental.

Por ultimo, en cuanto a la tercera generacion de leyes de proteccion de datos personales,
ustedes me diran: ¢ qué cosa nueva agregaron? Bueno, agregaron un abanico de derechos
en favor de los titulares de los datos personales, y en contraposicion, obligaciones que
pesan sobre los titulares de los bancos de datos o de los registros de datos. Son de esta
época la Privacy Act, pero la inglesa, de 1981, y la LORTAD espariola, de 1992, reformada
en 1999, que sirve de base para nuestra ley.

Filense que mientras que en Europa, salvo Espafa y Portugal, y en Estados Unidos se
protege a traves de leyes sectoriales 0 generales, en Iberoamérica tenemos una proteccion
constitucional y ademas legislativa, por lo cual tenemos una muy buena proteccion o
muy buenos estandares en la medida en que después las leyes no sean —como decia mi
maestro— simplemente un catalogo de emisiones.

Entonces, yendo ya a la Constitucion, la primera que lo toma de Latinoamérica es, en el 88,
la de Brasil, con ese nombre; después la del 91 de Colombia, la del 92 de Paraguay, la del
93 de Perti y, en el 94, la Republica Argentina la incorpora en el tercer parrafo del articulo
43. iPor qué queda incorporada en el articulo 437 Porque —un detalle no menor— cuando
se hizo el Nucleo de Coincidencias Basicas en los nuevos derechos y garantias —que es el
panel que ahora nos convoca—, al desincorporar el amparo y el habeas corpus se olvidaron
de incorporar el habeas data; cuando lo fueron a incorporar no estaba habilitado. Es decir
que entonces, con todo el dolor, al principio al habeas data no quedo otra que incorporarlo
como una subespecie de amparo. Por eso, por ejemplo, el maestro Bidart Campos decia:
la innominada garantia de habeas data. Sin embargo, hay pocos fendmenos juridicos en
la Republica Argentina que tienen derredor, lo que seria derredor del habeas data. Es
decir, en contraposicion al amparo, lo que se escribio en Siri y Kot, afios 57 y 58, se hizo
totalmente al revés con la Ley 16986 del afio 66, gobierno de facto. Hoy nos rige el primer
parrafo del articulo 43 para el amparo individual, el segundo para el amparo colectivo y la
vieja 16986. EI Congreso de la Nacion, en la formacion que ustedes quieran, desde el 94
hasta ahora no dictd un amparo. No sabemos qué procesos colectivos tenemos; tenemos
las acciones de clase por creacion pretoriana, no sabemos si también tenemos amparo
colectivo, ni como se hacen las notificaciones, ni cuales son los efectos de la sentencia.
En el habeas data no paso eso. Felizmente, se incorpora el articulo 43, después se hace
una tarea muy importante por parte de la jurisprudencia y, del 94 al aio 2000, que se
sanciona la Ley de Proteccion de Datos, la Corte tiene pautas muy bien logradas, sobre
todo en algunas cuestiones, como por ejemplo —por dar algunos ejemplo paradigmaticos—
los casos fallos Urteaga 'y Ganora, que a mi criterio son los futuros Siri y Kot. Urteaga,
cuando amplia la legitimacion y después la ley toma lo que dice la Corte y lo que dice
la Constitucion y lo perfecciona, eso es lo bueno. Y todavia el Decreto 1558/01 agrega
detalles de lo que faltaba reglamentar, repito, la practica la va a contar el doctor. Pero eso
no es algo que habitualmente pasa, entonces tenemos muy buenos estandares, si bien
siempre hay desafios y faltan algunas cuestiones, pero tenemos muy buenos estandares
en la Argentina en la materia.
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Entonces, en Urteaga se da la amplia legitimacion, que después toma la ley en el articulo
34, que no es intuitu personae como, por ejemplo, en Espafia o en Chile, sino que hasta
el segundo grado colateral pueden interponerlo fallecida una persona; también el Defensor
del Pueblo en forma coadyuvante y hasta las personas juridicas a través de apoderados.
El fallo Ganora trabaja lo que es secreto de Estado y da un principio fundamental que toma
la ley en los articulos 17 y 23.

La denegacion es solamente la excepcion, tiene que ser taxativamente establecida por ley
y tiene que tener un motivo que es seguridad publica, seguridad nacional, salud publica
0 represion de delitos, y nunca se va a poder denegar el derecho de acceder a un dato
personal cuando sea para ejercer el derecho de defensa.

Finalmente, para terminar con la jurisprudencia, el fallo que para mi es la pauta mejor
lograda de la historia de la jurisprudencia nacional en materia de habeas data es el caso
Martinez. Nosotros veniamos discutiendo si era una subespecie de amparo, Si era un
amparo especial, etc., hasta que en el caso Martinez, la Corte, tomando el articulo 37 de la
ley 25326 —Procedimiento Aplicable—y dice que la accion de habeas data tramitara segun
esta ley de amparo y subsidiariamente el Cadigo Procesal, Civil y Comercial.

La Corte en el caso Martinez dijo que no es una subespecie de amparo, que para interponer
el habeas datano hay que demostrar arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, ni cercenamiento,
ni lesion, ni restriccion de derecho alguno. Fijense, que solo podemos interponer el primer
habeas data para decir “sefiores, qué datos tienen acerca de mi persona y para qué 10s van
ausar”. Nada mas. Después, puedo decir que ese es un dato sensible y que lo borren de la
faz de la tierra. No tengo que demostrar ningun tipo de lesion. Entonces, no es un amparo.
Felizmente, la Corte en el afio 2005, en el caso Martinez, dijo que es un proceso constitucional
autonomo que se rige por la Ley de Proteccion de Datos Personales. Con lo cual, le dio una
independencia y un estandar distinto a la garantia constitucional de habeas data.

En honor a la brevedad, solamente quiero decir que no es todo maravilloso. La pregunta
seria ¢cOmo estamos ahora? Y yo quisiera cerrar con un detalle para poder explicar por
que dije tres generaciones de leyes. Ahora quiero decir cual va a ser la cuarta generacion
de leyes en la que se esta trabajando.

Yo creo que la mayoria tiene conocimiento, y si no lo conversamos después, que en €l
mes de mayo del afno 2014 hubo un fallo del Tribunal Superior Europeo en el cual se
condena a Google de Espana y Google Internacional ante el reclamo de Costeja Gonzalez,
un ciudadano espariol, que la Agencia Espariola de Proteccion de Datos Personales le hace
lugar, porque este sefior dice que cada vez que €l ponia su nombre le aparecian dos items
del diario La Vanguardia, en el que daban cuenta de que €él habia sido un deudor moroso y
le habian realizado una subasta, y hacia 16 afios que él habia cumplido.

Es muy largo el fallo. En realidad, lo que se discute es la responsabilidad de los buscadores
de Internet y hasta donde los abarca esta posibilidad, porque o que dice Google para
eximirse es que ellos tratan globalmente la informacion y no pueden dividir los datos
personales del resto de la informacion. Entonces, llega al Tribunal Europeo. Primero, que
hay una sentencia en la que ya el Tribunal habia dicho —en esa oportunidad— que los datos
que se trataban en la Web o en Internet pertenecian al ambito de la proteccion de datos
0 eran materia de proteccion de datos. Y si ademas era de una persona determinada o
determinable, eran datos personales.

A mayor abundamiento, dice el Tribunal Europeo que hay tres cuestiones a tratar. Una, es
la pregunta: ¢son responsables los motores de busqueda? Y la respuesta es que si, son
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plenamente responsables, porque ellos son los que establecen y determinan los fines y los
medios en orden al tratamiento de los datos personales.

La segunda cuestion perjudicial son las obligaciones que tienen los responsables del
tratamiento de datos en Internet. Entonces, el chequeo es si cumplen con la directiva
numero 6 de la directiva europea numero 46 del afio 95. Lo que dice es que los datos
deben tratarse de manera licita, de manera leal y, si se recopilan para una finalidad, no
se deben utilizar para otra finalidad. Entonces, dice que en la medida que no cumplan
estrictamente con los requisitos del articulo 6°, si son responsables. Deben ser suprimidos
o rectificados si no cumplen con esto, que era este caso. Ya se habia recopilado para algo,
pasaron dieciséis anos y perdio la adecuacion o la pertinencia.

La tercera cuestion perjudicial es respecto de los alcances del derecho del interesado y
esto es muy importante, porque dice que en este caso el sefior Costeja Gonzalez o quien
sea, tiene derecho a oponerse cuando a través del tratamiento de la indexacion de datos
lesionen su vida privada o su honra. Pero en segundo lugar dice: el derecho fundamental
a la proteccion de datos personales. Y esto es un dato no menor, porque si bien tiene la
misma importancia, una cosa es un derecho fundamental y otra cosa es una garantia, y el
amparo tiene la doble jerarquia de ser garantia. Es decir, herramienta para la tutela efectiva
de un derecho, como lo es el habeas data, pero a la vez es un derecho fundamental.
Después de este fallo, el habeas data ya tiene carta de presentacion, ademas de como
garantia y mecanismo tuitivo de tutela efectiva, como derecho fundamental.

Cierro con esto, solo diciendo que sabemos que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
hizo, hace poco, una audiencia publica en el caso Belén Rodriguez que la Camara, en el
caso Belen Rodriguezy en el caso Paola Krum, con sus diferencias, condena a Google y a
Yahoo y entiende que hay responsabilidad de los buscadores de Internet. La pregunta es
que va a decir la Corte. Eso estamos esperando.

Cierro diciendo entonces que nosotros ya estamos construyendo la cuarta generacion de
leyes de proteccion de datos personales. Es decir que toda nueva ley que se sanciona
0 cualquiera que se reforme, no va a poder dejar de analizar acabadamente hasta qué
punto va a ser la responsabilidad de los buscadores de Internet y ver qué niveles de
responsabilidad se les otorga. Muchas gracias.

Intervencion de Juan Antonio Travieso

Ante todo, muchas gracias por la invitacion de la Defensoria que realmente valoro
muchisimo. Gracias, Nerina Da Rin por toda sus molestias y todo su empefio para que esto
sea un éxito, que ya lo es.

Me siento muy orgulloso de integrar este panel con tan distinguidos y queridos amigos y
amigas. Me siento muy contento y también un poco nostalgico. Logicamente, cuando uno
habla de 20 afos, ya empieza a pensar en un dialogo entre la mas absoluta modernidad
que es la tecnologia, el progresismo de la modernidad y la tecnologia; y, por supuesto, que
van pasando los anos y lo que nosotros pensamos hoy como nuevo, manana es viejo. Es 1o
que pasa con los sistemas de Internet.

En este caso, a mi me corresponde hablar muy positivamente sobre Internet, porque es util y
eficiente. Los juristas siempre somos criticos, pero en este caso me siento feliz, porque en este
dialogo, tambien estamos en una conversacion entre dos sistemas de velocidad, el sistema de
velocidad del Siglo XIX, de la Constitucion de 1853 y el sistema de velocidad del Siglo XXI.
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Hay que tener en cuenta, ademas, las asignaturas pendientes. Porque, hay que verificar un
sistema, una construccion, que basicamente se mantiene en sus lineas generales con la
de la Constitucion de 1853, la manera como entablamos el didlogo con el Siglo XXI, porque
el dialogo es el didlogo de todos los dias.

Entonces, ahi se presenta mi actividad como director de datos personales —no quiero ser
autorreferente, pero si en cuanto a algunas misiones y funciones que he tenido que cumplir
con mucho orgullo en el Estado Nacional—; y quiero decir que, mas alla de lo que pudo
haber tenido esta oficina en la que tuve el honor de desempefiarme durante muchos afnos,
lo importante es que siempre nosotros tenemos el prurito de criticar a nuestros legisladores
—Que no esta mal—, pero cuando hacen algo bien generalmente no los elogiamos.

Los convencionales estuvieron muy a la altura de las circunstancias, porque no hicieron una
norma extensa como la de los brasilefios, que practicamente hay que llevarla con una carretilla
para poderla aplicar, sino que hicieron una norma —como yo siempre digo— “gauchita”. El
articulo 43.3 de la Constitucion reformada en 1994 es una norma “gauchita”, apta, instrumental,
propedéutica —vamos a hablar un poco mas académicamente—y que funciona.

Generalmente, ;qué es lo que pasa? Se sancionan las leyes y todo el mundo aplaude y
estan las fotos, y las fotos amarillean y no hay ningun resultado. Este caso es la excepcion
que confirma la regla, Argentina ario verde.

Porque en el afio 2000 se dicto la Ley 25326, y no se dictd una ley, se dictaron dos
leyes, porque una de las leyes fue vetada por Menem. O sea que es impresionante como
los legisladores encontraron este didlogo entre el Siglo XIX y el Siglo XXI y empezaron a
dialogar y armaron una ley, la 25326, que no era “gauchita”, era “stper gauchita”.

Esta ley nos permiti6 a nosotros organizar actividad desde el Poder Legislativo y ahora
vamos a ver las actividades que nosotros planteamos. Porque no solamente fue el
Poder Legislativo, sino que ademas el Poder Ejecutivo también se puso a la altura de las
circunstancias y dicté también —tuve el honor de participar en su redaccion— el Decreto
1558 del afio 2001, que realmente nos llevd muchisimo trabajo, y formo parte de un
esquema de formacion legislativa participada.

Citamos a todos las referentes, cada cual aporto algun tipo de solucion, muchos tenian
intereses sectoriales, pero nosotros manejamos el interés del Estado, que es uno solo y
es el que debe ser. Y realmente no salié un esperpento, ni una anomalia, sali6 una norma
funcional que articulaba con la 25326 y, para colmo, ademas se establecio el 6rgano de
control. Porque el 6rgano de control realmente, como en todos los paises del mundo,
deberia ser un 6rgano de control que se encuentra en el ambito del Poder Legislativo o
designado por el Poder Legislativo para que tenga suficiente poder e independencia. En
este caso, por un veto que dicto el Dr. De la Rua, lamentablemente, no se pudo llegar
a ese organo de control. Y ese organo de control se hizo —otro caso mas de Argentina
ano verde— mediante un concurso, y ahi si hubo una anomalia, porque ese concurso o
gané yo. En el concurso habia salido yo primero y habia otros distinguidos juristas que
salieron segundo, tercero y cuarto. Lo primero que hice fue hablar con el ministro para
que se designaran como colaboradores mios al segundo, al tercero y al cuarto. Es decir,
mis competidores fueron los primeros designados y me senti muy orgulloso de hacerlo. Y
ademas, resultaron ser excelentes personas que trabajaban con empefio. Nos mirdbamos
alas caras y deciamos: “;y ahora qué hacemos?”. Es como los recién casados 0 que estan
iniciando la primera noche y dicen: “es nuestra primera noche, ¢y ahora qué hacemos?”.
Claro, era un enorme terreno que habia que empezar a transitar.
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Esto también va para la Argentina del afio verde o para que alguien de una cronica haga un
chiste: mi primer dia no fue ac, fue en Bruselas. Y lo mas curioso fue que la Union Europea
me pago el pasaje, pagd mis gastos, me pago todo para que vaya a defender la posibilidad
de que la Argentina fuera designada con el sistema de la directiva 95/46, gestion que habia
iniciado exitosamente el Dr. Lavagna cuando era embajador ante la Union Europea. Fijense,
es extraordinario, es como una sincronizacion de buenas intenciones, y sale todo bien.
Cuando yo voy a Bruselas —es increible, porque en Bruselas esta todo duplicado—, me encontré
con los integrantes de los grupos del articulo 19; que resultaron bastante afectuosos. Habia
una sefiora, una inglesa, que era jefa del grupo del articulo 19, muy simpatica.

Yo hice una breve exposicion y finalmente se vota; cuando se va a votar me retiro, por
razones logicas, y dije: “yo aca no quiero saber nada”. Increible, otro caso mas para el
Libro Guinness: nos aprobaron. Es decir, la Argentina, a partir de 2002, estaba como pais
adecuado a las normas europeas. Por supuesto, salio chiquitito en los diarios, salio muy
chiquito, no fue valorado, y fue muy importante para el pais.

A partir de ahi, estdbamos con mis colaboradores en una oficina chica —lo que siempre
digo, Ejército israeli: mucha cabeza, mucha inteligencia y pocos miembros; eso era antes,
ahora tiene muchos—, entonces habia que empezar a hacer las cosas.

Mientras tanto, el Poder Judicial empez0 a dictar sentencias, empezaron a hablar por vez primera
en la Argentina sobre la autodeterminacion informativa, con una variedad de instituciones que
son claves para todo este mecanismo. O sea, el Poder Judicial también se puso a la altura de
las circunstancias, porque generalmente nosotros lo que criticamos al Poder Judicial es que no
hace, que no hizo, que se demord, pero en estos casos hicieron, y lo hicieron muy bien.

Y luego viene la tarea del Poder Ejecutivo a traves de las acciones de mi oficina. Siempre
el funcionario nostalgico dice: “bueno, no estoy mas. Me hubiera gustado seguir estando”.
Uno quiere ser eterno en las funciones y las funciones tienen que ser limitadas en el
tiempo, cosa que es muy sana siempre y cuando existan concursos para que las personas
sean reemplazadas dentro de los margenes de la legitimidad de derecho y que sean
reemplazados por gente que esté verdaderamente capacitada.

Ahora bien, teniamos que iniciar el registro de bases de datos, una experiencia inédita.
En el afio 2002 empezamos a trabajar ya con la ley e inmediatamente, cuando lanzamos
el tema del registro, atendimos 1.500 personas por dia. Otra cosa inédita. En el Estado
atender 1.500 personas por dia durante, practicamente, un mes, yo me sentia orgulloso de
mi equipo. Era un equipo chico, gente que todavia mucho no sabia, no teniamos maquinas.
No teniamos ni PC. Las PC nos las prestaban del Banco Central o de otras entidades.
Increible. Toda una generosidad para que todo funcione.

Se anotaron en el registro, iniciamos la tarea, como yo digo, como los testigos de Jehova y
fuimos por todos lados para difundir la buena nueva de como estaba funcionando y qué es
lo que se debia hacer. Los bancos nacionales y extranjeros, publicos y privados y entidades
financieras fueron los primeros en arrancar dentro de lo que podriamos denominar el
nucleo duro de los datos. Porque si no teniamos a los bancos inscriptos, practicamente,
no se podia trabajar con rectificacion de los datos claves en lo referente a la atencion de la
gente. Entonces, habia que tener cierta flexibilidad para que entraran. Habia que hacerlos
entrar como en un juego y finalmente entraron en el marco de la legalidad.

A partir de ahi empezamos a emitir disposiciones que son las normas que el 6rgano
de control puede dictar, y debo decir que tuve siempre un enorme apoyo de todos los
funcionarios que estuvieron a cargo del Ministerio de Justicia en el rol politico.
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Entre tanto, empezamos a emitir dictamenes. Emitimos muchisimos dictdmenes desde el primer
momento. Otro de los elementos que me parecid que era fundamental era que los dictdmenes
estuvieran abiertos para tener la méaxima transparencia. Los dictamenes se encuentran abiertos
y a disposicion de todo el mundo en la pagina web del Ministerio de Justicia.

De los dictamenes que he emitido, que he emitido muchisimos, no sé el nimero, pero
son muchos, debo decir que uno o dos han tenido revision en la Justicia. Yo sostengo
que cuando esta en juego la transparencia y la proteccion de datos hay que empezar a
sopesar los derechos, y no se puede decir que este derecho vale mas que el otro. No, 10s
derechos deben estar articulados. Muchas veces los derechos dependen de la dignidad
de la persona, porque en determinados casos la proteccion de datos puede ser tan 0 mas
importante que el acceso a la informacion publica.

Antes de que se hubiera ocupado la Union Europa sobre el caso Google, nosotros ya
habiamos tomado una determinacion en varios casos.

Ese fue el trabajo que durante unos cuantos arios desarrollé. En el medio de esa accion
debo decir que, durante un lapso que estuve fuera del érgano de control, fui convocado por
la Dra. Alicia Pierini, que me solicito organizar la Oficina de Datos Personales de la Ciudad
de Buenos Aires. Con todo el empefio, entonces, iniciamos la accion con Eduardo Peduto
y todo un equipo. Lo curioso, otra anomalia para el libro Guinness, es que antes de los 9
meses concluimos la organizacion. Hecho muy motivador en lo personal, pues actuamos
en el orden federal y en el sistema de la Ciudad de Buenos Aires, lo que me llena de
satisfaccion. Muchas gracias.

Intervencion de Beatriz Buseniche

Primero que nada, quiero agradecer la invitacion para participar de este evento que es un
placer. También, agradezco la invitacion por el nivel que tienen mis comparieros de panel.
Me siento realmente honrada de estar aca con ustedes.

Dichas las formalidades y estas cuestiones, voy a asumir el rol que habitualmente tenemos la
gente que trabajamos en las ONG, que es el de quejarme. Hasta ahora y, afortunadamente,
mis predecesores hicieron todo el relevamiento historico, han analizado los fallos judiciales,
han narrado la historia de la Direccion Nacional de Proteccion de Datos; y yo voy a tratar
de poner sobre la mesa cuales son los desafios que tenemos hoy para la plena vigencia de
este derecho consagrado hace ya 20 afos. Creo que es uno de los aportes mas valiosos
de la reforma constitucional, junto con la incorporacion de los tratados internacionales de
derechos humanos que, seguramente, estan tratados en otras mesas, pero creo que son
de los aportes mas interesantes en esto de pensar la sociedad que viene. No solamente dar
cuenta de las discusiones de su momento, sino también marcar un campo que nos permita
trabajar con la sociedad hacia delante.

Creo que hay varias cuestiones que estan pendientes y voy a empezar mi reflexion citando
a un escritor aleman que admiro mucho, que se llama Heinrich Boll, que gano un Premio
Nobel de Literatura. Heinrich Boll decia que un derecho que no se ejerce es un derecho que
se pierde. Y yo creo que estamos en un momento en el cual este derecho esta en la letra
de la Constitucion, esta en nuestro marco juridico, contamos con la legislacion apropiada,
obviamente que se puede mejorar y que puede haber actualizaciones y puede haber ideas
de nuevos marcos juridicos, sobre todo para tratar la cuestion de Internet, que es una de
las cuestiones que hacen falta, pero mas alla de eso, tenemos una ley que es sumamente
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garantista en términos de nuestros derechos de datos personales y de intimidad. Tenemos
el marco constitucional, tenemos la ley, tenemos jurisprudencia, tenemos oficinas que
ejercen el rol de drgano de aplicacion, y esto no es necesariamente asi en todos los casos;
hay muchos otros derechos que no cuentan con todo este marco de aplicacion que en este
caso si tenemos. Sin embargo, estamos en un momento en el cual hay varios temas que
hacen pensar que este derecho esta en riesgo en términos de o que pensaba Heinrich Boll.
Es un derecho que apreciamos poco como sociedad, y eso tiene que ver con pautas de
consumo, pautas culturales.

Justo antes de venir para aca estuve en una escuela de la Ciudad de Buenos Aires
trabajando estos temas con chicos de 5° grado y chicos de 2° grado, y una de las cosas
que veiamos es que, por ejemplo, todos los chicos de 5° grado tienen abierto un facebook.
No habia en 5° grado —estamos hablando de chicos entre diez y once afios— un chico que
no tuviera facebook. En la mayoria de los casos, a estos chicos les habian abierto facebook
sus propios padres o algun primo o alguien de su familia. Algunos decian “mi primo”, y el
primo tenia 16 afos. Esa es una situacion en la cual estan en riesgo los datos personales.
Recordemos que, para quienes trabajamos con nuevas tecnologias, hay un viejo mantra
que siempre repetimos, que es que cuando un Servicio es gratuito es porque vos sos el
producto a la venta. ESos servicios que se nos ofrecen de manera gratuita, y de los cuales
dependemos mucho muchas veces, usan nuestros datos personales como eje principal en
su modelo de negocios. El modelo de negocios de Internet es la invasion de la privacidad
de las personas, porque de eso depende la conformacion de perfiles, la segmentacion de
audiencias, la segmentacion de estrategias de marketing y todo esto que muchas veces se
celebra como grandes avances de la tecnologia, como el big datay demas, no son otra cosa
que la puesta en el mercado de los derechos, que son derechos fundamentales y que, como
sociedades, analizamos de una manera muy poco profunda y muy poco critica. Por lo tanto,
mi primera advertencia viene en este punto a nosotros, como ciudadanos, a reivindicar
este derecho con mucha mas responsabilidad de lo que lo hacemos habitualmente, sobre
todo, cuando tenemos a las nuevas generaciones a nuestro cargo, es decir, familias que
abren facebook para chicos menores de 13 afios, familias que suben fotos de los chicos
a redes sociales, que muchas veces se preocupan por poner el perfil en privado, pero
no toman en cuenta que ese perfil privado es quizas para el resto de los usuarios de la
plataforma, pero no es privado para los duefos de la plataforma. Es decir, esas pautas de
privacidad que tenemos en las plataformas, de las que muchas veces no confiamos, hacen
quizas que ella no vea mi foto, pero el duefio de la plataforma si 1a ve, y la comercializa,
y hace perfiles, y segmenta, e incluso, nos hemos enterado recientemente que se hacen
experimentos sociales con los datos personales y las personas que estan en la red. Esa es
una realidad contra la cual es muy dificil discutir, porque la ola nos lleva, porque todos los
chicos estan en facebook, porque esto nos empuja. Pero, atentos, llamado de atencion, en
el sector privado el uso de nuestros datos personales es una de las claves del negocio de
este momento, todo lo que tiene que ver con big data, open data; hay muchas cuestiones
de datos abiertos que decantan en el uso indiscriminado de nuestros datos personales, que
son un derecho consagrado constitucionalmente.

Hecha esta alerta sobre el sector privado, quiero también hacer una alerta sobre el rol del
Estado. El rol del Estado es darle validez, darle vigor, estar del lado de los ciudadanos a la
hora de defender estos derechos, porque si no nos defiende el Estado, ¢quién? Cuando
digo el Estado no estoy hablando del Poder Ejecutivo, estoy hablando del Estado en su
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totalidad: Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder Judicial, todas las instancias del
Estado en defensa del ejercicio de estos derechos ciudadanos.

Yo quiero hacer una mencion especifica —lamento que el Dr. Travieso justo se haya ido-
que tiene que ver con el rol de la Direccion Nacional de Proteccion de Datos y con un vicio
original de la Direccion, que tiene que ver con ese veto parcial que se dio en el momento
de la conformacion, que fue no hacer que la Direccion fuera un ente lo suficientemente
autarquico como para poder cumplir su rol en relacion al propio Estado. Hoy en dia en la
Argentina los datos de los ciudadanos estan en gran riesgo, justamente por la negligencia
por parte del Estado y por abusos por parte del Estado.

Marcela (Basterra) recordaba una ley del 66 —creo—, y yo voy a recordar otra de aquella
época, que es la Ley 17671, de administracion del potencial humano nacional, que es la
que regula el rol y establece las funciones del RENAPER, que dice que los datos que tiene el
RENAPER son de interés nacional y que deben ser usados en funcion del interés nacional.
Esto es un decreto ley de una dictadura, de la denominada Revolucion Argentina, de 1968.
Hoy dia, cuando uno recibe una hoja membretada del RENAPER dice arriba “Ley 17671”,
y ningun legislador, desde que recuperamos la democracia, desde el 83 a esta parte, ha
presentado —por lo menos que yo sepa— ningun proyecto para modificar esta concepcion
que el Estado tiene sobre nuestra identidad y sobre nuestros datos personales.

Estimo yo que una lectura responsable de la clausula de proteccion de datos personales de la
Constitucion deberia poner en cuestion esta mirada de nuestros datos y de nuestra identidad,
y deberia empezar a limitar las funciones que tienen estos organismos que trabajan con
nuestros datos personales y que, en buena medida, los ponen en riesgo. Voy a citar solamente
un caso para que veamos de qué estamos hablando. Cuando el RENAPER traslada nuestros
datos a la autoridad electoral para la conformacion del padron y se publican esos mismos
datos filiatorios en Internet, esta descuidando profundamente nuestros datos personales. Hay
alguna causa abierta, hay algun recurso legal abierto sobre esto, pero esos datos ya se
filtraron y sos datos ya estan en manos de cualquiera. Un chico de dieciséis afos publicd en
un blog una forma de obtener esos datos con un script muy sencillo y muy facil, y un amigo,
un colega con el que trabajamos, hizo la prueba —un abogado, no era un hacker ni un gran
programador; era un abogado— se dio mafa y obtuvo en media hora 5.000 registros de
identidad puestos en Internet en el padron electoral, datos que salen del RENAPER. Entonces,
cuando hablamos de estos derechos, tenemos que hablar no sdlo del ejercicio que nosotros
hacemos de estos derechos, que muchas veces no sabemos.

En la fundacion muchas veces recibimos correos de gente que nos dice “como puede ser
que yo busco en Internet mi nombre y aparece mi DNI, mi categoria de monotributo, mi
domicilio, quiénes viven en el mismo edificio que vivo yo”. Cualquiera de ustedes que haga
el ejercicio de buscarse va a encontrar que toda esta informacion esta disponible. La AFIP
tiene publicados un monton de nuestros datos. Alcanza saber el numero de CUIT de una
persona para encontrar su rango de ganancia, su domicilio declarado, hay una cantidad de
cosas que el Estado desprotege. Después podemos ver hasta qué punto hay informacion
que es publica o no publica, pero, en principio, el Estado deberia tener principio precautorio.
A la hora de construir bases de datos, a la hora de digitalizar este tipo de informacion, a
la hora de conformar este tipo de base de datos, deberia haber un principio precautorio,
porque una vez conformada cierta base de datos, su filtracion es muy sencilla. Copiar
informacion digitalizada es una de las tareas mas faciles y prevenir la copia de informacion
digitalizada es una de las tareas mas dificiles.
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Estamos en un momento en el cual el Estado nacional esta iniciando un proceso de cambio
de nuestro DNI, hacia el nuevo DNI en el cual se supone que se va a incorporar la historia
clinica, los datos de la tarjeta SUBE. Seguramente, ustedes saben que cada vez que suben
al transporte publico la tarjeta SUBE registra el horario y, obviamente, sabe quiénes son
ustedes porque esta asociada a un nimero de documento. Se registran una serie de datos
que permiten trazar nuestra circulacion por el espacio publico en el uso de los medios de
transporte publico. Estamos en un momento en el cual se estan por incorporar los datos de
ANSEeS, los datos de SUBE, las historias clinicas que son datos sensibles, donde entra en
juego la relacion de confidencialidad médico-paciente.

Ese tipo de cosas se van a incorporar al DNI con un chip, y suele asociarse la idea del chip
a una idea de mayor seguridad. Eso es una ficcion. El chip no es mas seguro porque sea
un chip. Una base de datos centralizada es un objeto de atague muy peligroso. Por lo tanto,
hay que llamar al Estado para que tenga un principio precautorio sobre las bases de datos
de los ciudadanos.

Estamos, también, en un momento en el cual buena parte de nuestra comunicacion, de
nuestras busquedas de informacion y demas, dependen de nuestra entrega de datos y
no hay una solucion facil. Porque podemos discutir, por ejemplo, el caso de derecho al
olvido que citaba Marcela, que es muy interesante. Podemos discutir la responsabilidad de
intermediarios. Podemos discutir muchas cosas, pero necesitamos salidas creativas y, ante
todo, la reivindicacion de un derecho consagrado en la Constitucion.

Cierro recordando uno de mis mantras de Heinrich Boll: un derecho que no se ejerce,
es un derecho que se pierde. De nada sirve que haya organizaciones, tres o cuatro o
cinco organizaciones o la Defensoria del Pueblo o la Direccion de Proteccion de Datos o
las ONG que trabajamos estos temas, si el propio ciudadano no ejerce este derecho de
proteccion de datos. No estoy poniendo la responsabilidad en el ciudadano de a pie o en el
usuario comun o en la victima, finalmente, de la vulneracion de derechos. Estoy diciendo,
iAtencion!, no descuidemos este derecho, porque es un derecho del cual depende no sélo
nuestra autonomia personal, no solo nuestro derecho a la privacidad, que es un derecho
que ya estaba en la Constitucion del 53, sino también y como lo ha dicho Frank La Rue, el
relator de libertad de expresion de Naciones Unidas —esta terminando su mandato—, es un
derecho que es esencial para el ejercicio de otros derechos y que es fundamental para las
sociedades democraticas.

Intervencion de Daniel Altmark

Por supuesto, en principio, gracias al licenciado Peduto por la invitacion a participar de
este evento, a permitirme reflexionar unos minutos con ustedes sobre estas cuestiones
que tienen que ver con la Constitucion, con la reforma de la Constitucion; pero también
con el impacto explosivo de las tecnologias de la informacion en la sociedad, y con las
necesarias respuestas que desde el ambito del derecho estamos llamados a elaborar ante
este impacto explosivo.

Enprimerlugar, veinte afios de lareforma de la Constitucion. Realmente, me parece saludable
que este evento se centre en festejar veinte anos de la reforma constitucional, primero
por la transcendencia que tuvo la ampliacion de derechos que se fueron incorporando a
aquel debate del 94, que dieron lugar a la Constitucion vigente; y, en segundo lugar, para
rescatar el concepto de que la Constitucion, algo planted Marcela, viene a reflejar nuestra
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historia, viene a reflejar necesidades y proyectos. En consecuencia, me parece importante,
junto a festejar los veinte afios de la reforma constitucional del 94, plantearnos que en
una etapa de incorporacion de nuevos derechos, en una etapa de ampliacion de derechos
es bueno que la sociedad debata la necesidad y la oportunidad de proceder a incorporar
nuevas reformas a la Constitucion Nacional que aggiornen nuestra Ley Fundamental a las
necesidades de nuestro tiempo.

No es el ambito para debatir la oportunidad ni el contenido de una reforma constitucional,
pero si plantear, simplemente, en esta breve reflexion que debemos, por un lado, festejar
los veinte afios de la sancion de la Constitucion del 94, pero debemos también tener la
responsabilidad de abrirmnos a los nuevos tiempos, de saber que el derecho acompana a
la historia y que la Constitucion Nacional también tendra que receptar y aggiornarse en
funcion de los nuevos derechos que va adquiriendo la sociedad.

Estabamos convocados a reflexionar. La riqueza de las exposiciones de quienes me
acompanian en el panel va a obviar una serie de cuestiones a las que yo podia referirme.
Estabamos convocados areflexionar sobre la reforma constitucional y las nuevas tecnologias,
las tecnologias de la informacion, y aca se abordd, en particular, la problematica de la
proteccion de datos personales y del habeas data. Pero la realidad de los tiempos que
han corrido ha implicado, en primer lugar, un impacto explosivo de las tecnologias de
informacion en la sociedad. Este impacto explosivo de las tecnologias de la informacion ha
planteado transformaciones en todos los ambitos de la vida de la sociedad y ha requerido
respuestas desde el ambito del derecho. Incluso, haimpulsadoa laincorporacion en el @mbito
juridico de nuevas disciplinas juridicas del derecho informatico que, fundamentalmente, se
preocupara por conocer el fendmeno de impacto de la informatica en la sociedad, por
detectar después los nuevos problemas e interrogantes que ese impacto le plantea a la
sociedad, y por elaborar entonces, desde el ambito del derecho, las respuestas adecuadas
que esos problemas y esos interrogantes plantean.

Para pensar sobre el impacto de la informatica en la sociedad, nuevos problemas,
interrogantes y necesidad de elaboracion de respuestas; para reflexionar sobre la necesidad
de trabajar en el &mbito del derecho informatico, fundamentalmente, con la orientacion de
elaborar esas respuestas, a vuelo de pajaro, tendriamos que pensar en el contenido del
derechoinformatico. Entonces, en lairrupcion de nuevos contratos que tienen a la informatica
como objeto de las relaciones contractuales, requieren, por algunas caracteristicas
fundamentales, en primer lugar el objeto de alta complejidad de los contratos informaticos;
en segundo lugar, las caracteristicas de alta concentracion del mercado internacional de
tecnologia informatica. Pero, basicamente, algo que hace mas de veinte afos detecto la
jurisprudencia francesa y que después fue receptado por los tribunales de nuestro pais,
fue un importante desequilibrio entre el proveedor y el usuario de bienes y servicios
informaticos. Un desequilibrio diferente a aquel que nos preocupa cuando analizamos
cualquier relacion contractual, donde o que nos preocupa es el desequilibrio econdmico;
es decir, como restablecemos el equilibrio en aquel contrato ante la gran corporacion o
cuando el Estado contrata con el individuo. Pero en nuestro pais, como en el mundo,
el primer consumidor de bienes y servicios informaticos es el Estado. En consecuencia,
pareciera —dijo la jurisprudencia francesa— que ahi no estaba el problema del desequilibrio,
sino que el desequilibrio estaba asentado fundamentalmente en el diferente conocimiento
y dominio de la tecnologia que tiene el proveedor de bienes y servicios informaticos v el
usuario. Y por eso la teoria general del contrato informatico ha incorporado un conjunto
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de nuevos institutos, el moderno concepto de entrega y contratacion informatica, el test
de aceptacion, las obligaciones especificas de la contratacion informatica que hacen o
permiten la irrupcion de una moderna tipologia contractual.

Otro ambito del contenido del derecho informatico es la problematica de la proteccion del
software. En esto ha habido una larga historia, un largo debate entre aquellos que sostenian
que las leyes tradicionales de derecho de autor resolvian adecuadamente el problema de
la proteccion del software y aquellos que sosteniamos que, en realidad, las caracteristicas
operativas y funcionales del software, que no se parecen ni a una obra literaria, ni artistica,
ni cientifica, sino que tiene caracteristicas propias, indicaban la necesidad de dar una
respuesta desde el ambito juridico efectivo. Es decir, si le diéramos al software la proteccion
de cincuenta anos posteriores a la muerte del autor, como le otorga nuestra Ley 11723,
cuando en realidad la obsolescencia del software hoy se calcula en tres afos, eso ya nos
dice que algo nuevo tiene que decir el derecho en estas cuestiones.

Y otro aspecto fundamental es que, si bien es necesaria la adecuada proteccion del
productor de un programa de computacion, también es importante tener en cuenta que
en la solucion juridica que se adopta en la materia tiene que existir un razonable equilibrio
entre el interés privado del productor y el interés publico de la sociedad, el interés publico
del Estado, que es acceder a las nuevas tecnologias y crecer, entonces, con el acceso a
las nuevas tecnologias.

El régimen juridico de los bancos de datos. Hoy, en el estado de la sociedad en que
vivimos, los bancos de datos se han ido transformando en el segmento mas importante
del patrimonio de las organizaciones modernas. Entonces, si aseguramos nuestra oficina
contra incendios y nuestros autos contra robos y cualquier otro tipo de dano aparente,
algo tenemos que hacer con eso que se ha transformado en un segmento cada vez mas
importante —insisto— del patrimonio de las organizaciones modernas. Irrumpio, entonces,
un régimen juridico propio de los bancos de datos que adopta cuestiones de la propiedad
intelectual con el fraude, la seguridad y la confidencialidad de los datos, la proteccion en
general de los bancos de datos y su disefio, etc.

El problema del delito informético. ¢Qué pasa con el impacto de la informatica en la sociedad?
Pasa que se produce el acaecimiento de nuevas conductas disvaliosas que utilizan lainformatica
como objeto, como medio para la comision de esa conducta, pero que compatibilizadas con
algunos principios razonables de la dogmética penal, que nos dice que no hay delito sin pena
0 que impiden la aplicacion analdgica de una pena establecida para un tipo penal determinado
a una conducta muy, muy parecida, pero que no responda especificamente al tipo penal
implica la necesidad de dar respuesta desde el ambito del derecho y desde el ambito del
derecho penal a esta nueva problematica y poder transformar, como se ha hecho en definitiva
con algunas conductas en nuestro pais, esas conductas disvaliosas detectadas en delitos,
y ustedes ven que siempre nos manejamos con la misma metodologia de investigacion:
conocimiento del fendmeno, deteccion de los nuevos problemas e interrogantes y elaboracion
de respuestas adecuadas desde el ambito del derecho.

La irrupcion de Internet y el comercio electronico, y entonces los problemas del momento
de perfeccionamiento de los contratos, del lugar de celebracion, de la ley aplicable y el
juez competente, implican la necesidad de elaborar también respuestas adecuadas
desde el ambito del derecho informatico. La irrupcion de nuevos tipos documentales, el
denominado “documento electronico”, y de nuevas formas de identificacion del emisor
de una declaracion de voluntad implican que en este nuevo ambito hay que trabajar en la
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recepcion de toda esta problematica y en la elaboracion de un nuevo derecho que responda
a las necesidades de nuestro tiempo.

El panel nos hizo reflexionar mucho sobre la problematica de la proteccion del dato personal.
En realidad, ¢qué pasa con el impacto de la informatica en la sociedad? Pasa que permite
concentrar en un banco de datos estos enormes volumenes de informacion de caracter
personal y permite, ademas, recuperar rapida y eficientemente esta informacion. Pero
ademas, este casamiento producido entre la informatica y las telecomunicaciones, que ha
permitido comunicar telematicamente bancos de datos ubicados inclusive en jurisdicciones
nacionales diferentes, ha implicado, efectivamente, en el marco del impacto explosivo de la
informatica en la sociedad, una nueva problematica, que es la problematica de la proteccion
del individuo justamente en este nuevo marco.

Un doctrinario belga, Ives Poulet, llegd a sostener que debiamos marchar a acufiar
un moderno concepto del derecho a la intimidad; que el viejo concepto del derecho a
la intimidad con el que todos nos manejamos, efectivamente, no podia responder a las
nuevas realidades que implicaba ese impacto de la informética en la sociedad. Y la primera
norma de caracter supranacional, que fue la Convencion Europea del 81, justamente sale a
responder a una realidad en Europa, que es el traslado de informacion de caracter personal
entre los Estados europeos vinculado a la informacion de caracter laboral, es decir, la
gente iba de un pais a otro en funcion del acuerdo de la Union Europea y el control de esos
datos de cardcter personal vinculados a la realidad laboral de los trabajadores implico la
necesidad de sancionar esta convencion europea, que planteaba basicamente tres cosas a
las que ya nos hemos referido en conjunto en esta cuestion. En primer lugar, por primera
vez elabord principios rectores de la proteccion del dato personal. Es la primera norma, por
lo menos que yo conozco, que establece principios rectores especificos.

En segundo lugar, le dijo a los Estados europeos que deberian estructurar organismos
rectores de la politica de proteccion de datos personales, y es cierto 1o que se dijo aqui
en las tres intervenciones: en realidad, debid nuestra ley estructurar un organismo de
aplicacion que exceda el marco de una direccion de un ministerio especifico, teniendo en
cuenta que el gran —no quiero decir manipulador— gestor de bancos de datos de caracter
personal es el Estado y que, en consecuencia, 10s organismos de control de proteccion de
datos personales deberian estar en condiciones de resolver el control del Estado. Esto no es
tan simple, porque si bien Francia tiene su Comision Nacional de Informatica y Libertades,
que es un d6rgano independiente, que esta constituida por miembros del Consejo de Estado
francés, nunca en Francia la Comision Nacional de Informatica y Libertades logré abrir el
archivo de la Gendarmeria.

Quiere decir que este es un problema complejo que se resuelve juridicamente y se resuelve
también con decision politica.

A partir de la Convencion Europea del 81, se sancionan un conjunto de leyes europeas a las que
Marcela se ha referido. Espafia y Portugal elevan al mas alto rango normativo la problematica del
habeas datay después Brasil en América Latina. Yo queria agregar 1o que nosotros denominamos
el proceso del constitucionalismo provincial argentino de la década del 80. Recuperada la
democracia, se produce un conjunto de reformas constitucionales en un conjunto de provincias
argentinas y, respondiendo a esta necesidad, todas estas reformas constitucionales elevan al
mas alto rango normativo la problemética del habeas data. Finalmente, el articulo 43, tercera
parte con las caracteristicas que aqui ya fueron expuestas, incorpora al mas alto rango normativo
de nuestro pais la problematica de la proteccion del dato personal.
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Filense que la Ley 25326, en realidad, recoge la estructura de aquella vieja Convencion
Europea del 81, porque incorpora los principios rectores de la proteccion del dato personal,
crea un organo de gestion de la proteccion de datos personales con las limitaciones a las
que nos referiamos. Incluso incorpora, como también lo proponia la Convencion Europea
del 81, tres tipos penales nuevos estableciendo sanciones de caracter penal para el gestor
de un banco de datos de caracter personal que en la gestion de ese banco de datos violase
los principios establecidos en la norma.

Termino con esto. Toda la problematica de la proteccion del dato personal y todas las
normativas orientadas a la proteccion de los datos personales, desde la normativa
constitucional hasta su reglamentacion a partir de la ley y el decreto reglamentario, estan
orientadas a proteger al individuo. Eso esta claro. A proteger al individuo en este nuevo
marco de impacto de la informatica en la sociedad. Pero también es cierto, y queria
simplemente dejar esta idea, que la sancion del articulo 43, tercera parte y de la ley de
habeas data 'y su reglamentacion, plantea para todas aquellas organizaciones publicas y
privadas que gestionan datos de caracter personal, una nueva problematica.

En primer lugar, plantea cuatro nuevos niveles de responsabilidad: la responsabilidad
patrimonial administrativa, multas; la responsabilidad patrimonial por dafos y perjuicios
causados a terceros, la aplicacion del derecho de dafo; en tercer lugar, la responsabilidad
en cascada, porque la ley establece la responsabilidad solidaria e ilimitada del gestor de un
banco de datos de caracter personal con los cesionarios de esa informacion; y, en cuarto
lugar, la aplicacion de normas de cardcter penal, a las que nos referiamos antes, para aquel
gestor de un banco de datos de caracter personal que viole la normativa establecida en 1a ley.
Quiere decir que si hay cuatro niveles de responsabilidad, si la ley establece la obligacion
de adecuar la operatoria de los bancos de datos a los requerimientos de la ley, algo tendran
que hacer los gestores de bancos de datos de caracter personal, y el control que tienen
que hacer de eso es adecuar la operatoria de los bancos de datos a los requerimientos de
la ley, que también es funcion de esta Direccion Nacional de Proteccion de Datos. Gracias.
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CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD,
ART. 75, INC. 22.

REALIZACION DE DERECHO INTERNACIONAL DELOS DERECHOS
HUMANOS

Intervencion de Victor Bazan

Nota del Editor: Esta intervencion ha sido reemplazada a pedido expreso del Dr. Victor
Bazan por la ponencia incorporada a continuacion.

PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS Y TEST DE
CONVENCIONALIDAD

l. Introduccion

En general, y entre otros topicos relacionados, se examinara la importancia y los retos que
afronta el “control de convencionalidad” a cargo de los magistrados nacionales (y demas
autoridades publicas), que consiste en verificar la adecuacion de las normas juridicas
internas que aplican en casos concretos a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (en lo sucesivo, CADH) y a los estandares interpretativos forjados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH).

Para desandar parte del camino propuesto, retrataremos diversos aspectos complejos de la
cuestion central que se aborda.

En esa direccion, contextuaremos el control de convencionalidad; formularemos un deslinde
conceptual del mismo; resefiaremos sucintamente la evolucion de la doctrina jurisdiccional
de la Corte IDH a su respecto; indagaremos sobre su objetivo genérico, el parametro para
efectuarlo y su ambito de cobertura.
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A su tiempo, nos detendremos en la praxis de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CSJN), para indagar como ha sido receptado el test de convencionalidad en dicho Tribunal.
Posteriormente, y antes de ingresar a las valoraciones conclusivas de este ensayo, nos
ocuparemos de la relevancia de trazar lineas de cooperacion entre los tribunales internos
y la Corte IDH y de intensificar un “dialogo jurisprudencial” entre ambas jurisdicciones,
en orden a que las cortes locales lleven adelante una interpretacion conforme a la CADH
y a los pronunciamientos de la Corte IDH, pero que correlativamente ésta tenga presente
las observaciones que desde 0s contextos jurisdiccionales nacionales se formulen a sus
criterios jurisprudenciales.

Ello asi, para fortalecer cualitativamente la tutela multinivel de los derechos humanos y
disminuir los riesgos de acrecimiento de las dificultades en el empleo practico del control
de convencionalidad.

Evidentemente, toda esta rica y polifacética problematica representa una de las imagenes
asociadas al fuerte crecimiento de los espacios de interaccion del derecho procesal
constitucional, el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos humanos,
ante el protagonismo que cobran los fribunales de cierre de la justicia constitucional' en
cada Estado Parte del sistema interamericano y su relacionamiento con la Corte IDH, en
tanto coparticipes jurisdiccionales de un objetivo convergente, tan amplio como sensible y
trascendente: /as cabales proteccion y realizacion de los derechos en el drea interamericana.
Como tendremos ocasion de verificar, la aconsejable colaboracion entre ambas instancias
(interna e interamericana) no apunta a una relacion jerarquica entre ellos, sino a una
coexistencia coordinada en la hermenéutica pro persona de los derechos esenciales.

Il. Contextualizacion

La creciente trascendencia de la interseccion del derecho nacional y el derecho internacional
de los derechos humanos exige una articulacion de tal binomio de fuentes mediante su
retroalimentacion y complementariedad en aras del afianzamiento real y no sélo declamado
del sistema de derechos y garantias.

En tal escenario subyace la circunstancia que marca que la medular cuestion de los derechos
humanos es una incumbencia concurrente o compartida entre las jurisdicciones estatales e
internacional; esto es, que hace mucho tiempo ha dejado de ser una problematica exclusiva
de los Estados.

Ciertamente, no se nos escapa que la jurisdiccion interamericana ostenta una naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de aquellas de los ordenamientos nacionales
(cfr. Preambulo de la CADH, parr. 2°) y que la pauta de agotamiento de los recursos
internos, vinculada al caracter subsidiario de la dimension interamericana, esta pensada
para acordar al Estado la posibilidad de remediar internamente sus conflictos sin necesidad
de verse enfrentado a un proceso internacional.

1. Bajo tal expresion involucramos a las Cortes Supremas de Justicia (v.gr., México, Argentina), las Salas
Constitucionales localizadas en Cortes o Tribunales Supremos de Justicia (por ejemplo, Costa Rica, Venezuela,
Paraguay) y los Tribunales o Cortes Constitucionales (Bolivia, Chile, Colombia, Guatemala, Pert, Republica
Dominicana), ya sea que estén enmarcados en el ambito del poder, funcién o rama judiciales o que hayan
sido disefiados como drganos constitucionales extra-poderes o entes constitucionales auténomos.
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Es que, justamente, el desideratum indica que los Estados deben constituirse en el primer
ambito de tutela cabal de tales derechos, pues como afirma Pérez Tremps “... no es bueno
que la proteccion internacional actue como sustitutivo de la interna; su funcion es completar
ésta y fomentar su mayor eficacia”.

Convergentemente, Garcia Ramirez resalta que /a gran batalla por los derechos humanos
se ganard en el dmbito interno, del que es coadyuvante o complemento, no sustituto, el
internacionaf.

No puede ocultarse que la consolidacion de una convergencia sustentable de ambas
instancias jurisdiccionales se presenta como una necesidad de primer orden y se convierte
en uno de los desafios centrales a los que se enfrenta la proteccion integral de los derechos
fundamentales, sobre todo, en un momento como el actual, en el que la mayoria de los
ordenamientos juridicos latinoamericanos esta inmersa, al menos desde el plano discursivo,
en un modelo de justicia internacional de derechos humanos.

En el espacio de interaccion jurisdiccional que mencionabamos, vale tener presente
que tanto en la etapa inicial de un proceso en el que se investigue la eventual violacion
de derechos humanos, cuanto —en su caso— en la fase de ejecucion de una sentencia
de condena internacional de la Corte IDH, la intervencion de los 6rganos competentes
nacionales resulta ineludible.

Como es de sobra conocido, en principio constituye recaudo esencial para franquear
el acceso inicial al sistema interamericano®, el ya sefialado agotamiento previo de los
recursos internos (ante la existencia de una violacion de derechos humanos no resuelta,
0 no reparada integralmente, en el espacio nacional) y, andlogamente, luego de un
pronunciamiento de condena de un Estado por la Corte IDH que aquél no cumpla en tiempo
y forma, sobrevendra para la victima, sus familiares o representantes legales, la posibilidad
de ejecutar ese decisorio ante los tribunales internos del demandado remiso. Ello, sin
perjuicio de las facultades de supervision que ostenta el Tribunal Interamericano en esta
ultima etapa de exigencia compulsiva de la operativizacion de los decisorios.

Se torna, asi, irrecusable asumir la imprescindibilidad de los derechos humanos en el Estado
Constitucional y Convencional y el sistema protectorio internacional. Asimilar tal premisa
es un punto de partida basico en todo proceso hermenéutico que los aborde, desde que no
puede pasarse por alto que algunos importantes ribetes del derecho internacional de los
derechos humanos hacen parte del ius cogens, delineado en la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados® (CVDT), de 1969, en los articulos 53y 64.

2. Pablo Pérez Tremps, “Las garantias constitucionales y la jurisdiccion internacional en la proteccion de los
derechos fundamentales”, Anuario de la Facultad de Derecho, N° 10, Universidad de Extremadura, 1992, p. 81.
3. Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert, Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de noviembre de 2006, Serie C, N° 158; voto
razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 11.

4. Cfr. art. 68.2 de la CADH.

5. Cfr. art. 46.1.a’ de la CADH.

Fuera del sistema interamericano, también, por ejemplo, en el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 5.2.b).

6. U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331, suscripta el 23 de mayo de 1969 y en vigor desde
el 27 de enero de 1980.
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La primera de dichas clausulas lo conceptua’ determinando que “una norma imperativa
de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario
y que sdlo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general
que tenga el mismo caracter”. Por su parte, la segunda enfoca lo que se ha denominado
el ius cogens superviniente, al disponer que “[s]i surge una nueva norma imperativa de
derecho internacional general, todo tratado existente que esté en oposicion con esa norma
se convertira en nulo y terminard”.

Desde una perspectiva genérica, es posible observar que tanto el art. 38 del Estatuto del
Tribunal Permanente de Justicia Internacional de la Sociedad de las Naciones cuanto el
mismo numero de articulo correspondiente al Estatuto de la actual Corte Internacional
de Justicia de la ONU (que sucedio a aquel Tribunal Permanente), han establecido
la aplicacion —inter alia— de “los principios generales del Derecho reconocidos por las
naciones civilizadas” (concepto que hoy debe leerse a la luz del postulado de igualdad
soberana de los Estados), y que —en definitiva— son los aceptados in foro domestico por los
diferentes sistemas juridicos internos®.

Como se sabe, los principios estructurales y los valores juridicos fundamentales del
ordenamiento internacional hacen parte del nicleo indiscutido del ius cogens, es decir,
de las normas imperativas, generando obligaciones erga omnes 'y los correspondientes
derechos también erga omnes para asegurar su respeto®.

Si bien en un principio el ius cogens estuvo asociado al derecho de los tratados, con
el correr del tiempo fue expandiendo su radio de cobertura para alcanzar al derecho
internacional general y abarcar todos los actos juridicos, manifestandose en el derecho de
la responsabilidad internacional de los Estados e incidiendo en los propios fundamentos del
orden juridico internacional™.

Especificamente en lo que atafie al plano tutelar de los derechos humanos en el drea
interamericana, la Corte IDH ha contribuido al proceso de evolucion del contenido material
del jus cogens. La asercion puede corroborarse por ejemplo cuando argumenta que aquél
cobija al principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacion;
a la proscripcion de tortura y de tratos crueles, inhumanos o degradantes; y al derecho de
acceso a la justicia en los ambitos nacional e internacional.

En definitiva, los principios de ius cogens son postulados aceptados por las naciones
en el ambito interno. Consiguientemente, todos los Estados que integran la comunidad
internacional deben cumplir tales pautas y las normas de derecho convencional y
consuetudinario que se establezcan sobre la base de aquéllas, ya que los principios
reconocidos por las «naciones civilizadas» son obligatorios para todos los Estados incluso
fuera de todo vinculo convencional.

7. Establece ademas, en su parte inicial, que “[e]s nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en
oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general”.,

8. Ver Alejandro J. Rodriguez Carrion, Lecciones de Derecho Internacional Publico, 6% ed., 22 reimpres., Tecnos,
Madrid, 2009, pp. 154-155.

9. Cfr. mutatis mutandis, Julio Gonzalez Campos, Luis Sanchez Rodriguez y Paz Andrés Saenz de Santa Maria,
Curso de Derecho Internacional Publico, 4* ed. revis., Thomson - Civitas, Navarra, 2008, pp. 148-151.

10. Vid. Corte IDH, Opinién Consultiva 0.C.-18/03, “Condicion Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados”,
solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, 17 de septiembre de 2003, Serie A, N° 18, parrs. 98 'y 99.
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Todo ello explica por qué debe dirigirse la mirada hacia la interaccion de los tribunales
nacionales y los internacionales en materia de derechos humanos, que se mueve al compas
de una logica compleja y que en no pocas ocasiones origina una urdimbre de relaciones
tensionales.

1. Algunos perfiles del control de convencionalidad
1. Ambito de analisis

Previamente, corresponde enunciar ciertos elementos juridica y axioldgicamente
significativos para contextuar el tema especifico del control de convencionalidad, que se
muestran asociados a los factores relevados en el apartado anterior.

Aludimos al notable nivel de desarrollo que ha adquirido el derecho internacional de los
derechos humanos, la envergadura de los instrumentos internacionales en dicha materia
frente al derecho local y la valia que cobran los informes, las decisiones y las opiniones
consultivas de los 6rganos protectorios en las instancias internacionales (principalmente
de la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos), a cuyos repertorios de
precedentes (en el caso de la Comision IDH) y jurisprudencia (en el de la Corte IDH) deben
adaptarse las soluciones jurisdiccionales (y de las autoridades administrativas) dispensadas
en los escenarios judiciales locales.

Es claro que para justificar el incumplimiento de las obligaciones surgentes de los
instrumentos internacionales que los Estados suscriban o las sentencias de condena de
la Corte IDH, no valen excusas cimentadas en el vacuo argumento de la soberania estatal
absoluta. Es que, ademas de que dicho concepto ha quedado superado desde hace mucho
tiempo (e incluso el propio Bodino' reconocia como limite al “derecho de gentes”), basta
recordar a los Estados renuentes que es precisamente por conducto de un acto de soberania
que han firmado, aprobado y ratificado o adherido (segun corresponda) a los instrumentos
internacionales y aceptado la jurisdiccion contenciosa de aquel Tribunal Interamericano.
Huelga afirmar que la doctrina de los propios actos o estoppel (ademas de los principios

11. El citado tedrico francés reconocid expresamente que el poder soberano esta vinculado por el Derecho
divino, natural y de gentes; y nunca pretendio que el Estado sea el ordenamiento juridico supremo, limitandose
s0lo a sostener que constituye la potestas suprema, es decir, la instancia temporal suprema con relacion a
sus subditos y ciudadanos.

Al respecto, Carpizo expresa que la primera sistematizacion del concepto de soberania se encuentra en Los
seis libros de la Reptiblica, de Juan Bodino, quien estudio una realidad nueva y trato de definirla, concibiendo
a la soberania como un poder absoluto y perpetuo. Sin embargo, Carpizo advierte que Bodino tuvo en claro
que “el principe tenia que respetar las leyes comunes a todos los pueblos, es decir, que tenia que respetar
el Derecho internacional (inter-gentes)” (Jorge Carpizo, “La soberania del pueblo en el derecho interno y en
el internacional”, Revista de Estudios Politicos, Centro de Estudios Constitucionales, Nueva Epoca, N° 28,
julio-agosto de 1982, Madrid, pp. 196-198).

Por su parte, Flores Olea ha indicado que “la expresion legibus solutus no significa arbitrariedad del soberano,
porque /os principes de la tierra estdn sujetos a las leyes de Dios, de la naturaleza y al Derecho de gentes.
Bodino distingue, nitidamente, entre Derecho y Ley, entre principio y precepto, y el soberano, a quien le
compete dar las leyes a los hombres, no esta sujeto, precisamente, a la Ley, aunque s/ al Derecho divino,
natural y de gentes” —cursivas del original— (Victor Flores Olea, Ensayo sobre la soberania del Estado,
Universidad Nacional Autonoma de México [en adelante, UNAM], México D.F., 1969, pp. 64-65; aludido por
Jorge Carpizo, op. cit.,, p. 197 y nota 4 a pie de pagina).
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fundamentales surgentes de los arts. 26, 27 y 31.1 de la citada CVDT) se encargaria de
desvirtuar radicalmente semejante intento argumentativo™.

En resumen, la importancia de las lineas interpretativas marcadas por la Corte IDH excede
los perfiles meramente especulativos 0 académicos, y se vincula con cuestiones concretas
y exigencias practicas que -como adelantdbamos- impone el Estado Constitucional y
Convencional en el marco del aseguramiento de la cobertura tuitiva integral del ser humano.

2. Aproximacion conceptual

Garcia Ramirez ensaya una descripcion bastante acertada del control de convencionalidad,
sosteniendo que se inscribe en un sistema (juridico-politico) construido a partir de voluntades
soberanas, con sustento en valores y principios compartidos (que constan, explicita o
implicitamente, en los documentos fundacionales del sistema: Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y la CADH, ademas de otros instrumentos con semejante
contenido); normas comunes (el corpus iuris americano de los derechos humanos) y una
instancia supranacional con poder de interpretacion vinculante (la Corte IDH, sin olvido
de la Comision IDH, “cuya mision orientadora no participa del caracter inequivocamente
vinculante que tienen las determinaciones jurisdiccionales del tribunal”)'.

Por lo demas, recogiendo los datos que proporciona la praxis del sistema interamericano,
pueden reconstruirse ciertos contornos de dicho contralor, teniendo en cuenta que éste
transita por dos vertientes, segun veremos a continuacion.

A) Ambito internacional

Una de las modalidades se desarrolla en el plano internacional, y se deposita en la Corte
IDH que la ha venido desplegando desde el comienzo efectivo de su practica contenciosa,
aunque solo en época reciente la ha bautizado como “control de convencionalidad”.

Tal tarea consiste en juzgar en casos concretos si un acto o una normativa de derecho interno
resultan incompatibles con la CADH, disponiendo en consecuencia —v.gr.— la reforma o la
abrogacion de dicha practica o norma, segun corresponda, en orden a la proteccion de los
derechos humanos y la preservacion de la vigencia suprema de tal convencion y de otros
instrumentos internacionales fundamentales en este campo.

Igualmente procede en el supuesto de que el Estado no haya cumplido con el deber de
adoptar disposiciones de derecho interno (Art. 2 de la CADH) para garantizar efectivamente
el ejercicio de los derechos humanos reconocidos en la Convencion, para lo cual la Corte,
por via jurisdiccional, impone al Estado tomar medidas legislativas o de otro caracter para
satisfacer semejante finalidad (asunto que retomaremos).

B) Contexto interno

La restante tipologia se despliega en sede nacional, se encuentra a cargo de los magistrados
locales (involucrando también a las demas autoridades publicas) y consiste en la obligacion
de verificar la adecuacion de las normas juridicas internas que aplican en casos concretos,

12. Ver para ampliar el libro de Victor Bazan, Jurisdiccion constitucional y control de constitucionalidad de los
fratados internacionales. Una vision de derecho comparado, Porrua, México D.F., 2003, passim.

13. Cfr. Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad”, en Eduardo Ferrer Mac-
Gregor y Alfonso Herrera Garcia (coords.), Didlogo jurisprudencial en derechos humanos entre tribunales
constitucionales y cortes internacionales, Instituto Iberoamericano de Derechos Constitucional, Corte
Interamericana de Derechos Humanos y UNAM, Tirant lo Blanch, México, D.F., 2013, p. 771.
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a la CADH (y otros instrumentos internacionales esenciales en el area de los derechos
humanos) y a los patrones interpretativos que el Tribunal Interamericano ha acufiado a su
respecto, en aras de la cabal tutela de los derechos basicos.

En resumen, se efectiia una interpretacion de las practicas internas a la luz o al amparo
del corpus iuris'* capital en materia de derechos humanos acerca del cual aquél ejerce
competencia material.

Desde este angulo, el control de convencionalidad es un dispositivo que en principio y
siempre que sea adecuadamente empleado, puede contribuir a la aplicacion armonica,
ordenada y coherente del derecho vigente en el Estado, abarcando a sus fuentes internas
e internacionales.

Ciertamente, aguel mecanismo no es inocuo, sino que plantea diferentes retos y en no
pocas ocasiones genera inconvenientes operativos en 10s espacios juridicos nacionales.
Por su parte, aunque obvio, su ejercicio exige implicitamente que los operadores juridicos
conozcan el citado bloque de derechos humanos y el acervo jurisprudencial de la Corte IDH
y paralelamente, aunque ya en ejercicio introspectivo, se despojen de vacuos prejuicios de
chauvinismo normativo a la hora de concretarlo.

3.Lavisiondeladoctrinade la Corte IDH en torno al control de convencionalidad

Realizadas las precedentes referencias descriptivas, recrearemos —por supuesto,
no taxativamente— la secuencia que el uso expressis verbis de la locucion «control de
convencionalidad» ha tenido en el seno de la Corte Interamericana y de la magnitud
preceptiva que paulatinamente se ha ido asignando a tal modalidad fiscalizatoria.

A) Todo indica que fue el hoy ex Presidente de la Corte IDH, Sergio Garcia Ramirez, en su
voto concurrente razonado emitido en el caso Myrma Mack Chang vs. Guatemala', quien
en el marco de ese Tribunal supraestatal utilizd por vez primera la expresion “control de
convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la Corte.

Aunque es preciso consignar que el citado ex magistrado centraliza el contenido semantico
de aquella locucion en el ambito de despliegue funcional de la Corte IDH, a la que
concibe -mutatis mutanais- como una suerte de tribunal constitucional (0 convencional)
supranacional.

Retomando el hilo secuencial de las referencias que el nombrado jurista realiza al “control
de convencionalidad”, ya con mayor grado de detalle y por medio de un voto concurrente
razonado en el caso Tibivs. Ecuador'®, explico que el Tribunal Interamericano analiza los actos
que llegan a su conocimiento en relacion con normas, principios y valores de los tratados
en los que funda su competencia contenciosa, resolviendo acerca de la convencionalidad

14. Se ha senalado que la expresion “corpus juris de los derechos humanos” es un aporte de la Corte IDH a
la doctrina internacional (ver Daniel O’Donnell, Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa,
jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, 22 ed., Oficina Regional para América
Latina y el Caribe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Santiago de
Chile, 2007, p. 57).

15. Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 25 de
noviembre de 2003, Serie C, N° 101, parr. 27.

16. Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
7 de septiembre de 2004, Serie C, N° 114.
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de tales actos, pretendiendo “conformar esa actividad al orden internacional acogido en la
convencion fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado por los Estados Partes
en gjercicio de su soberania” (parr. 3).

En un voto razonado elaborado en el caso Ldpez Alvarez vs. Honduras'”, y al analizar la
duracion razonable del proceso penal, Garcia Ramirez indico que la Corte IDH, que verifica la
compatibilidad entre la conducta del Estado y las disposiciones de la Convencion —es decir,
el organo que practica el “control de convencionalidad”—, debe explorar las circunstancias
de iurey de facto del caso (parr. 30).

Asutiempo, en el voto razonado pronunciado en el caso Vargas Areco vs. Paraguay'® (resuelto
el mismo dia que el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, del que nos ocuparemos
infra), el varias veces citado ex magistrado del Tribunal Interamericano preciso que éste
“tiene a su cargo el ‘control de convencionalidad’ fundado en la confrontacion entre el hecho
realizado y las normas de la Convencion Americana” (parr. 6), pudiendo sélo “confrontar los
hechos internos —leyes, actos administrativos, resoluciones jurisdiccionales, por ejemplo—
con las normas de la Convencion y resolver si existe congruencia entre aqueéllos y éstas,
para determinar, sobre esa base, si aparece la responsabilidad internacional del Estado por
incumplimiento de sus obligaciones de la misma naturaleza” (parr. 7).

B) Vale recordar que la Corte IDH, ya utilizando plenariamente la expresion “control de
convencionalidad”, ha transmitido una sefal a los magistrados internos de los Estados Partes de
la CADH, en lo tocante a la faceta del examen de convencionalidad practicable en sede interna.
Se trata del anunciado caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, en el que se ha pronunciado
en |os siguientes términos:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley vy, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion
de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, e/ Poder Judicial debe ejercer una
especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino tambien la interpretacion que
ael mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la
Convencion Americana™ (remarcado afadido).

17. Corte IDH, Caso Ldpez Alvarez vs. Honduras, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 1 de febrero
de 2006, Serie C, N° 141,

18. Corte IDH, Caso Vargas Areco vs. Paraguay, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 26 de septiembre
de 2006, Serie C, N° 155.

19. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, 26 de septiembre de 2006, Serie C, N° 154, parr. 124.

También lo ha expresado, v.gr., en el Caso La Cantuta vs. Pert, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas,
29 de noviembre de 2006, Serie C, N° 162, parr. 173.
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C) Dicho Tribunal ha ido mas alla, determinando que tal control de convencionalidad por la
magistratura local debe ejercerse incluso de oficio. Asi, en el caso Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Pert, puso de manifiesto que “... los 6rganos del Poder Judicial deben
gjercer no sdlo un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex
officio entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes ..."%;
topico que retomaremos.

D) Por su parte, en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Meéxico, la Corte IDH amplid
la plataforma de vinculatoriedad de los sujetos encargados de llevar adelante la fiscalizacion
de coherencia convencional en el derecho interno. En tal sentido, preciso que: “Los jueces
y drganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas internas
y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes” -cursivas nuestras- (parr. 225)%".

E) Respecto del panorama someramente descripto es Util traer a colacion otro ingrediente
importante, aunque controversial. En efecto, por medio de la sentencia de 24 de febrero
de 2011 dictada en el caso Gelman vs. Uruguay, la Corte IDH ha expandido fuertemente
las fronteras de operatividad del control de convencionalidad y entronizado la tutela de los
derechos fundamentales como limite a las mayorias en el despliegue de la vida democratica.
Sostuvo en esa ocasion que “... particularmente en casos de graves violaciones a las
normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo
‘susceptible de ser decidido’ por parte de las mayorias en instancias democraticas, en /as
cuales tambien debe primar un ‘control de convencionalidad’ ..., que es funcion y tarea de
cualquier autoridad publica y no sdlo del Poder Judicial’ -énfasis afiadido- (parr. 239)%,
En breves palabras, la Corte IDH ha involucrado expressis verbis en la obligacion de realizar
la fiscalizacion convencional a cualquier autoridad publica.

F) A su tiempo, en un nuevo movimiento en la direccion indicada, el Tribunal Interamericano
expreso en los casos Ldpez Mendoza vs. Venezuela® y Atala Riffo y Nifias vs. Chile** que,
con base en el control de convencionalidad, es necesario que las interpretaciones judiciales
y administrativas y las garantias judiciales se apliquen adecudndose a los principios
establecidos en su jurisprudencia.

G) De su lado, en los casos Masacre de Santo Domingo vs. Colombiay Gelman vs. Uruguay,
resolucion esta dltima de 20 de marzo de 2013 en el marco del proceso de supervision
de cumplimiento de la sentencia antes referenciada, la Corte puntualizd que es “obligacion

20. Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert, Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, cit. en nota 3, parr. 128.

21. Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, 26 de noviembre de 2010, Serie G, N° 220.

22. Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, Sentencia de Fondo y Reparaciones, 24 de febrero de 2011, Serie
C, N° 221,

23. Corte IDH, Caso Ldpez Mendoza vs. Venezuela, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 1 de
septiembre de 2011, Serie C, N° 233, parr. 228.

24, Corte IDH, Caso Atala Riffo y Ninas vs. Chile, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de febrero
de 2012, Serie C, N° 239, parr. 284,
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propia de todo poder, drgano o autoridad del Estado Parte en la Convencion, 10s cuales
deben, en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, controlar que los derechos humanos de las personas sometidas a su
jurisdiccion sean respetados y garantizados”, adquiriendo, asi, “sentido el mecanismo
convencional, el cual obliga a todos los jueces y drganos judiciales a prevenir potenciales
violaciones a derechos humanos, las cuales deben solucionarse a nivel interno teniendo en
cuenta las interpretaciones de la Corte Interamericana y, solo en caso contrario, pueden
ser considerados por ésta, en cuyo supuesto ejercera un control complementario de
convencionalidad”® (énfasis agregado).

H) Para cerrar este segmento, y procurar compendiar la secuencia creciente de destinatarios
involucrados en el deber de desplegar el control de convencionalidad en el ambito interno y
la ampliacion del alcance material de tal test de compatibilidad convencional, se observan
hasta el momento los siguientes eslabones:

i) el Poder Judicial debe realizar una «especie» de control de convencionalidad (caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile),

ii) los drganos del Poder Judicial deben desarrollar no sélo un control de constitucionalidad
sino también de convencionalicad, incluso de oficio (caso Trabajadores Cesados del
Congreso vs. Pert),

iii) el test de convencionalidad involucra a jueces y drganos vinculados a la administracion
de justicia en todos los niveles (caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México),

Iv) cualquier autoriaad publica y no solo el Poder Judicial deben llevar adelante la fiscalizacion
convencional (caso Gelman vs. Uruguay);

V) se impone la adecuacion de las interpretaciones judiciales y administrativas y de las
garantias judiciales a los principios establecidos en la jurisprudencia de la Corte IDH (casos
Ldpez Mendoza vs. Venezuelay Atala Riffo y Nifias vs. Chile); y

Vi) existe la obligacion de las autoridades internas (y fundamentalmente de todos los
jueces y drganos judiciales) de realizar lo que figurativamente nos permitimos llamar un
control de convencionaliaad preventivo teniendo en cuenta las interpretaciones de la Corte
Interamericana y, en caso de que no se logre adecuada solucion a la cuestion en el plano
domeéstico, esta Ultima llevara a cabo un control complementario de convencionalidad
(casos Masacre de Santo Domingo vs. Colombia y Gelman vs. Uruguay, tratandose en este
Ultimo asunto de una resolucion de 20 de marzo de 2013, en el contexto del proceso de
supervision del cumplimiento de la sentencia de fondo).

4. Objetivo genérico

En la dinamica interactiva de los tribunales locales y la Corte IDH, el control de
convencionalidad se vincula con el establecimiento por ésta de patrones hermenéuticos
generales que deben ser observados por aquéllos para pugnar por que los actos internos
se conformen a los compromisos internacionalmente asumidos por el Estado, evitar que

25. Corte IDH, Caso de la Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo y Reparaciones, 30 de noviembre de 2012, Serie C, N° 259, parr. 144; y Caso Gelman vs. Uruguay,
Supervision de cumplimiento de sentencia, Resolucion de 20 de marzo de 2013, parr. 72.
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éste incurra en responsabilidad internacional, ademas de concurrir razones de economia
procesal y hasta de preservacion de la sustentabilidad del propio sistema protectorio
interamericano.

Puede resultar ilustrativo traer aqui la justificacion que de ello proporciona Garcia Ramirez
(en su voto razonado en el mencionado caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert),
para quien, dentro de la Idgica jurisdiccional que sustenta la creacion y la operacion de
la Corte IDH, “no cabria esperar que ésta se viese en la necesidad de juzgar centenares
o millares de casos sobre un solo tema convencional —lo que entrafiaria un enorme
desvalimiento para los individuos—, es decir, todos los litigios que se presenten en todo
tiempo y en todos los paises, resolviendo uno a uno los hechos violatorios y garantizando,
también uno a uno, los derechos y libertades particulares”?.

Anadio que “[l]a Unica posibilidad tutelar razonable implica que una vez fijado el ‘criterio de
interpretacion y aplicacion’, éste sea recogido por los Estados en el conjunto de su aparato
juridico: a través de politicas, leyes, sentencias que den trascendencia, universalidad y
eficacia a los pronunciamientos de la Corte constituida —insisto— merced a la voluntad
soberana de los Estados y para servir a decisiones fundamentales de éstos, explicitas
en sus constituciones nacionales y, desde luego, en sus compromisos convencionales
internacionales”?’.

5. Sobre el parametro de convencionalidad

El material de cotejo para desarrollar el contralor de convencionalidad no se agota en
el Pacto de San José de Costa Rica, sino que puede involucrar también a los restantes
instrumentos internacionales que conforman el corpus iuris basico en materia de proteccion
de los derechos humanos, y de la interpretacion que de ese plexo juridico haya elaborado
la Corte IDH.

En otras palabras, alcanza a los documentos internacionales respecto de los cuales este
ultimo Tribunal ejerce competencia material.

Entorno altema, en su voto razonado emitido en el varias veces nombrado caso Trabajadores
Cesados del Congreso vs. Pert, el entonces magistrado Garcia Ramirez puntualizo que al
referirse al control de convencionalidad si bien el Tribunal ha tenido a la vista la aplicabilidad
y la aplicacion de la CADH, tal funcion se despliega “en lo que toca a otros instrumentos
de igual naturaleza, integrantes del corpus juris convencional de los derechos humanos de
los que es parte el Estado: Protocolo de San Salvador, Protocolo relativo a la Abolicion de
la Pena de Muerte, Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencion de Belém
do Pard para la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer, Convencion sobre Desaparicion
Forzada, etcétera” (parr. 2).

En tal sentido, en la Opinién Consultiva 0.C.-16/99%, especificamente en el parr. 115, el
Tribunal Interamericano sostuvo: “E/ corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos esta formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y

26. Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd, cit. en nota 3, voto
razonado del juez Garcia Ramirez, parr. 8.

27. [dem.

28. Corte IDH, Opinion Consultiva 0.C.-16/99, “El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el
Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal”, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, 1 de octubre
de 1999, Serie A, N° 16.
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efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucion
dinamica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de
afirmar y desarrollar la aptitud de este Ultimo para regular las relaciones entre los Estados
y l0s seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones ...”.

Para comenzar a cerrar esta esquematica resefia, se aprecia en linea convergente que
en la Opinion Consultiva 0.C.-17/20022°, el Tribunal Interamericano manifestd que “los
Estados tienen la obligacion de reconocer y respetar los derechos y libertades de la persona
humana, asi como proteger y asegurar su ejercicio a través de las respectivas garantias
(articulo 1.1), medios idoneos para que aquéllos sean efectivos en toda circunstancia,
tanto el ‘corpus iuris’ de derechos y libertades como las garantias de €stos, son conceptos
inseparables del sistema de valores y principios caracteristico de la sociedad democratica
...” —enfasis agregado— (parr. 92); mas alla de lo referido en los parrs. 26 y 27.
Ciertamente, resultan muy significativas las apreciaciones vertidas por el ex juez Cangado
Trindade en su voto concurrente a la citada 0.C.-17/2002, por ejemplo, en los parrs. 18,
31y b0; ademas de los parrs. 37, 53y 54, estos tres Ultimos especificamente sobre “el
corpus juris de los derechos del nifio”.

6. Radio de cobertura

Comenzamos esta breve aproximacion con un interrogante: las Constituciones Nacionales,
¢son susceptibles de control de convencionalidad?

La respuesta afirmativa se impone, aunque debe admitirse que la cuestion no esta exenta
de dificultades operativas en su aplicacion practica.

Necesariamente debemos acudir —una vez mas— al art. 27 de la CVDT, que proscribe
al Estado alegar su derecho interno para dejar de cumplir una obligacion de caracter
internacional. Y en tal expresion “derecho interno” naturalmente queda comprendida la
Constitucion del Estado.

En ese sentido, la Corte IDH en su Opinion Consultiva 0.C.-4/84 de 11 de enero de 1984,
considerd que el término “leyes internas” sin calificar en forma alguna esa expresion o
sin que de su contexto resulte un sentido mas restringido, “es para toda la legislacion
nacional y para todas las normas juridicas de cualquier naturaleza, incluyendo disposiciones
constitucionales” —enfasis agregado— (parr. 14).

En el marco de este sintético acercamiento al punto, puede apreciarse que, de hecho, la
Corte IDH ha ejercido en mas de una ocasion control de convencionalidad sobre reglas
constitucionales consideradas contrarias a la CADH. Baste como ejemplo traer a colacion
aqui el fallo pronunciado en el caso ‘La Ultima Tentacion de Cristo’ vs. Chile®', donde decidio
que el Estado debia “modificar su ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable, con
el fin de suprimir la censura previa ...” (pto. resolutivo 4). Concluyd que aquél habia incurrido
en responsabilidad internacional en virtud de que el art. 19, nim. 12, de la Constitucion

=

29. Corte IDH, Opinién Consultiva 0.C.-17/02, “Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio”, solicitada
por la Comision IDH, 28 de agosto de 2002, Serie A, N° 17.

30. Corte IDH, Opinidn Consultiva 0.C.-4/84, “Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica Relacionada con la Naturalizacion”, solicitada por Costa Rica, 19 de enero de 1984, Serie A, N° 4.

31. Corte IDH, Caso ‘La Ultima Tentacidn de Cristo’ (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, Sentencia de Fondo,
Reparaciones y Costas, 5 de febrero de 2001, Serie C, N° 73.
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establecia la censura previa en la produccion cinematografica y, por lo tanto, determinaba los
actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial (parr. 72), violando asi el derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion consagrado en el art. 13 de la CADH (parr. 73).

Ya desde el perfil del control de convencionalidad de disposiciones constitucionales operable
ad intra, habra que analizar en el contexto del Estado en cuestion quién/es recepta/n
competencia para desplegarlo y, en su caso, qué efectos tendria semejante declaracion
de inconvencionalidad; asuntos, todos, no precisamente sencillos ni de importancia menor.
Sea como fuera, en el varias veces citado caso 7rabajadores Cesados del Congreso Vvs.
Perd, la Corte IDH parece clarificar la incognita —al menos en abstracto— al enfatizar en el
también nombrado parr. 128 que “... los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sdlo
un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las
normas internasy la Convencion Americana, ...” (remarcado agregado).

Hemos subrayado ex professo la expresion «normas internas», por cuanto ello permite
interpretar que el material de derecho vernaculo que se somete a fiscalizacion de
compatibilidad convencional vis-a-vis (inter alia) la CADH, envuelve a las disposiciones
constitucionales que indudablemente quedan inmersas en aquel enunciado genérico.

Por lo demas, en el nombrado parr. 128 de la sentencia, la Corte IDH no ha excluido
expressis verbis del andlisis exigido a la categoria de normas constitucionales, lo que afade
algun peso adicional al intento propositivo que formulamos.

IV. El test de convencionalidad en la vision de la Corte Suprema de
Justicia argentina

Para ponderar el tenor de permeabilidad del Maximo Tribunal argentino acerca del control
de convencionalidad disefiado por la Corte IDH, vale traer a colacion lo que resolviera en las
relevantes causas Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ Recurso de casacion e inconstitucionalidad®,
de 13 de julio de 2007; Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/ Recurso de
casacion®, de 31 de agosto de 2010, y Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército
Argentino s/ Dafios y perjuicios®, de 27 de noviembre de 2012.

A) Mazzeo y el seguimiento de los primeros trazos conceptuales de la Corte
IDH en materia de control de convencionalidad

Por mayoria® y para moldear su plataforma argumental en un hard case, aportd un
relevante enfoque institucional en torno a la invalidez constitucional (anche convencional) de
la atribucion presidencial de emitir indultos que beneficien a sujetos acusados de cometer
delitos de lesa humanidad (cfr., por ejemplo, el consid. 31 de la mocion triunfante).

A efectos de dar cuerpo a tal razonamiento, receptd expresamente la pauta adoptada por la
Corte IDH en el citado parr. 124 de la sentencia recaida en el caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile, donde ésta mantuvo que “... e/ Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de
convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la

32. Fallos, 330:3248.

33. Fallos, 333:1657.

34. Fallos, 335:2333.

35. Los alineamientos fueron: por la mayoria, los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y
Zaffaroni; en disidencia se expidio el juez Fayt y en disidencia parcial lo hizo la ministra Argibay.
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino tambien la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, interprete Ultima de la Convencion Americana” (remarcado afadido).

Dicho en otros términos, en el particularmente relevante consid. 21 de la posicion triunfante
en Mazzeo, el Maximo Tribunal nacional extrapol¢ a su recorrido argumental las pinceladas
caracterizantes del control de convencionalidad que la Corte IDH habia bosquejado hasta
€se momento.

B) Videla'y la recepcion del control de convencionalidad de oficio

Es importante destacar que en este fallo la Corte Suprema®” se apoy06 en la doctrina sentada
por la Corte IDH en el multinombrado caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert,
en cuanto al deber de los drganos del Poder Judicial de ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también de ‘convencionalidad’ ex officio (consids. 8°y 10).

Desde hace bastante tiempo venimos defendiendo la viabilidad del control de
constitucionalidad de oficio®. Y, obviamente desde fecha mas reciente, hemos hecho lo
propio respecto del control de convencionalidad ex officio™.

La concrecion oficiosa del test de convencionalidad representa una manifestacion de la observancia
por los jueces locales (y demas autoridades competentes) de la jurisprudencia internacional.
Puede inter alia explicarse —empleando mutatis mutandislas palabras de Jimena Quesada—
“por una correcta puesta en practica del principio jura novit curia, esto es, cuando el juez
interno aplique la jurisprudencia internacional para resolver los casos sobre los que se
vea llamado a pronunciarse pese a que las partes procesales no hayan invocado dicha
jurisprudencia internacional, que a la postre sea determinante para la resolucion de dichos
casos [, ya que] la aplicacion de las normas internacionales por los jueces nacionales y los
demas operadores juridicos se considera la ‘piedra de toque’ del cumplimiento efectivo del
derecho internacional como tal”#.

36. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, cit.

37. Votaron de modo coincidente los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y Zaffaroni.

38. Sobre el punto puede verse de Victor Bazan, por ejemplo: “La Corte, la declaracion de inconstitucionalidad
de oficio y el sendero hacia la superacion de una doctrina judicial inconsistente”, £/ Derecho, 1 de octubre de
1998, Buenos Aires, pp. 1/6; “El control judicial de constitucionalidad de oficio frente a la alegada violacion
del principio de separacion de poderes”, en Resnik, Mario H. (coord.), Teoria del Estado. Coleccion de andlisis
Jurisprudencial, La Ley, Buenos Aires, 2005, pp. 381/403; y “Recurso extraordinario federal y control de
constitucionalidad de oficio”, Jurisprudencia Argentina, Nimero Especial sobre ‘Recurso Extraordinario
Federal’, LexisNexis, Buenos Aires, 26 de marzo de 2003, pp. 2/19.

39. Sin perjuicio de algunos trabajos anteriores, ver Victor Bazan, v. gr. en “Corte Interamericana de Derechos
Humanos y Cortes Supremas o Tribunales Constitucionales latinoamericanos: el control de convencionalidad
y la necesidad de un didlogo interjurisdiccional critico”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, N°
16, 2° Semestre de 2010, Fundacion Profesor Manuel Broseta e Instituto de Derecho Publico Universidad
Rey Juan Carlos, Valencia, Espafa, 2011, pp. 15/44;y “Principios del recurso extraordinario federal, acceso
a la Corte Suprema de Justicia y proteccion de los derechos fundamentales” (32 parte), £/ Derecho. ‘Serie
Constitucional’, Buenos Aires, 13 de junio de 2011, en esp. pp. 9y 11.

40. Luis Jimena Quesada: “La vinculacion del juez a la jurisprudencia internacional”, en Miguel Revenga Sanchez
(coord.), El Poder Judicial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 542. Para su afirmacion, aquel autor busca
apoyo en Benedetto Conforti (International Law and the Role of Domestic Legal Systems, Dordrecht, Martinus
Nijhoff, 1993, p. 9), y pasa luego a agregar: “Cabalmente, cuanto mayor éxito tenga la tarea de difusion de la
jurisprudencia internacional entre los operadores juridicos internos, menos operativo resultara el principio jura
novit curia, pues la mayor formacion de los abogados comportara una elaboracion mas cuidada y perfeccionada
de sus pretensiones y, por lo tanto, menor margen de discrecionalidad interpretativa en manos de los jueces”
(“La vinculacion del juez a la jurisprudencia internacional”, op. cit., pp. 542-543 y nota 96 a pie de pagina).
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Precisamente basandose en el citado principio iura novit curia, la Corte IDH abre el espacio
para una interpretacion extensiva en ese sentido, pues al desarrollar su actividad jurisdiccional
en casos contenciosos no se autolimita a las alegaciones que expresamente se hubieran
plasmado en el libelo de demanda y otras presentaciones ante el Tribunal. Por el contrario,
ha reivindicado con firmeza su competencia, a la luz de la CADH y sobre la plataforma del
mencionado principio (el que, segun afirma, se encuentra solidamente respaldado en la
jurisprudencia internacional) “para estudiar la posible violacion de las normas de la Convencion
que no han sido alegadas en los escritos presentados ante ella...”.

Siendo asi, y silos jueces nacionales tienen el deberde realizar el control de convencionalidad
al aplicar la normativa interna a los casos concretos que resuelvan, pocas alternativas
quedan para obturar discursivamente la posibilidad de que aquéllos lo hagan ex officio, esto
es, aun cuando las partes no lo hubiesen planteado.

La declaracion de anticonvencionalidad es una cuestion de derecho y no de hecho, por 1o
que su resolucion de oficio no quiebra la igualdad de las partes en el proceso ni afecta la
garantia de defensa en juicio, la que no podria ser argtida frente al derecho aplicable para
dirimir la contienda.

Tampoco implica que el juez falle extra petita ni soslaye el principio de congruencia, en
tanto el sentenciante se atiene a las cuestiones planteadas y a las circunstancias facticas
invocadas en el proceso y, para dilucidar la /itis, solo sujeta la seleccion del derecho
aplicable a su concordancia con la CADH (que, cuando menos, deberia ostentar cotizacion
constitucional), tarea en la que validamente podria moverse con independencia de las
pretensiones de las partes®.

C) Rodriguez Pereyra

Entre otros puntos de interés que ofrece esta sentencia, en ella se zanja definitivamente la
viabilidad del control de constitucionalidad de oficio, para lo cual se sustenta en la obligacion
de llevar adelante el control de convencionalidad ex officio.

Es que, tal como la mayoria* del Tribunal razond en el consid. 12, parr. 3°, la jurisprudencia
de la Corte IDH no deja lugar a dudas en cuanto a que los 6rganos judiciales de los paises que
han ratificado la CADH estan obligados a ejercer, de oficio, el control de convencionalidad,
descalificando las normas internas que se opongan a dicho tratado*. De tal manera,
resultaria

41, Cfr., entre numerosos precedentes, Corte IDH, Caso Godinez Cruz vs. Honduras, Sentencia de Fondo, 20
de enero de 1989, Serie C, N° 5, parr. 172; Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, Sentencia de
Fondo, Reparaciones y Costas, 31 de enero de 2006, Serie C, N° 140, parr. 54; Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 29 de marzo de 2006, Serie C, N°
146, parr. 186; y Caso Kimel vs. Argentina, Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 2 de mayo de 2008,
Serie C, N° 177, parr. 61.

42. Para redactar este parrafo, tomamos en parte y mutatis mutandis, lo expresado respecto del control de
constitucionalidad de oficio por German J. Bidart Campos, La interpretacion y el control constitucionales en
la jurisdiccion constitucional, Ediar, Buenos Aires, 1987, p. 155.

43. La mayoria estuvo integrada por los ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y Zaffaroni; por
su voto se pronuncié el juez Fayt; y en disidencia lo hizo el ministro Petracchi.

44, La Corte Suprema se encarga de recordar que la exigencia del control de convencionalidad ex officio,
ademas de otros casos anteriores, fue reiterada por el Tribunal Interamericano en un asunto contra nuestro
pais (consid. 12, parr. 2°, de la mayoria). Se refiere al Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina,
Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas, 29 de noviembre de 2011, Serie C, N° 238, parr. 93.
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... un contrasentido aceptar que la Constitucion Nacional que, por un lado,
confiere rango constitucional a la mencionada Convencion (art. 75, inc. 22),
incorpora sus disposiciones al derecho interno y, por consiguiente, habilita la
aplicacion de la regla interpretativa -formulada por su intérprete auténtico,
es decir, la Corte Interamericana de Derechos Humanos- que obliga a los
tribunales nacionales a ejercer de oficio el control de convencionalidad,
impiaa, por otro lado, que esos mismos tribunales ejerzan similar examen
con el fin de salvaguardar su supremacia frente a normas locales de menor
rango (énfasis agregado).
D) Sintesis del criterio moldeado hasta el presente

En resumen, las sentencias resefiadas testimonian como la Corte Suprema argentina ha
sido pionera en Latinoamérica al acoger ya desde 2007 el deber paulatinamente cimentado
por la Corte IDH (a partir de septiembre de 2006) en torno al control de convencionalidad.
Asi, en Mazzeo denota el acatamiento de los primeros rasgos bosquejados por el
Tribunal Interamericano en la materia; mientras que en Videla patentiza la absorcion e
internalizacion de instrucciones mas definidas y demandantes de aquél, como la referida
al ejercicio incluso ex officio de tal fiscalizacion convencional, ratificando tal temperamento
en Rodriguez Pereyra.

V. Hacia un dialogo interjurisdiccional critico®

1. El problema

A modo de preludio tedrico, entre las distintas variantes taxonomicas de “dialogo”, pueden
aqui mencionarse la vertical, o sea, entre un tribunal internacional y los tribunales nacionales
que integran dicho sistema; y la horizontal, entre los tribunales que pertenecen a distintos
Estados que se encuentran en una relacion de parificacion ordinamental®.

Si bien esta segunda modalidad es muy importante, pues permite una suerte de intercambio
de ideas y razonamientos en torno a temas comunes de tribunales o cortes constitucionales
y cortes supremas (y/o salas constitucionales en el marco de éstas) entre si; aqui nos
centraremos particularmente en las posibilidades de interlocucion entre estos érganos y
la Corte IDH, sin perjuicio de plantear tangencialmente que esta modalidad de dialogo
también deberia involucrar a otros 6rganos cuasijurisdiccionales, como por ejemplo, el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

En definitiva, y aun cuando para algunos tal vez sea dificil aceptar un enfoque planteado
en términos de «dialogo» (pues para ellos no podria haberlo si existe una relacion de
disimil jerarquia entre los pretendidos dialogantes), nos concentraremos en aquella faceta
vertical de interlocucion, para lo cual entendemos que debe intensificarse un ‘rapport’
Jurisprudencial critico, tangible'y efectivo.

45. Hemos anticipado algunas consideraciones sobre este tema, por ejemplo, en Bazan, Victor, “Control
de convencionalidad, aperturas dialogicas e influencias jurisdiccionales reciprocas”, Revista Europea de
Derechos Fundamentales, N° 18, 2° Semestre 2011, Fundacion Profesor Manuel Broseta e Instituto de
Derecho Publico Universidad Rey Juan Carlos, Valencia, 2012, pp. 63/104.

46. Empleamos mutatis mutandis 1a presentacion de Giuseppe de Vergottini, Oltre il dialogo tra le Corti.
Giudici, diritto straniero, comparazione, || Mulino, Bologna, 2010, p. 10.
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Ello, con la finalidad de que no solo los drganos de cierre de la Justicia constitucional (y
demas autoridades involucradas) acaten los patrones exegéticos labrados por el Tribunal
Interamericano, Sino que a su vez éste tenga en cuenta las observaciones y sugerencias
que puedan partir de aquéllos, en aras del fortalecimiento progresivo del sistema tutelar de
derechos fundamentales en nuestra area regional.

Aplicando mutatis mutandis a este marco de discusion las palabras de Jimena Quesada, podria
concluirse que el dialogo interjurisdiccional que planteamos constituye un desafio que “se
ve impregnado por una idea basica: la coexistencia coordinada de un sdlido filtro de control
de constitucionalidad y de un depurado filtro de control de convencionalidad, [que] puede y
debe contribuir a paliar o, cuando menos, aminorar, las disfunciones susceptibles de aflorar
en el sistema de fuentes del Derecho y, por tanto, los problemas de articulacion en el seno del
ordenamiento juridico, con objeto de que no se resientan principios esenciales del Estado social
y democratico de Derecho como, entre otros, la seguridad juridica o la igualdad™*'.

A su tiempo, recurriendo a un ejercicio extremo de sintesis y convergentemente con lo
anunciado, la cuestion ya no puede reducirse exclusivamente a un juego unidireccional
desde la Corte IDH hacia los tribunales o cortes constitucionales y cortes supremas (y/o
salas constitucionales en el marco de éstas), sino que corresponde hacer foco en una
“construccion transnacional y cooperativa de estandares de derechos humanos, con
efectos tanto a nivel nacional como regional ™.

Corresponde, por tanto, propiciar una suerte de “fertilizacion cruzada” (crossfertilization®)
de ambas instancias en la linea de su retroalimentacion y plausible reciprocidad de influjos,
para enriquecer cuantitativa y cualitativamente la tutela y la realizacion de los derechos
humanos por medio del intercambio y el aprendizaje mutuos.

Acertadamente se ha indicado que “[n]o es conveniente ni realista pretender que todo el
orden juridico sea producto de una sola fuente internacional, con operacion puramente
endogamica, ciega y sorda a las incitaciones que surgen de las fuentes nacionales de
reflexion y decision. En el mismo sistema interamericano se cuenta con ejemplos -cada
vez mas numerosos y aleccionadores- sobre la racionalidad y los beneficios del dialogo
jurisprudencial™® (énfasis del original).

47. Luis Jimena Quesada, “El didlogo entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: a propésito del control de convencionalidad”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, N° 15,
Primer Semestre 2010, Fundacion Profesor Manuel Broseta e Instituto de Derecho Publico de la Universidad
Rey Juan Carlos, Valencia, 2010, pp. 41/74.

48. Gongora Mera, Manuel E., “Didlogos jurisprudenciales entre la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Constitucional de Colombia: una vision coevolutiva de la convergencia de estandares
sobre derechos de las victimas”, en Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Mariela Morales
Antoniazzi (coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacion. ;Hacia un ‘lus Constitutionale
Commune’ en América Latina?, T° Il, México D.F., Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, Max-
Planck-Institut fiir auslandisches Gffentliches Recht und Volkerrecht e Instituto lberoamericano de Derecho
Constitucional, 2010, p. 429.

49, Utilizamos tal término a modo ilustrativo y tomandolo mutatis mutandis de lo explicado por Giuseppe de
Vergottini, op. cit. en llamada 46, p. 20 y notas a pie de pagina 10, 11y 12.

50. Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad”, Didlogo jurisprudencial en
derechos humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales, op. cit. en nota 13, p. 772.
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2. Sobre el “margen de apreciacion nacional”

A) Estimamos conveniente realizar siquiera una somera incursion al tema que indica
el titulo de este apartado, para intentar dilucidar si recurrir a dicha doctrina en nuestro
espacio regional puede 0 no operar como un elemento Util para aportar a la busqueda de
un equilibrio sustentable entre las dimensiones jurisdiccionales internacional e interna.

B) En primer lugar, vale advertir que la citada tesis ha mostrado (y sigue exhibiendo)
una extendida aunque proteica utilizacion en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), asentado en Estrasburgo. Sin embargo, su receptividad en la
praxis interamericana ha sido muy discreta®.

Desde la perspectiva que al respecto ofrece Garcia Roca, la citada zona apreciativa responde
a “una actitud judicial de deferencia hacia las autoridades internas, al estar ubicadas
en una mejor sede para el enjuiciamiento de ciertos conflictos de intereses y responder
democraticamente ante sus electorados. Pero no puede ocultarse su débil construccion
jurisprudencial y las inseguridades que ocasiona”*.

Por su parte, Saiz-Arndiz ha sintetizado su percepcion sobre el topico en cuestion en el
contexto del TEDH, sosteniendo que tal doctrina es necesaria ante la gran diversidad
cultural de los 47 Estados Partes de la Convencion Europea para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, que empieza en las Islas Azores y
termina en Vladivostok. Sin embargo, sostiene que es un criterio muy dificil de objetivar
y que ha recibido diversas criticas pues el Tribunal estrasburguense en ocasiones lo ha
aplicado de manera caprichosa. Alega, ademas, que el TEDH deberia buscar un equilibrio
por medio de la configuracion de un estdndar comun minimo®,

Bustos Gisbert ha indicado que /a doctrina del margen de apreciacion nacional es tipica de
los escenarios de pluralismo constitucional y una de las formulas para permitir soluciones
no incompatibles en lo referente a la garantia de los derechos. Desde su punto de vista,

... consiste no en el reconocimiento de la existencia de una proteccion
equivalente, sino mas bien el de una proteccion suficiente. En estos casos lo
que el tribunal realiza es una labor de supervision de la proteccion otorgada
al derecho marcando solo algunos minimos y dejando un amplio campo de
libertad para la actuacion del otro ordenamiento. En ocasiones el margen de
apreciacion puede combinarse con el criterio de deferencia dando lugar a
una suerte de deferencia impura en el que un tribunal no supervisa, sino que
establece algunos criterios basicos para la solucion del conflicto, dejando un
amplio margen de interpretacion de los mismos en el caso por parte de las
autoridades judiciales que resuelven definitivamente el asunto de fondo®* (el
remarcado consta en el original).

51. Fue empleada por la Corte IDH en la Opinién Consultiva 0.C.-4/84, cit.; ver por ejemplo los parrs. 58 y 62.
52. Garcia Roca, Javier, “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacion nacional segun el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion”, en Bazan, Victor (coord.), Derecho Procesal
Constitucional Americano y Europeo, T° I, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, p. 1517.

53. Alejandro Sdiz-Arnaiz, en su disertacion de 18 de noviembre de 2011 en el panel “Experiencias del
control de convencionalidad y retos procesales”, en el marco del “XVIIl Encuentro Anual de Presidentes
y Magistrados de Cortes y Salas Constitucionales de América Latina”, Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica, Fundacion Konrad Adenauer, San José de Costa Rica, 16 a 19 de noviembre de 2011,

54, Rafael Bustos Gisbert, “XV proposiciones generales para una teoria de los didlogos judiciales”, Didlogo jurisprudencial
en derechos humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales, op. cit. en nota 13, p. 207.
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C) Si por nuestra parte debiéramos describir en breves notas el instituto aludido, podriamos
decir que se trata de una doctrina compleja, con contornos imprecisos (¢jmpredecibles?), cuya
utilizacion ha sido voluble, pero que esta destinada a no desaparecer nunca del todo, pues al
TEDH le resulta funcional y Util acudir a ella para trazar las lineas argumentales de sus decisiones
en casos con perfiles juridica, politica, institucional y/o socialmente dilematicos o “inhdspitos”.
Ciertamente, un eventual empleo mas intenso de semejante “margen de apreciacion
nacional” en el ambito interamericano habria de ser prudente para evitar que se volatilice
la esencia tutelar de los derechos humanos.
El tema no esta exento de dificultades operativas por los riesgos latentes de inseguridad
juridica e inestabilidad que aquella doctrina podria traer consigo. Ademas, y en su
caso, deberia exigirse a su respecto un empleo cauteloso para sortear el peligro de
desnaturalizacion de las obligaciones asumidas por los Estados en materia de derechos
esenciales, desvaneciéndose las posibilidades de proteccion real y concreta de éstos.
En ese sentido, dejar librado al “margen de apreciacion nacional” conceptos tan complejamente
difusos como los de “orden publico”, “bien comun” y “seguridad nacional” (s6lo por citar un
puiiado de ellos), que operan en areas de suma sensibilidad como las de la defensa de los
derechos humanos y la consolidacion de la democracia y el Estado Constitucional, podria
resultar altamente riesgoso, fundamentalmente en sitios donde los tribunales que deben
definirlos se muestren claudicantes y permeables a las presiones del poder politico-partidario.
Lo ideal seria que ese espacio de analisis en funcion de las particularidades juridicas del
Estado en cuestion sea un margen de apreciacion y no un reservorio de arbitrariedad,
aunque en cualquier caso deberemos rendirnos ante la evidencia de que se trata de una
nocion “resbaladiza”.
Dicho de otra manera, en abstracto (y no sin reservas) acaso podria ser una herramienta
apta -como actitud deferente hacia el Estado- sdlo en la medida que sea empleada
mesurada y razonablemente.
Conectando el tema del margen de apreciacion con el del control de convencionalidad,
Garcia Ramirez ha sostenido que
... €l control interno de convencionalidad supone cierto margen nacional de
apreciacion. Seria imposible excluirlo en la hipdtesis ... de que no existan
definiciones del tribunal supranacional o de que haya decisiones nacionales
que brinden mejor proteccion al ser humano. Ahora bien, es preciso
reconocer que en la generalidad de los casos este margen de apreciacion
-nacional y circunstancial: al amparo de las circunstancias del caso sub
Jjudice- se halla acotado por las definiciones del drgano supranacional de
interpretacion vinculante. Cuando el tribunal nacional despliega el control
de convencionalidad, en ausencia de definiciones supranacionales, las
decisiones de aquél no tienen alcance erga omnes. Es decir, puede fijar
criterios provisionales, inter partes, sujetos a control nacional inmediato (a
través de un régimen de “cuestiones de inconvencionalidad” ... que constituye
una alternativa atendible, entre otras) e invariablemente condicionados a
definiciones supranacionales® (destacado nuestro).

55. Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad”, Didlogo jurisprudencial en
derechos humanos entre tribunales constitucionales y cortes internacionales, op. cit. en nota 13, p. 772.
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VI. Recapitulacion

1. Lacreciente intensidad con que se desenvuelve la dindmica interactiva del derecho interno
y el derecho internacional de los derechos humanos acentla la exigencia de lograr una
pacifica articulacion de tales fuentes en aras de solidificar el sistema general de derechos,
y pugnar por el cumplimiento por parte del Estado de los compromisos internacionalmente
asumidos en la materia.

Con ello, el Estado sortearia el riesgo de incurrir en responsabilidad internacional por accion
u omision y, lo que es mucho mas importante, se prevendrian o remediarian en sede
interna las violaciones a los derechos fundamentales.

2. La Constitucion, con el vigor normativo que le es inherente, y los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, como las disposiciones contenidas —inter alia—
en la CADH vy los estandares hermenéuticos que a su respecto traza la Corte IDH, dan
forma a un blogue juridico que orienta su vigencia hacia un idéntico sustrato axioldgico: /a
proteccion y la realizacion de los derechos fundamentales, expresion directa de la dignidad
de la persona.

En esa linea, el incremento de los espacios de conectividad del derecho procesal
constitucional, el derecho constitucional y el derecho internacional de los derechos
humanos, constituye una realidad insoslayable y de gran significacion juridica y axiologica.
3. La interrelacion de los tribunales nacionales y los internacionales en materia de derechos
humanos se mueve al compas de una ldgica compleja, generando un haz de relaciones no
siempre lineales ni pacificas.

Precisamente, uno de los pliegues de esta trama interactiva corresponde al control
de convencionalidad. Recogiendo los datos que proporciona la praxis del sistema
interamericano, pueden reconstruirse ciertos perfiles de dicho contralor, teniendo en
cuenta que éste transita por dos vertientes:

Una se desarrolla en sede internacional, y se deposita en la Corte IDH que la ha venido
desplegando desde hace bastante tiempo aunque s6lo en época reciente se la ha
identificado como «control de convencionalidad». Consiste basicamente en la obligacion del
Tribunal de analizar en casos concretos si una practica o una normativa de derecho interno
resultan congruentes, inter alia, con la CADH, disponiendo en caso de ser incompatibles su
modificacion o abrogacion. Paralelamente, tal contralor convencional deviene procedente
en hipotesis en que los Estados no hayan cumplido con el deber de adoptar disposiciones
de derecho interno con arreglo al art. 2 de la Convencion. En resumen, se concreta una
interpretacion de las practicas internas a la luz 0 al amparo de este instrumento internacional,
0 de otros respecto de los cuales la Corte IDH ejerce competencia material.

La restante se desenvuelve en el contexto nacional, esta a cargo de los magistrados locales
y otras autoridades publicas (vinculados por la jurisprudencia interamericana) y enraiza en
el deber de éstos de constatar la compatibilidad de las reglas juridicas internas que aplican
en casos concretos con la CADH (y otros instrumentos internacionales basicos en materia
de derechos humanos) y los patrones hermenéuticos que la Corte IDH ha elaborado en su
trajinar jurisprudencial.

4. Como se ha puntualizado, el control de convencionalidad es una expresion o vertiente de la
recepcion nacional, sistematica y organizada, del orden juridico convencional internacional
0 supranacional. En ese sentido, constituye un dato relevante para la construccion y
consolidacion de ese sistema y ese orden, que en definitiva se traducen en el mejor imperio
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del Estado de Derecho, la vigencia de los derechos y la armonizacion del ordenamiento
regional interamericano con vistas a la formacion de un ius commune del mismo alcance
geografico-juridico®®.

5. En linea con lo inmediatamente anterior, una de las ideas medulares que pretendemos
rescatar a modo recapitulativo es la importancia de que la dimension objetiva de las
sentencias internacionales (en nuestro caso, principalmente de la Corte IDH) tenga eco
en los drganos jurisdiccionales nacionales. Dicho de otro modo, que se haga foco en
el impacto jurisdiccional que esos fallos proyectan con caracter general en el contexto
interno, impregnando toda la labor de la jurisprudencia en la aplicacion e interpretacion de
las normas internas sobre derechos fundamentales®.

Aunque en definitiva, como sucede con diversas cuestiones propias del derecho
internacional, las posibilidades de éxito de la tesis del “control de convencionalidad” estan
cifradas en el grado de receptividad de la misma en los derechos internos, la labor de los
respectivos operadores juridicos involucrados y la voluntad politica de los Estados.

El expresidente de la Corte IDH, Diego Garcia-Sayan, en su voto concurrente emitido en el
caso Cepeda Vargas vs. Colombia, ha precisado que

... los tribunales nacionales estdn llamados a cumplir un papel crucial por
ser uno de los vehiculos principales para que el Estado pueda traducir en
el orden interno las obligaciones contenidas en los tratados internacionales
sobre derechos humanos, aplicandolos en su jurisprudencia y accionar
cotidianos. Ciertamente no solo deben garantizar los derechos asegurando
la efectividad de los recursos judiciales internos, sino que, ademas, deben
poner en practica las decisiones vinculantes de la Corte Interamericana que
interpretan y definen las normas y estandares internacionales de proteccion
de los derechos humanos (parr. 30)%. (Subrayado nuestro).

6. De la conjugacion de los arts. 1.1.y 2 de la CADH surge que los Estados Partes de
la misma se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna; y si tal ejercicio no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, aquéllos se obligan a adoptar las medidas legislativas o de
otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

En tal contexto, la palabra «garantizar» supone el deber del Estado de tomar todas las
medidas necesarias, incluso a través de decisiones jurisdiccionales, en orden a remover l0s
obstaculos que pudieran existir para que sus habitantes estén en condiciones de disfrutar
de los derechos que la Convencion consagra.

7. El citado principio de adecuacion normativa supone la obligacion general de cada Estado
Parte de adaptar su derecho interno a las disposiciones de la CADH, en aras de garantizar
los derechos en ella reconocidos, 1o que significa que las medidas de derecho doméstico
han de ser efectivas con arreglo a la premisa de effet utile, siendo obligacion de los

56. Ibid., p. 770.

57. Cfr., mutatis mutandis, Luis Jimena Quesada: “La vinculacion del juez a la jurisprudencia internacional”,
op. cit. en nota 40, pp. 501-502 y nota 13 a pie de pagina.

58. Corte IDH, Caso Cepeda Vargas vs. Colombia, Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones, 26 de mayo de 2010, Serie C, N° 213,
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magistrados locales (y restantes autoridades publicas) asegurar el cumplimiento de aquel
deber por medio del control de convencionalidad, mecanismo que, por lo demas, ha sido
pensado como instrumento para lograr una aplicacion armoniosa de las reglas, principios y
valores atinentes a los derechos esenciales.

8. Como insistentemente ha sefalado la Corte IDH, los tratados modernos sobre derechos
humanos tienen un caracter especial, cuyos objeto y fin confluyen en un punto comdn: la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, con independencia de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado cuanto a los restantes Estados contratantes.
Es decir, no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcion de un
intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes;
por el contrario, cuando los Estados aprueban un tratado sobre derechos humanos quedan
sometidos a un ordenamiento legal dentro del cual asumen diversas obligaciones en
relacion con los individuos bajo su jurisdiccion y no frente a otros Estados®.

9. No esta de mas insistir en que varias facetas del derecho internacional de los derechos
humanos pertenecen al ambito del jus cogens; que lo ideal es siempre bregar por la
formacion de una solida cultura de respeto, proteccion y realizacion de tales derechos; y
que es preciso asimilar —en parafrasis de Higgins®®— que el derecho internacional general
no son solo reglas, sino un sistema normativo que tiene como objetivo valores comunes, y
que los derechos fundamentales constituyen un sistema integrado tendiente a salvaguardar
la dignidad del ser humano.

10. Uno de los ingredientes que deberia estudiarse profundamente para verificar si puede o
no aportar a la busqueda de un equilibrio sustentable entre el Tribunal Interamericano y las
jurisdicciones internas, es el recurso a la doctrina del “margen de apreciacion nacional”, de
vasto (aunque proteico) empleo por el TEDH, pero con una discreta repercusion en la Corte IDH.
El tema no esta exento de dificultades operativas por el riesgo que conlleva en cuanto a
la generacion de inseguridad juridica, ademas de la necesidad de exigir a su respecto un
empleo cauteloso para evitar el peligro de desnaturalizacion de las obligaciones asumidas
por los Estados en materia de derechos fundamentales, desvaneciéndose las posibilidades
de proteccion real y concreta de éstos.

Enese sentido, dejar librado al margen de apreciacion nacionalconceptos tan complejamente
difusos, sobre todo en materia de derechos humanos, como “orden publico”, “bien comun”,
etc.; fundamentalmente en sitios donde los tribunales que deben definirlos se muestren
permeables a las presiones del poder politico-partidista, podria resultar altamente riesgoso.
Ensuma, lo ideal seria que ese espacio de analisis en funcion de las particularidades juridicas
del Estado en cuestion sea un margen de apreciacion y no un margen de arbitrariedad, esto
es, una herramienta para utilizar con maximas prudencia y razonabilidad.

59. Ver, por ejemplo, Corte IDH, Opinién Consultiva 0.C.-2/82, “El efecto de las reservas sobre la entrada en
vigencia de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75)”, solicitada por la Comision
IDH, 24 de septiembre de 1982, Serie A, N° 2, parr. 29. Un andlisis de tal opinion consultiva puede verse
en Victor Bazan, “La Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el efecto de las reservas respecto
de su entrada en vigencia: a propdsito de la 0.C.-2/82 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
en German J. Bidart Campos et al. (coords.), Derechos humanos. Corte Interamericana, Ediciones Juridicas
Cuyo, T° I, Mendoza (Argentina), 2000, pp. 91-165.

60. Rosalyn Higgins, Problems & Process. International Law And How We Use It, Oxford University Press,
Oxford, 2003, passim.
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Al respecto, no puede ya discutirse que la pauta de “razonabilidad” ha pasado de ser
requisito subjetivo del jurista a requisito objetivo del derecho (Zagrebelsky®' dixit).

11. En un contexto donde crece la circulacion de reglas iusinternacionales y se intensifica
la interrelacion del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho interno,
adquiere realce cualitativo la realizacion ad intra por 0s jueces (y otras autoridades publicas
competentes) del control de compatibilidad convencional de la normativa doméstica
subconstitucional y constitucional.

Sin embargo, tal faena no debe darse en el marco de una estricta y exclusiva logica
unidireccional desde la Corte IDH hacia las jurisdicciones nacionales, sino que es preciso
generar las condiciones para profundizar un didlogo jurisprudencial entre ambos ordenes
de tribunales concernidos: interamericano e internos.

En otras palabras, debe gestarse a partir de una relacion bi o multidireccional en la que
se respete el importante emplazamiento institucional de la Corte IDH y la trascendencia de
sus estandares, pero que simultaneamente ella no se desentienda de las particularidades
configurativas de las realidades sociales, politicas, juridicas y culturales de los Estados que
integran el sistema regional.

12. La deseable sinapsis entre dichas instancias se pregona desde la esperanzada
conviccion de que es imprescindible que convivan en enlace axiologico y juridicamente
cooperativo en la linea de una hermenéutica pro persona, en tanto ambas son coparticipes
indispensables de un proposito coincidente: vigorizar cualitativamente la proteccion y la
realizacion de los derechos basicos.

Intervencion de Juan Sola

Cumplimos dos aniversarios admirables en materia de derechos humanos este afio. Uno es
el que nos convoca, los veinte anos de la reforma constitucional, que si bien es una reforma
cuyo contenido todavia no terminamos de percibir y podamos tener criticas al respecto, hay
que reconocer que tuvo un hecho que ha sido un gran éxito, que ha sido la incorporacion
de los tratados internacionales de derechos humanos al texto constitucional.

Pero este afio también se cumplen treinta afios de otro acontecimiento igualmente
importante, cuando a principios de 1984, el Presidente Raul Alfonsin enviara al Congreso la
ratificacion de la mayor parte de esos tratados (digo esto porque algunos fueron posteriores).
Ademas, hubo otro acontecimiento, que en su momento cred una gran critica, que fue
la ratificacion de los protocolos facultativos, es decir que permitio que los 6rganos de
aplicacion de esos tratados también tuvieran competencia respecto a la Argentina. Algunos
son muy conocidos, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pero otros, como
el Comité de los Derechos del Nifio, o el Comité de la Tortura, también han tenido una
enorme tarea. Tanto es asi, que fueron incorporados a la Constitucion.

Es decir, tenemos dos fechas memorables y coincidentes. Ahora, es necesario hacer
la aclaracion: el derecho internacional siempre fue parte de la Constitucion. El derecho

61. Gustavo Zagrebelsky, £l derecho diictil. Ley, derechos, justicia, 3% ed., Trotta, trad. de Marina Gascon,
Madrid, 1999, p. 147.
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internacional esta en la clausula de supremacia en el articulo 31, y siempre se lo considerd
parte de la Constitucion Argentina. Nunca fue necesario dictar una norma interna para
transformar el derecho internacional en derecho interno y poder aplicarlo. En esto tomamos
la doctrina de John Marshall, de 1819, que consider¢ a los tratados —todo el derecho
internacional— como parte de la Ley Suprema de la Nacion.

Entonces, silos tratados ya estaban en el ordenamiento juridico nacional, si los tratados eran
superiores a las leyes, ¢cual fue la gran incorporacion del afio 19947 Hay un elemento que
quizas, como muchos otros, no percibi adecuadamente. A todos los que trabajamos en el
derecho internacional nos da la impresion de que los tratados son conocidos. Se presumen
conocidos. Sin embargo, lo que hizo la reforma del 94 es que hasta los escolares hablen
de los tratados de derechos humanos. Si eso no hubiera ocurrido, los tratados no hubieran
sido mucho mas vigentes. Sin duda, al estar en la Constitucion adquieren otra significacion,
otra estatura juridica. Pero esta incorporacion tuvo incidencia, fundamentalmente, en la
cultura constitucional argentina, al hacer que esos tratados fueran considerados la Ley
Suprema en el sentido concreto.

A mi me toco negociar dos tratados. Uno es la Convencion de los Derechos del Nifio, a
la cual, debo decir, en el 94 se la quiso tergiversar, y es bueno aclarar ese punto en este
instante. La Convencion de Derechos del Nifio nunca tratd el tema de la interrupcion del
embarazo, por un motivo facil de entender. Una organizacion que estaba presidida por un
ministro polaco —estamos hablando del régimen anterior al 89—, y que también integraban
los Estados Unidos, la Union Soviética —que permitia la interrupcion del embarazo—y la
Santa Sede, no iba a poder ponerse de acuerdo sobre el tema. Por lo tanto, el tema quedo
expresamente afuera. Por eso, la intencion de algunos constituyentes o de alguna doctrina,
€s una chicana.

Dicho esto, la otra gran Convencion, en la cual tuve el enorme privilegio de participar, por
voluntad del Presidente Alfonsin, fue la Convencion Contra la Tortura, que establece un principio
extraordinario, que es el de jurisdiccion universal. Es decir, el torturador, cuando es tomado en
cualquier pais, puede ser juzgado o extraditado, pero no puede ser dejado como si nada hubiera
ocurrido. Y es realmente, creo, la primera gran norma operativa de derecho internacional, que
ha tenido una eficacia extraordinaria, por el temor que ha dado a torturadores.

Me gustaria analizar ahora, con ustedes, la posicion particular que adopto la Argentina
al momento de hacerse parte de estos tratados. En general, en el tema de los derechos
humanos hay dos grandes visiones. Una es la vision tradicional de los Estados Unidos
—(Que nosotros tomamos originalmente, por opinion de Sarmiento—, la idea de que cada
pais desarrolla su corpus de derechos humanos y que, por lo tanto, cada uno tiene sus
matices. La otra vision, a la cual el profesor Wilfred James llamo “el derecho comun de la
humanidad”, implica la idea de establecer un conjunto de normas comunes, a pesar de
las diferencias culturales, religiosas, idiomaticas. No es facil hacerlo. De hecho, muchos
paises estuvieron en contra; por ejemplo, de la Convencion Contra la Tortura, porque se
consideraba que habia sido elaborada con un criterio occidental de derechos humanos
y, por lo tanto, otros paises no la quisieron tomar tan claramente. Fue muy importante
la posicion de la Argentina al decir; “nosotros vamos a desarrollar nuestro sistema de
derechos humanos, pero también vamos a ser parte del canon universal”.

Ser parte del canon universal s que no puedo utilizar razones de politica interna, de derecho
interno o de ejercicio de la politica exterior para no cumplir los derechos humanos. Ahora esto
nos parece historia antigua, pero fue un argumento muy utilizado y no sélo de los gobiernos



ENCUENTRO POR LOS 20 ANOS DE LA CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE

100

militares. De hecho, la cita mas antigua que trata sobre este tema —para los memoriosos en
los fallos de la Corte— es la Pilcomayo, donde por primera vez la Corte Suprema de Justicia
Argentina sefalo que el ejercicio de las facultades constitucionales del Poder Ejecutivo en
materia de relaciones exteriores no son contrarias a lo que decia la Constitucion, lo que
llamariamos ahora los derechos humanos, en aquel tiempo se llamaba el ejercicio del derecho
de habeas corpus, es decir que somos parte de este sistema universal.

¢En qué somos distintos? Porque hay dos maneras de forma de defensa de los derechos
humanos. La Argentina adoptd todos, no excluyd ninguno. Una es ir a los organismos
internacionales de control para que aseguren el cumplimiento. Yo creo que la gran
caracteristica del 84 y del 94 es que, al incorporar estas normas de derecho internacional
al derecho interno, hacen que sean plenamente aplicables por los jueces argentinos; es
decir, por supuesto, podemos ir a la Corte Interamericana o a la Comision antes o establecer
denuncias ante los comités de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en fin, toda
la lista 0, a la Comision de Libertad Sindical en la OIT. Pero lo que, fundamentalmente,
ha puesto a los derechos humanos al alcance de las personas son los bajos costos de
transaccion que se requieren para ir a un juez argentino y aplicar las normas internacionales
de derechos humanos. Y esto es algo admirable, porque ha causado una revolucion en la
Argentina, de lo que recién estamos viendo los primeros pasos.

Estas herramientas son relativamente nuevas, porque han surgido activamente despues
del 83, y antes 0 no existian 0 no se aplicaban de esta manera. Son instrumentos
procesales, algunos citados en el 94. El primero no puedo dejar de mencionarlo, s €l
amparo. ¢Por qué el amparo? Porque la caracteristica que tienen los derechos humanos
es que quienes lo reclaman no tienen las mejores condiciones para ser defendidos. Es lo
que en la doctrina ya en el 70 se hablaba de minorias discretas o insulares; 10s que son
demasiado pobres, estan fuera del sistema, son insulares. No pueden influir en el sistema
politico. La utilizacion del sistema judicial les permite a estas personas acceder, como
dije, por el amparo. El amparo, como ustedes saben, es fruto de una proteccion pretoriana
en el 57, pero, fundamentalmente, fue limitado y esta limitado al dia de hoy por la ley
de la dictadura de Ongania, que sigue viviendo como una especie de Dracula que nunca
terminamos de matar. Los quince dias famosos. Todavia hay jueces que creen que no se
puede declarar inconstitucional una norma por el amparo, a pesar de que se reformo la
Constitucion expresamente en el 94.

El otro gran remedio es la accion declarativa de certeza. La accion declarativa de certeza es
lo que nos permite, a través de un procedimiento ordinario, plantear un debate cotidiano,
amplio, sobre la vigencia de los derechos individuales y la aplicacion de las normas. Me
vinieron a la mente algunos puntos. Por ejemplo, hasta hace muy poco tiempo, Si yo
hubiera dicho que el interés primordial del nifio es lo principal que debe tener en cuenta
la legislacion, alguno hubiera dicho que estd mal, que es la familia, cualquier cosa; sin
embargo, ahora nadie lo discute. Pero hasta hace muy poco, la Gamara Civil lo discutia. Y
hubo una especie de revolucion cultural y juridica.

La otra gran innovacion es la accion de clase. Llamémosla accion colectiva, amparo
colectivo dice la Constitucion del 94, que es la que ha permitido el cumplimiento de otras
normas que son muy dificiles de cumplir; fundamentalmente, las que tienen juicios tan
chiquitos que no vale la pena defenderlos.

Esta posibilidad de la defensa de la competencia, la defensa del consumidor, el medio
ambiente, nos ha puesto una nueva generacion de derechos, pero que no podiamos ejercer,
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porque era tan costoso hacer el juicio por la pequena parte que nos tocaba, por la pequena
contaminacion, por el pequefio descuento que sufriamos, por la pequefia distorsion en el
mercado, por la pequefia accion monopdlica que no se justificaba un juicio.

Permitanme también dar una parte menos simpatica, por decir. Nosotros tenemos un
problema de conflicto futuro y lo vamos a tener. Nosotros aceptamos la jurisdiccion, entre
otros, de la Corte Americana de Derechos Humanos. Por supuesto, un fallo de la Corte
Americana, como un fallo de la Corte Internacional de Justicia, como un fallo del Tribunal
Internacional de Derechos del Mar; en fin, por citar cualquier tribunal internacional del que
la Argentina es parte, son vinculantes para el Estado y el Estado debe cumplirlo. Si tenemos
una sentencia, este punto esta fuera de discusion.

¢Qué ocurre —y creo que es el tema que debemos debatir— cuando tenemos precedentes
de la Corte Suprema Argentina que interpreta la Constitucion, los tratados internacionales,
las leyes federales y demas?, frente a precedentes en materia de la Corte Americana que
no se plantearon en nuestro pais, por supuesto, si no estarian fuera de discusion (creo, no
sé si alguno cree que no hay que cumplir un fallo internacional). Y este es el punto de un
nuevo debate. Debatir juridicamente, debatir en los precedentes, no cual es preferible a
otro sino en qué puntos pueden ser similares.

Esto a veces me llama la atencion, porque, por ejemplo, en el famoso caso Kimel, el de
la masacre de San Patricio, a mi me dio mucha vergiienza que la Argentina perdiera ese
€aso, porque es un caso que nunca debid haber ocurrido. Un caso de libertad de expresion.
Que la Argentina pierda un caso de libertad de expresion no tiene un hilo historico. Y, sin
embargo, lo perdimos en gran medida, porque nuestros jueces no cumplian ni siquiera con
los precedentes argentinos en ese tema. El punto que me llevo a pensar es el siguiente. Yo
creo que la nueva tarea que tenemos como juristas es compatibilizar los dos precedentes.
No buscar cudl es preferible a otro. No entrar en un debate, que yo ya he comenzado, no
sé si lo han escuchado, es preferible la Corte Suprema Argentina, porque después todas
las personas argentinas interpretan la Constitucion y los tratados. En cambio, la Corte
Americana nace en la Convencion de San José de Costa Rica.

Sin embargo, el punto que me parece central es entender que somos todos parte del mismo
sistema con distintas fuentes. Aunque haya distintas fuentes en un mismo sistema, las
fuentes se tienen que compatibilizar en los dos precedentes. No buscar cudl es preferible
a otro. No entrar en un debate que yo ya he comenzado, que dice algo asi como: “es
preferible la Corte Suprema Argentina, porque la Corte Suprema Argentina interpreta la
Constitucion, ademas de los tratados, en cambio la Corte Americana, solo la Convencion
de San José de Costa Rica”.

Sin embargo, el punto que me parece central es entender que todos somos parte de un
mismo sistema con distintas fuentes. Y aunque haya distintas fuentes en un mismo sistema,
las fuentes se tienen que compatibilizar. Y creo que esta es la tarea. No es una tarea del
todo sencilla, pero es una tarea que debemos hacer. Durante muchos anos estuvo en la
Constitucion la expresion “derecho de gentes”. Cuando la ensefidbamos en clase mucho no
significaba, ya que era necesario que se dictase una ley especial, etc. En este sentido, yo creo
que a partir del gran esfuerzo del 84 y del 94 se ha puesto al derecho de gentes nuevamente
en el centro de la Constitucion, como lo querian los Constituyentes. Muchas gracias.
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Intervencion de Raul Zaffaroni

Ante todo, muchas gracias por permitirme compartir este panel con todos estos amigos.
Veinte afios de la reforma del 94, veinte afios de la introduccion del inciso 22 del articulo 75.
Introduccion accidentada, para los que estuvimos en la Constituyente. No se conoce mucho
el episodio, no obstante que en el diario de sesiones esta. Estaba en curso el debate, segun
la lista de oradores se iba a seguir hasta cerca de media noche, y eran aproximadamente las
seis de la tarde. Yo ya habia dicho las barbaridades que quedaron consignadas en el diario de
sesiones, y de pronto pide la palabra un Constituyente de Rosario, que abiertamente provoca
a Alfonsin y a los radicales. Les imputa el haber querido derribar el avion de Perdn y otra serie
de cosas. Alfonsin se para caliente, 1o quiere agarrar al otro y la situacion desemboca en un
tumulto. Absurdo, no tenia sentido y estaba fuera de tema.

Nadie esperaba tal situacion, incluso algunos presidentes de blogue no estaban. El
Presidente Pierri baja de la presidencia, para tener una reunion en el corredor con los que
estaban operando como presidentes del blogue al momento del incidente. El presidente del
blogue al que yo pertenecia, Carlos Auyero, en ese momento estaba presente. De pronto
empiezan a sentarse y yo le pregunto a Carlos qué pasa. EI me dice que se va a cerrar
el debate y pasamos a votacion. Yo le pido que entonces haga una mocion de orden, sin
embargo, no hubo mocion de orden. Pierri se sento y dijo: “Queda cerrado el debate, se
pasa a votacion. Los que estén por la afirmativa, sirvanse levantar la mano, vamos a votar
a mano levantada”. Y nos paramos y se voto a mano levantada. Acababamos de asistir a
una tentativa de interrumpir la Constituyente.

Se produjo un cierto silencio, Antonio Cafiero, un poco mas racional en ese momento,
dijo al sefor Presidente: “ya esta aprobado, pero para que no queden dudas, le pediria si
podemos ratificar la votacion; no votar de nuevo, sino ratificar la votacion con el tablero”.
Pusimos todos la llave, se ratificd con el tablero y nos paramos muy contentos porque
la sesion habia terminado antes y nos pudimos ir a cenar con tiempo. Es decir, el Unico
momento en que peligro la continuidad de la Constituyente del 94 fue el momento del
debate y de la votacion del despacho que introduce el actual inciso 22 del articulo 75.
Planteaba el colega que me precedid correctamente: ¢Era necesario introducir esto
técnicamente? Creo que fue Vanossi el que lo observo y es cierto, técnicamente el derecho
internacional de los tratados y el derecho internacional consuetudinario, a través del
derecho de gentes, ya formaba parte de nuestro orden juridico. Efectivamente Alfonsin
habia mandado los proyectos de ratificacion de los principales tratados, habiamos entrado
al concierto de paises que ratificaron los tratados regionales y los mundiales de Naciones
Unidas. Efectivamente, se habian ratificado los protocolos, incluso los que hacian al amparo
de personas con persecucion.

Esto tuvo resistencias en las corporaciones, incluso en la corporacion diplomatica que
advertia que habia que tener cuidado con estas cosas, porque se nos podia “llenar el pais
de negros”. Todo esto no quedod por escrito, pero se decia. Los que vivimos aquella época,
sabiamos que habia resistencia. Sin embargo, fue Util. Fue Util porque pese a que esto
estaba bastante claro en nuestra Constitucion, nuestra jurisprudencia era tremendamente
pendular: entre la tesis del doble derecho y la tesis del derecho dnico.

La tesis del doble derecho es que el derecho internacional se aplica al Estado, pero no es
derecho interno. El derecho interno esta separado del derecho internacional. Obviamente,
una teoria contradictoria. El juez esta siempre obligado a hacer algo ilicito, o es ilicito
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internacionalmente, o o es nacionalmente. En cualquiera de los casos, su resolucion es
contraria al derecho. O lo es al derecho internacional, o lo es al derecho interno. Pero
curiosamente esta tesis contradictoria del doble derecho, ¢por quién fue sostenida en el
mundo? Por los ingleses, naturalmente. ¢Por qué? Porque ratificaron todos los tratados,
pero no querian que se aplicaran a sus colonias: “A nosotros si, pero a l0s negros no”. Fue
sostenida por todos los paises neocolonialistas. En nuestro pais no tenemos colonias, de
modo que se tomaba la tesis colonialista para no aplicarnosla a nosotros.

Obviamente, se tenia que terminar con la posicion pendular jurisprudencial. Porque aunque
ya tuvieran vigencia todos los tratados, y habiendo sido ratificados en forma constitucional,
no faltaban algunos disparates en la jurisprudencia. Por ejemplo, hubo un juez de la provincia
de Buenos Aires que dijo que los tratados de la Convencion Americana de Derechos
Humanos no regian en la provincia de Buenos Aires. Es decir, si bien es técnicamente
criticable, desde un punto de vista practico fue sumamente importante. También por lo
que destaco el colega anterior, la tremenda difusion que alcanzaron estos pactos, que se
incorporan siempre como apéndice a la Constitucion Nacional.

Ahora bien, independiente de esto, la importancia que tiene para nuestro orden juridico radica
en lo siguiente: es cierto que los tratados de derechos humanos nos someten a competencias
internacionales, pero la competencia internacional en materia de derechos humanos €s un
cierto reaseguro. La competencia internacional no puede sustituir a lo que hace la jurisdiccion
nacional. Sila jurisdiccion nacional no existe, sila jurisdiccion nacional no respeta los derechos
humanos, es imposible que eso lo sustituya la jurisdiccion internacional. Basicamente, se
necesita primero respeto interno. Nunca los drganos juridicos —o politicos— internacionales
pueden sustituir lo que hagan los jueces de la Nacion, por una razon estructural, por una razon
de trabajo, por una razon de capacidad de resolucion de conflictos, etc.

En segundo término, en cuanto a la importancia para lo que produzcamos en el saber juridico,
en la ciencia juridica. EI derecho internacional de los derechos humanos es algo que se fue
desarrollando a lo largo de la vida de los que somos un poco veteranos. No digo mucho. Es un
orden de conocimientos que a los que salimos hace unos cuantos arios de la Facultad de Derecho
nos es ajeno. Lo fuimos aprendiendo en el curso de la vida juridica del pais. ¢Y qué significo?
Significo que la vieja discusion, que no voy a subestimar ni mucho menos por supuesto, la vieja
discusion filosofica iusnaturalismo y positivismo pierde gran parte de su importancia practica.
Esto no anula la discusion, se seguira discutiendo, pero lo cierto es que aquellos principios
que antes del surgimiento y el avance del derecho internacional de los derechos humanos los
teniamos que ir a buscar supralegalmente, aquellos principios que nuestros padres liberales
derivaban de un iusnaturalismo liberal, hoy los tenemos positivizados, hoy son derecho positivo.
Quiza eso de alguna manera —que todavia no se ha manifestado en plenitud, pero creo
que es inminente y ademas es indispensable— nos lleve a modificar nuestra perspectiva
cientifica en el campo juridico.

Aquella necesidad de buscar supralegalmente los principios que hacen al respeto y a la
dignidad de la persona humana hizo que nuestros padres liberales tomasen como fuente del
derecho la razon, la filosofia y creasen un sistema deductivo, un sistema de interpretacion
deductiva, en definitiva, de principios basicos a los que alcanzaban por via de la razon. Eso
dio lugar, si, a un derecho liberal muy importante, muy trascendente, pero tuvieron que
elevarse hasta imaginar un Estado, porque ni siquiera tenian constituciones o las normas
constitucionales, que dieran normas muy débiles, muy insuficientes. Hoy todo aquello que
ellos deducian de la razon esta positivizado.
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Y quiza ya no corresponda hablar de un derecho liberal sino de un derecho humano, en
el sentido objetivo, no en el sentido subjetivo de derechos humanos, sino un derecho
objetivo que respete los derechos humanos. Un derecho objetivo que respete los derechos
humanos no existe en forma absoluta, no. ¢Por qué? Porque el principio basico es que todo
ser humano debe ser tratado como persona. ¢ Tratamos a todo ser humano como persona?
No. Lamentablemente, no. A algunos los tratamos mas como a personas que a otros. Si,
en todo Estado va pasando eso.

De modo que la realizacion de la premisa constitucional tiene caracter progresivo, es algo
que tenemos que ir empujando hacia un mayor estandar de realizacion. Una cosa es la
Constitucion y otra cosa es el grado de realizacion constitucional en la sociedad. Hasta
qué punto las normas constitucionales estan realizadas en la sociedad. No nos podemos
mantener en un planteo normativo en el cual no nos importe lo que pase en la realidad,
lo que significa que por mandato constitucional lo que tenemos que construir es un saber
que tenga una base realista que pueda incorporar el pacto de realizacion constitucional a
la construccion juridica. Si tiene que tener una base realista y tiene que juzgar el grado
de realizacion y empujar a su mayor realizacion, esto significa que la ciencia juridica a
partir de la incorporacion de los derechos humanos tiene que ser critica, tiene que evaluar
cudl es el grado de realizacion y criticarlo para empujar a la base del estandar. Y si es
critica y tiene que empujar a la realizacion del avance del estandar de los mandatos
constitucionales tiene que ser partisano. ¢Por qué? Porque tiene enfrente a la resistencia
al avance de los derechos humanos, que también es partisano; es decir, terminemos con
que somos los cultores de una ciencia neutra. No podemos ser mas los cultores de una
ciencia neutra. Somos cultores de un saber comprometido y de un saber politico. Politico
no significa partidista. Si hacemos un saber que lo destinamos a los jueces para que
empujen la realizacion de los principios constitucionales conforme a datos de realidad,
estamos participando abiertamente en el gobierno de la polis.

No podemos continuar con una teoria del conocimiento “idealista”, que nos encierre en un
normativismo puro. Si nos seguimos encerrando en el normativismo puro, lo que estamos haciendo
es un sistema que no responde a principios politicos, sino que eleva principios politicos a lo que son
meras condiciones metodoldgicas; es decir, la complejidad logica, la no contradiccion.

Todo esto lo ofrecemos y lo ofrecemos desde un saber juridico para que se realice un
control de constitucionalidad. Con esto termino. Control de constitucionalidad que se realiza
en el orden federal a través del control difuso de constitucionalidad de nuestro sistema, y
esto lo tenemos que repensar, es bastante débil. Es bastante débil, porque se realiza en el
caso concreto, la ley y la norma inconstitucional siguen vigentes. En cada caso concreto
hay que llegar de nuevo hasta las Ultimas instancias. Las Ultimas instancias mantienen su
criterio, siempre y cuando no cambien de composicion. Con lo cual, “no pueden variar”. Lo
cual, como seguridad juridica es muy poca. Lo que decida la Ultima instancia tampoco es
obligatorio para las instancias menores, las instancias mas reducidas. El control difuso es
muy bueno, es muy generoso, pero tiene este tipo de inconvenientes y nuestro sistema de
control en el orden federal tiene esto.

Sin embargo, estabamos en la Ciudad de Buenos Aires dos arios después del 94, y tuvimos
la ocasion de participar en la redaccion de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires,
en la Constituyente de la Ciudad de Buenos Aires. Y es curioso el sistema de control de
constitucionalidad de la Ciudad de Buenos Aires, es mucho mas fuerte que el sistema de
control de constitucionalidad federal.
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Conseguimos, finalmente, que el superior Tribunal de la ciudad-provincia de Buenos Aires
—para mi es una provincia, no importa, no todos opinan asi— tiene mas poder en materia
de control de constitucionalidad que el que tiene la Corte Suprema de Justicia. ¢Por que?
Porque puede hacer caer la vigencia de la ley. Solo puede insistir en mantener la propia
Legislatura por los dos tercios de los miembros presentes. ES un sistema que creo que
existe en Tucuman y en la Constitucion de esta Ciudad.

Contradiccion a nuestro sistema. Indicaciones de que ha sido muy importante o que se
hizo hace veinte afos. Pero reflexionemos un poco después de veinte afos, porque una
constitucion es un instrumento, no es la bandera, no es el escudo, no es el himno, es un
instrumento, un instrumento juridico importantisimo. No es cuestion de estar tocandolo a
cada rato, es un instrumento, una especie de traje, un traje que vamos cambiando conforme
a la forma del cuerpo y con el tiempo, hay que ir adaptando el traje. Y no estaria de
mas, sin apuro, sin prever cuando se puede abrir el espacio politico, porque eso depende
de imponderables que son absolutamente inimaginables. De cualquier manera, discutir
un poco nuestras instituciones, las virtudes que tienen, las cosas que hemos ganado,
pero también los defectos que tienen y los inconvenientes que nos puedan acarrear. En
este sentido, creo que es prudente que en estas conmemoraciones, se abra el espacio
de discusion. No hay instituciones perfectas, ningun pais tiene instituciones perfectas. Y
tampoco podria haberlas, porque si son perfectas lo serian para un momento, pero en la
dinamica social, en la dindmica politica, las circunstancias cambian y habria que ajustarlas
de otra manera. Pero siempre es muy importante que no nos sorprenda la ocasion politica
sin la preparacion suficiente y sin la discusion previa suficiente. Muchisimas gracias.

Intervencion de Diego Dolabjian

Agradezco a las autoridades de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad Autdnoma de Buenos
Aires, y al Dr. Ferreyra, por la invitacion a participar en la celebracion de este encuentro®.

Mi idea, brevemente, es tratar de analizar la incidencia del articulo 75 inciso 22 de la
Constitucion reformada®?, haciendo hincapié en la garantia jurisdiccional de los derechos
fundamentales, a través del control de constitucionalidad y el control de convencionalidad.
El citado articulo 75 inciso 22, al reconocer jerarquia constitucional a determinados
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, implicd el reforzamiento de los
derechos ya contemplados en nuestro derecho constitucional y el agregado de nuevos
contenidos provenientes del derecho internacional de los derechos humanos.

Pero como bien sabemos, una cosa es redactar listas de derechos y otra, disenar
mecanismos para efectivizarlos: ciertamente, escribir derechos de poco sirve si no van a
estar garantizados.

En ese sentido, me parece importante enfocar la reflexion sobre la reforma constitucional
de 1994 respecto de algo que, justamente, no fue objeto de dicha reforma: esto es, las
atribuciones del Poder Judicial.

*. El presente texto constituye una version corregida de la exposicion oral que fuera recogida mediante
transcripcion taquigrafica.
62. Para un andlisis general de la citada disposicion constitucional, ver: “Constitucion y derechos humanos.
75:22 | Modelo para armar” en Contextos, n°5, Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos
Aires, 2013, pp. 89y ss.
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Y es que, al fin de cuentas, la existencia y eficacia de la garantia jurisdiccional parece ser
lo que permitiria distinguir a los “derechos en serio” y a los “derechos de papel”.

Veamos. Si uno se dirige al capitulo de la Constitucion referido a las atribuciones del Poder
Judicial, nos encontramos con que hay solo cuatro articulos y ellos datan de 1853/60 (cfr.
arts. 116 a 119); y que la reforma constitucional de 1994 no innovo sobre tales disposiciones.
No obstante, podemos ensayar la idea de que los nuevos derechos y garantias
constitucionalizados en 1994 influyeron sobre el despliegue del Poder Judicial, abriendo el
camino a nuevos horizontes en la teoria y en la practica de la funcion de juzgar en general,
y del control de constitucionalidad en especial.

En otras palabras, tanto por el lado de la introduccion de nuevos derechos y garantias
en el articulado de la Constitucion, como por el lado de la recepcion de los enunciados
consagrados en los instrumentos sobre derechos humanos con jerarquia constitucional,
vamos a encontrar que el Poder Judicial, y especialmente el control de constitucionalidad,
va a empezar a proyectarse de una manera distinta.

Vamos a ver, entonces, de qué manera la reforma constitucional de 1994, que no
modificd directamente las atribuciones de la jurisdiccion —por el lado del disefio del poder—
implico, sin embargo, indirectamente una revitalizacion de tal funcion, por el lado de la
constitucionalizacion de nuevos derechos.

Y, en tal andlisis, vamos a centrarnos en la garantia jurisdiccional de la Constitucion y de
los derechos fundamentales.

Comencemos por el control de constitucionalidad. Si miramos la Constitucion historica de
1853/60, vamos a encontrar que ninguna disposicion indica de manera expresa que tal
atribucion le corresponde al Poder Judicial.

Tanto es asi que, durante mucho tiempo, tal potestad —la cual, segtin una clasica expresion,
constituye la mas grave de las atribuciones que pueden conferirse a un tribunal de justicia—,
debio ser explicada como un “poder implicito” del Poder Judicial, cuya fisonomia quedaba
basicamente delineada a traves de la jurisprudencia.

Sin embargo, con la introduccion del articulo 43 de la Constitucion —referido a las acciones
de amparo individual y de incidencia colectiva, de habeas datay de habeas corpus—, ahora
si quedo explicitada la atribucion de los jueces de declarar la inconstitucionalidad de las
normas que pudieran resultar lesivas de derechos fundamentales.

Pero dicho articulo no se limita a explicitar tal competencia, sino que incorpora pautas
que modifican el clasico disefio del control, en aspectos centrales tales como las vias, 10s
legitimados y los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad.

Asi, cuando se reconoce al amparo como un proceso idoneo para impetrar el control, se abre
la posibilidad de la via de accion de inconstitucionalidad, al lado de la tradicional via incidental.
A'su vez, la extension de la tutela a los derechos de incidencia colectiva va a ampliar el universo
de los sujetos legitimados para promover el control: ya no sélo podra hacerlo quien demuestre ser
afectado personalmente en sus derechos, sino que también podran propiciarlo las asociaciones
que propendan a la proteccion de los derechos en juego y el Defensor del Pueblo.

Finalmente, en relacion a dicha especial categoria de derechos, también aparece un cambio
en cuanto a los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad, pues, por la misma
naturaleza de los derechos involucrados, las consecuencias ya no podrian quedar cefiidas
s0lo a inter partes, sino que se expanden a todo el campo del derecho colectivo tutelado.
Vayamos ahora al articulo 75 inciso 22 de la Constitucion. Dicha disposicion también trajo
aparejadas novedades en la materia.
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En efecto, desde la consagracion de dicho articulo en el texto constitucional se consolidd
entre nosotros —si bien con algunos matices a lo largo del tiempo— la tesis de que, en el
gjercicio de la funcion de juzgar en general y del control de constitucionalidad en especial,
los jueces debian guiarse no solo por las disposiciones de los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, sino también por los criterios elaborados por los organismos
internacionales encargados de su aplicacion®.

Tiempo despues, en el aiio 2006, como bien sefiald el Dr. Bazan en la exposicion precedente,
irrumpio desde la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos la idea del control
de convencionalidad, es decir, la asuncion de la tesis segun la cual los jueces nacionales
deben tomar en consideracion las disposiciones de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos v las interpretaciones que de ella haga dicho tribunal internacional,
como parametro para controlar la validez de las normas internas.

De tal manera, el desarrollo efectuado por nuestra Corte Suprema a partir del articulo 75
inciso 22 de la Constitucion reformada, y el desplegado por la Corte Interamericana a partir
de la Convencion Americana vienen a confluir en cierta manera®.

Pero tal confluencia, por cierto, no esta exenta de dificultades.

Veamos. En el caso Almonacid Arellano del 26/09/2006, la Corte Interamericana definio el
control de constitucionalidad en los siguientes términos:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencion Americana, Sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no
se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion
Americana (parr. 124).

Luego, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert del
24/11/2006, la Corte Interamericana sefiala algunas precisiones:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, 1o que les obliga a
velar porque el efecto Util de la Convencion no se vea mermado o anulado

63. Tal lectura fue justificada por nuestra Corte Suprema, a partir del caso Giroldi (del 07/04/1995, Fallos
318:514), en que la jerarquia constitucional de los mencionados instrumentos fue reconocida por el
constituyente “en las condiciones de su vigencia”. Sin embargo, el significado atribuido a dicha expresion no
resulta evidente: y es que ella podria aludir simplemente a la manera en que el instrumento ha entrado en
vigor (es decir, v.gr. considerando las reservas formuladas por el Estado) lo cual, ciertamente, poco tendria
que ver con la manera en que sus disposiciones sean interpretadas por los organismos internacionales.

64. Nuestra Corte Suprema ha recogido la nocidn del control de convencionalidad a partir el caso Mazzeo (del
13/07/2007, Fallos 330:3248).
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por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras, los drganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las
normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o
actos de los accionantes en cada caso concreto, aungue tampoco implica que
ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales
y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones (parr. 128).

La primera dificultad es que no resulta claro que la adhesion al texto de la Convencion
Americana implique necesariamente la aceptacion de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana sentada en casos diversos®.

Pero, dejando de ladoloanterior, locierto es que surgen varias dificultades, analizamos criticamente
el control de convencionalidad, y lo contrastamos a la luz del control de constitucionalidad.

En cuanto al ¢rgano competente, la Corte Interamericana sefiala que el control de
convencionalidad debe ser ejercido por “(los) jueces, como parte del aparato del Estado” y
“los 6rganos del Poder Judicial”.

Tales definiciones no parecen generar mayores inconvenientes en un modelo de control
de constitucionalidad difuso como el que rige en nuestro sistema federal, pero en cambio,
puede provocar perplejidades en un modelo concentrado donde no cualquier juez puede
declarar la inconstitucionalidad de las normas sino solamente un Tribunal Constitucional, el
cual por cierto, resulta concebido como un 6rgano diferenciado del Poder Judicial.

A su vez, en cuanto a la modalidad de ejercicio, la Corte Interamericana indica que el control
de convencionalidad debe ser efectuado “en los casos concretos” y ex officio en cuanto “no
puede quedar limitada exclusivamente a las manifestaciones o actos de los accionantes en
cada caso concreto”, agregando que los jueces deben obrar “en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes” y sin dejar de “considerar
otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia”.

Estas pautas tampoco son faciles de compatibilizar. De nuevo, como veiamos en el punto
anterior, ;,qué ocurriria si un juez ordinario carece de la atribucion de declarar la invalidez
de las normas por encontrarse dicha competencia reservada a un Tribunal Constitucional?
Y, si el modelo de control vigente es de cardcter abstracto, ¢significa que también debera
existir un control de caracter concreto?

Tales problemas —por fortuna— no se nos presentarian en nuestro sistema federal, porque
el control se ejercita de manera difusa y en concreto. Pero, por otra parte, ;qué sucede Si
las regulaciones que definen la funcion de juzgar establecen que la invalidez de una norma
s0lo puede ser declarada a peticion de parte?

65. Asi, v. gr. nuestra Ley 23054 (BO 27/03/84) dispone: Art. 1: “Apruébase la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos llamada Pacto de San José de Costa Rica, firmada en la ciudad de San José, Costa Rica
el 22 de noviembre de 1696, cuyo texto forma parte de la presente ley” y Art. 2: “Recondcese la competencia
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido, y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion bajo
condicion de reciprocidad”.
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Recordemos que asi se interpretaba nuestro modelo a partir de las previsiones de la Ley
27 hasta que recientemente, variando su jurisprudencia anterior, la Corte Suprema ha
admitido la posibilidad del control de constitucionalidad de oficio®®.

En cuanto al material normativo a examinar, la Corte Interamericana apunta que 1os jueces
deben velar por la efectividad de las “disposiciones, objeto y fin” de la Convencion Americana,
debiendo tener en cuenta “no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana”.

Ahora bien: ;como articular tales pautas en un modelo, como el que rige en nuestro sistema
federal, donde no existe obligatoriedad en el seguimiento de los precedentes, pudiendo
incluso los jueces apartarse de lo resuelto por la propia Corte Suprema en otras causas Si
expresan argumentos que justifiquen decidir de diversa manera?

Y si, en cambio, efectivamente, existiera stare decisis respecto de la jurisprudencia de
la Corte Suprema, y ésta tuviera un criterio discordante con el sostenido por la Corte
Interamericana, ¢,a quién deberia seguir el juez inferior?%’

Por otra parte, la Corte Interamericana expresa que “es consciente que los jueces y tribunales
internos estan sujetos alimperio de Ia ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico”, sin perjuicio de lo cual deben cotejar las “leyes” y
“normas juridicas internas” para verificar su compatibilidad con la Convencion Americana.
No obstante, lo cierto es que antes que a la ley, los jueces nacionales estan sujetos al imperio
de la Constitucion. Mas, por otra parte, desde la perspectiva del derecho internacional, una
constitucion es simplemente derecho interno.

Asi, entonces, sobreviene la inquietud: ¢la propia Constitucion queda sometida al control
de convencionalidad por parte de los jueces nacionales? Recordemos que en el caso La
Ultima Tentacidn de Cristo (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile del 05/02/2001, la Corte
Interamericana resolvio que una disposicion constitucional resultaba invalida por contrariar
a la Convencion Americana.

Y, concretamente, en los casos Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinicad y
Tobago del 21/06/2001, Caesar vs. Trinidad y Tobago del 11/03/2005 y Boyce y otros
vs. Barbados del 20/11/2007, la Corte Interamericana afirmé que aquellas disposiciones
constitucionales que determinaran la inimpugnabilidad de normas nacionales contrarias a
la Convencion Americana, eran también ellas mismas incompatibles con la Convencion;
sefialando en el Ultimo caso citado que el 6rgano jurisdiccional competente del Estado
debio efectuar el control de convencionalidad.

¢Puede entonces un juez nacional invalidar a la propia Constitucion? Tal hipotesis ha
ocurrido entre nosotros una tnica vez, aunque sin involucrar la aplicacion de la Convencion
Americana®,

Sin embargo, el supuesto no deja de presentar serios reparos, pues, en definitiva, se trata
de una hipotesis en la que una decision del poder constituyente estaria siendo invalidada
por una decision de un poder constituido, lo cual no encaja en el marco de un sistema
constitucional rigido como el que rige en nuestro sistema federal.

66. La postura negatoria quedd fijada en el caso “Ganadera Los Lagos” (del 30/06/1941, Fallos 190:142); en
tanto que la posicion admisoria se abrié camino en el caso “Banco Comercial de Finanzas” (del 19/08/2004,
Fallos 327:3117).

67. Los casos “Cantos” (del 21/08/2003, Fallos 326:2968) y “Esposito” (del 23/12/2004, Fallos 327:5668)
pueden tomarse como ejemplos de discordancias entre las posturas de la Corte Interamericana y la Corte Suprema.
68. Se trata del caso Fayt (del 19/08/1999, Fallos 322:1609).
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Finalmente, en relacion a los efectos del control, la Corte Interamericana afirma que “desde un
inicio carecen de efectos juridicos” las normas que no se adecuen a la Convencion Americana.
Ello tampoco pareceria implicar mayores problemas en nuestro sistema federal, dado que la
declaracion de invalidez de las normas por parte de l0s jueces tiene —como regla— efectos
retroactivos; sin embargo, nuestra Corte Suprema ha reconocido también supuestos
sobrevinientes y a futuro, que no parecen responder estrictamente al mismo principio®.
En vistas a las semejanzas y diferencias sefaladas, con sus acuciantes interrogantes
y posibles respuestas, no resulta del todo claro si los jueces nacionales resultan
revestidos ahora de una doble potestad de revision de la validez de las normas —una, “de
constitucionalidad” regida por las reglas del derecho interno, y otra “de convencionalidad”
regida por las reglas del derecho internacional—; o si se trata de una sola potestad de control:
el “de constitucionalidad” a través de cuyo carril se canaliza el “de convencionalidad”.
Sea como fuera, parece cierto que la incorporacion del articulo 75 inciso 22 de la
Constitucion reformada, y las pautas desarrolladas por nuestra Corte Suprema y la Corte
Interamericana en su respectiva jurisprudencia, han venido a reforzar el ejercicio de la
funcion jurisdiccional en nuestro sistema constitucional dotandolo de nuevos cauces para
la garantia de los derechos fundamentales.

Ahora bien: en este dialogo que se ha venido trazando entre el control de constitucionalidad y el
control de convencionalidad, me parece fundamental poner el foco en un aspecto central que,
sin embargo, a veces es pasado por alto: me refiero al problema de la legitimidad de la revision
judicial en un sistema democratico; es decir, la denominada dificultad contramayoritaria.

En tal sentido, creo que la discusion sobre el control de constitucionalidad, nos aporta
argumentos para pensar sobre el control de convencionalidad.

Asi, por ejemplo, frente al cuestionamiento del control judicial en razén del déficit
democratico de los jueces en razon del modo de su designacion, algunos han respondido
que su legitimacion no es directa sino indirecta, en cuanto son nombrados por 6rganos que
si dependen de la voluntad popular.

Otros, han esgrimido que la legitimacion democratica de la potestad judicial no se funda
en el modo en que son designados los jueces, sino que se justifica por la proximidad y
accesibilidad que presentan los tribunales respecto del ciudadano coman.

Sin embargo, ninguno de los dos razonamientos expuestos parece facilmente aplicable en
relacion a la Corte Interamericana.

Desde otra perspectiva, algunos han sefialado que la revision judicial seria legitima como
un control procedimental, a fin de verificar qué normas que se sancionen satisfagan los
presupuestos democraticos para su conformacion.

Otros, en cambio, han sostenido que la potestad judicial se justificaria como un control sustancial,
para la tutela de determinados contenidos vinculados a los derechos fundamentales, los cuales
constituirian un coto vedado, incluso, frente a las decisiones de las mayorias democraticas.

69. En tal sentido pueden citarse los casos /izcovich (del 29/03/2005, Fallos 328:566) y Rozsa (del 23/05/2007,
Fallos 330:2361).
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Entre las dosjustificaciones, la tltima parece ser lamas plausible enrelacion a la Corte Interamericana
considerando, por ejemplo, lo resuelto en el caso Gelman vs. Uruguay del 24/02/20117°,

Sin embargo, la propia concepcion de los derechos fundamentales como contenidos
sustraidos al ambito de la decision democratica resulta problematica, siendo también
discutible que los derechos resulten mejor garantizados cuando “la ultima palabra” se
confia a un tribunal compuesto por jueces, en lugar de reservarse a la legislatura integrada
por los representantes del pueblo™.

En suma, la dificultad contramayoritaria del control de constitucionalidad se presenta
también —y con mayor agudeza— en el control de convencionalidad; lo cual exige que
agudicemos nuestras reflexiones sobre esta cuestion que, en definitiva, gira en torno al
poder mas grave que puede encomendarse a un tribunal de justicia.

Necesitamos derechos y necesitamos garantias. Sirvan estas palabras, en ocasion del 20°
aniversario de la reforma constitucional de 1994, para que pensemos juntos acerca del
disefo de la garantia jurisdiccional de la Constitucion y de los derechos fundamentales.

Intervencion de Ricardo Rabinovich Berkman

Mi felicitacion a la Defensoria por continuar insistiendo en la realizacion de excelentes
eventos, que dan oportunidad para pensar, que creo que es lo mas importante. Encontré
tres posibles credenciales, Gustavo, que te podrian haber movido a invitarme hoy aca.
Primero, el hecho de que me toque ser catedratico de Historia del Derecho en la UBA.
El segundo, que tengo mi doctorado en filosofia del derecho v, tercero, que me dedico a
investigar en materia de derechos humanos. Entonces, me voy a ir por estos tres lados.
Primero que nada, voy a ir a una pregunta bastante antigua, por el lado de la historia,
justamente. ¢Qué funcion tiene declarar o incorporar derechos o referencias a derechos
importantes, esenciales, humanos, prioritarios, compartidos por la familia humana, con la
terminologia que ustedes gusten, en una Constitucion?

Los seres humanos solemos tener la tendencia, en las mas diferentes culturas, de justificar
lo que hacemos diciendo que es antiguo. Incluso, revoluciones completamente innovadoras,

70. Alli la Corte Interamericana afirmd que la legitimacion democratica de las normas cuestionadas no
las eximia del control judicial, en los siguientes términos: “El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido
aprobada en un régimen democrdtico y auin ratificada o respaldada por la ciudadania en dos ocasiones no le
concede, automaticamente ni por si sola, legitimidad ante el Derecho Internacional ... “La sola existencia de
un régimen democrdtico no garantiza, per se, el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta
Democrdtica Interamericana. La legitimacion democratica de determinados hechos o actos en una sociedad
estd limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccidn de los derechos humanos reconocidos
en tratados como la Convencidn Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen democratico
estd determinada por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos
de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos
humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo 'susceptible de ser
decidido’ por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales también debe primar un ‘control
de convencionalidad’ ..., que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no sdlo del Poder Judicial”.

71. De manera semejante, asi como nuestra Corte Suprema se ha reconocido como la “intérprete final de la
Constitucion”, cfr. caso Calvete (del 17/10/1864, Fallos 1:340), también la Corte Interamericana se ha afirmado
como la “intérprete Ultima de la Convencion Americana”, cfr. caso Almonacid Arellano (del 26/09/2006).
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como la soviética, buscaron sus supuestos antecedentes. Hasta hubo un constitucionalista
soviético que decia tener un antecedente en el Tawantinsuyu. Planteo realmente exdtico,
increible, pero sin embargo lo publico. Los nazis hablaban de Esparta, por ejemplo, que no
tenia nada que ver con el lll Reich. La cuestion parece ser buscar algunos elementos de
refuerzo atras. Si nos vamos al pasado, entonces, nos sentimos un poco mas tranquilos
sobre lo que estamos haciendo.

Un poco con esa idea, cuando aparecieron las declaraciones de derechos se pensé en la Magna
Carta de 1215, que no tiene absolutamente nada que ver con las declaraciones de derechos
del Siglo XVIll. Estas estan, en cambio, claramente vinculadas con el racionalismo juridico.
Fundamentalmente, con la linea que el racionalismo juridico toma en Samuel Pufendorf.

Ahora bien, las declaraciones de derechos tienen uno de sus puntos algidos, culminantes
en la declaracion de independencia de los Estados Unidos. La Constitucion de los Estados
Unidos, como se sabe, no trajo referencia en su texto propiamente dicho a los derechos.
Hubo, si, las amendments, que esta mal traducir como “enmiendas”, y son los “agregados”
a la Constitucion. Luego, nosotros recibimos esta idea de vincular ambos aspectos por la
via de la Constitucion de Cadiz, que es la Constitucion mas influyente del mundo, incluso
tal vez mas que la de Filadelfia, y ha cumplido en 2012 doscientos afios.

¢Qué funciones tiene en esta vision introducir una declaracion de derechos esenciales? La
primera, segun parece, dar una declaracion. Pero, ¢para qué se hace una declaracion? Para
declarar, es evidente. Pero, como el racionalismo juridico cree en la construccion de un
sistema geometrico de derechos que se deducen unos de otros, a partir de un paradigma
tomado de las matematicas, entonces esa declaracion ha de decir cuales son los axiomas
(como el punto, la recta y el plano en la geometria) de toda esta construccion de derechos.
La gran pregunta —fea pregunta, mala pregunta— es: ;han servido como axiomas estas
declaraciones incorporadas a las constituciones? Bueno la experiencia dice que no
demasiado. La Constitucion de Weimar, por ejemplo, gran defensora de estos derechos, no
fue derogada en ningun momento durante todo el Il Reich. Fue derogada recién después
de la caida de Adolph Hitler. O sea, se produjo el maximo genocidio de toda la historia, con
una constitucion protectora de los derechos. Este es un ejemplo.

La constitucion, o las constituciones soviéticas, eran resguardadoras de los derechos de la
persona, y sin embargo, durante ese periodo se produjo el Gulag, se concretaron genocidios,
etc. La Declaracion de Independencia de los Estados Unidos dijo: “Sostenemos que estas
verdades son auto evidentes: que todos los hombres son creados iguales, que han sido
dotados por su creador con ciertos derechos inalienables; que entre ellos esta la vida ...”
iLa vida! jLa vida! jLa vida! jHiroshima! jNagasaki! ;Donde esta la vida? En la Constitucion,
en las declaraciones. “All men are created equal” jThe Japanese too! jLos japoneses
también fueron creados iguales! Y cientos de miles de japoneses fueron exterminados en
una semana (eso se llama genocidio. .. cuando no lo hace Estados Unidos).

¢Han sido estas declaraciones la expresion de realidades sociologicas? La verdad es que no.
La Constitucion Argentina, por ejemplo, tiene una hermosa cantidad de manifestaciones en
ese sentido, sobre condiciones de vivienda, de trabajo, etc. Y resulta que salgo a caminar
por la cintura cosmica del sur, y me encuentro que esa cintura cosmica es una cintura llena
de gente que no tiene casa, que no tiene comida, que no tiene techo, que esta buscando
basura para sobrevivir, que la desalojan de horrorosos sitios que se han construido.
Entonces, me encuentro que, desde el angulo socioldgico, tampoco las constituciones estan
mostrando verdaderamente un reflejo de la realidad. ¢Por qué insistimos, pues, en poner
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declaraciones en las constituciones? Los seres humanos somos criaturas que insistimos en
cosas ridiculas. Seguimos construyendo murallas, cuando hasta ahora, en toda la historia
de la humanidad, ni una sola muralla sirvio para nada. Desde la luna, lo Unico que se ve es
la muralla china, y la muralla china no sirvié nada mas que para demorar a los mongoles
unos pocos anos. Y después, dicho sea de paso, los mongoles llevaron a China a su
momento de maximo auge cultural. jQué cosa notable!

Asi que la pregunta seria: ¢es bueno que las constituciones nacionales tengan en su texto
estas declaraciones? Porque las seguimos poniendo. Pero ;es bueno colocarlas? Si no
sirven para nada, si no han generado ningun efecto concreto, cambiando la verdad de la
vida en nuestras poblaciones, ni en ninguno de los otros pueblos del mundo.

Segundo: ¢;,es bueno (y ahora si vamos al articulo 75, inciso 22) que estos derechos sean tratados
en las partes de la Constitucion que se refieren a la forma de gobierno? Todos sabemos que en
el caso de la Argentina esto obedecio a razones historico-politicas muy concretas, al Pacto de
Olivos, a las circunstancias que se buscaron para poder llegar a la reforma constitucional, lo que
nos genero la “maravillosa” Constitucion de la que ahora festejamos los veinte afos.

Es una Constitucion con la cual hay que tener cuidado al regalarla a amigos extranjeros. Por
ejemplo, si se la regalamos a un amigo sueco, seguramente se espante al encontrar frases
como “En la Nacion Argentina no hay esclavos: los pocos que hoy existen quedan libres
desde la jura de esta Constitucion; y una ley especial reglara las indemnizaciones a que dé
lugar esta declaracion”. Tendremos que aclararle rapidamente, ante su gesto de horror,
que ya no habia esclavos en 1994, pero que por un pacto se acordd mantener intacta una
parte de la Constitucion de 1853, tiempo en el que si habia esclavos.

Por eso, esta es una Constitucion que yo recomiendo no regalarla a los amigos extranjeros,
0 bien regalarla con un libro de aclaraciones que diga: “Mire, nosotros somos un pais
bastante ridiculo en muchisimas cosas, y resulta que hicimos una Constitucion bastante
ridicula, que es una acumulacion de textos historicos. Por suerte no pusimos las Siete
Partidas y no pusimos las Leyes de Indias, porque no se hizo en su momento el pacto de
Sevilla con el Consejo de Indias, si no también lo hubiéramos incorporado, de paso”.

Es asi, el articulo 14 bis también es resultado de otro asunto mas o menos impresentable,
y cosas por el estilo.

Y con respecto al tema que nos convoca, yo pregunto una cosa: ;Donde esperas encontrar
los derechos principales en una Constitucion?, ¢los vas a encontrar en el articulo 75, inciso
22, 0 los vas a encontrar en el articulo 1° de la Constitucion? Porque si sos abogado v
hacés un convenio, en el articulo 75, inciso 22, metés las cosas de las que no querés que
el abogado de la otra parte se dé cuenta.

Disculpenme, pero es insolito. A veces pienso dos cosas con respecto a los extranjeros. Lo
que debe ser manejar en Buenos Aires siendo extranjero, donde esta todo mal sefalizado,
que dice aeropuerto internacional con la sefial indicando para el otro lado. Hagan el intento
de ir a Ezeiza siguiendo los carteles alguna vez, y van a terminar en la Isla Maciel.
Segundo, me pregunto como se debe ver juridicamente este pais desde afuera. Y la verdad,
lo que me encuentro es bastante curioso, es como la radiografia de un paramecio. Es algo
realmente dificil hasta de imaginar. Es mas que pobre como declaracion poner los derechos
principales en un articulo 75, inciso 22. Es paupérrimo, es lamentable.

El brillante constitucionalista Dr. Sola hablo recién de la importancia que esto habria tenido
para la difusion en las escuelas. Yo pienso en los profesores, haciendo una presentacion de
los derechos principales de la Constitucion, teniendo que explicar que los mismos, no solo
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no estan al principio, sino que estan después de la Constitucion, en la seccion de anexos.
Alli hay unos tratados donde los van a poder encontrar. jTerrible! jQué mensaje!

Y también es pobre como termometro socioldgico, porque uno casi no encuentra cosas de
todo esto que se cumplan en la realidad, en la practica.

En consecuencia, y siguiendo la reflexion del maestro Zaffaroni, sobre que estas son
oportunidades para criticar, para el pensamiento critico, para plantearse y replantearse
todo, creo tres cosas.

Primero, que tendriamos que pensar en la separacion drastica de ambas partes. O sea,
la separacion drastica de aquello que hace a las declaraciones, por un lado, y aquello que
hace a los derechos y la forma de gobierno, por el otro. Separarlas completamente.
Segundo, separadas ambas partes, la primera parte, la que hace a las declaraciones
de derechos, creo que tiene que ser drastica y totalmente modificada. Creo que la que
tenemos no sirve para nada. Creo que hay que hacer otra completamente nueva. No hay
que tener miedo, hay que reformar la Constitucion. Para que la Constitucion, por lo menos,
sirva para regalarsela a los amigos extranjeros. Ya que no va a servir para otra cosa, por lo
menos que sirva para algo.

Y darnos cuenta de que, cuando reformamos la Constitucion, no tenemos que estar siempre
con el debate de si va a haber reeleccion, si no va a haber reeleccion, dejar esta cuestion.
Incluso aquel tema —en el que coincido sustancialmente con Raul Gustavo Ferreyra— de
encarar la posibilidad de cambios en la forma de estructuracion politica del gobierno del pais.
Resulta que los argentinos, por no tocar el tema de la reeleccion, y demas cuestiones
conexas, tenemos en la Constitucion una manera de estructurar los principales derechos
de los seres humanos que es verdaderamente una vergiienza.

Nada mas, y gracias por aguantarme.
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DERECHO AL
AMBIENTE SANQG,
ART. 41 CN.

ROL DEL DEFENSOR DEL PUEBLO EN LA DEFENSA Y
PROTECCION DEL AMBIENTE. CASO “MENDOZA, BEATRIZS. Y
OTROS”. CASO “CONTAMINACION CUENCA SALI-DULCE”

Intervencion de Antonio Elio Brailovsky
Cuando uno hace un balance de veinte afios, siempre hay una sensacion agridulce. Hay

claroscuros, hay una idea de “esto es lo logrado”, “esto es lo que uno fantaseaba que
podria haber logrado”. ;Como se balancea o que se obtuvo con lo que se pensaba que se
podria haber obtenido y quedod en el camino?

Digamos que la inclusion del tema ambiental en la Constitucion Nacional significa la
extension de algo casi natural que venia, obviamente, planteado a partir del juicio, por
gjemplo, que hizo Alberto Kattan, donde el ambiente era algo que se deducia de la forma
republicana de gobierno. Entonces, esto no era un derecho garantizado explicitamente
por la Constitucion, sino uno de esos derechos que estaban implicitos en nuestro orden
constitucional. Hay un monton de derechos que aqui no se enumeran pero que la forma
republicana de gobierno hace que, en definitiva, estén. En la Convencion del 94, lo que se
hace es incorporarlo en un texto breve de indole muy general. Y aqui uno se pregunta cual es
la l6gica con respecto a los derechos en la Constitucion Nacional, y vuelvo al claroscuro. Yo
creo que la Constitucion Nacional es mucho mas minuciosa, mas profunda, y ha avanzado
mucho mas en la creacion de instituciones que en el trabajar sobre derechos. Creo que hay
una especie de desbalance entre ambos aspectos.

Efectivamente, hoy se trabajé mucho en esta jornada y se elogio a estas instituciones
democraticas que se crearon. ¢Qué pasa con los derechos? Pasa que lo que se puso en el
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texto constitucional en materia de derechos humanos es una especie de indice, un poquito
de cada tema que remite a un cuerpo doctrinario muy fuerte, que son las convenciones
internacionales de derechos humanos. Entonces, ponemos un poquito de este derecho,
pero remitimos a la convencion internacional sobre este derecho, que es muy minuciosa.
Asi, el resultado de esta Constitucion fue una formidable ampliacion de derechos por la
incorporacion al texto constitucional de este conjunto de convenciones internacionales,
derecho de la muijer, del nifio, de los inmigrantes, etc., etc.

De este modo, la logica seria que remitiera a la convencion internacional de derechos
ambientales. El pequefio problema es que esa convencion no existe. Sucede que a nivel
internacional, el ambiente es el patito feo de los derechos humanos. No existe una convencion
internacional de derechos humanos ambientales. Existen convenciones de residuos peligrosos,
de movimientos fronterizos, de mares, sobre recursos naturales. Ahora, el tema es que el
ambiente tiene dos vertientes: una vertiente son los recursos naturales, la otra vertiente son
los derechos humanos. Cuando uno plantea la deforestacion esta hablando de recursos
naturales, cuando uno plantea personas intoxicadas esta hablando de derechos humanos.
Tenemos mucho sobre especies de flora y fauna, pero convencion internacional de derechos
humanos ambientales no hay. Entonces, nos quedo este desbalance en el sentido de que
sobre otros temas nos remitiamos al anexo de convenciones internacionales, pero sobre
ambiente no, porque no existen. Nos quedd ademas un tema, que por motivos politicos no
siempre se menciona, que es la comparacion con la Constitucion Nacional del 49 en términos
de recursos naturales. Para la Constitucion del 94, los recursos naturales son, claramente,
de las provincias; para la del 49 eran, claramente, de la Nacion. Por eso incluso prohibia la
privatizacion de los servicios publicos. Aqui hay un cambio. Sin embargo, a veces se maneja
un cierto equivoco y, justamente, estando en el lugar organizado y pensado para promover 0s
derechos humanos, como la Defensoria del Pueblo, es un equivoco que interesa aclarar aqui.
Cuando la Constitucion del 94 dice que los recursos naturales son de las provincias, no esta
diciendo que el ambiente es de las provincias, sino solamente que el componente del ambiente
que se refiere a recursos naturales es de las provincias. El otro componente del ambiente,
que son las personas intoxicadas, por ejemplo, que son los seres humanos afectados por el
dafo ambiental, no es exclusivamente provincial. ES competencia concurrente de provincia,
municipio y Nacion, simplemente porque los derechos humanos no son exclusivos de una
jurisdiccion, aunque los recursos naturales lo sean. Son dos vertientes diferentes del ambiente
que a menudo se mezclan para eludir el tema. Pero el ambiente no son solamente arboles
que se caen, no son solamente acuiferos dafiados, sino que también son personas dafadas,
y cuando toca a las personas, la jurisdiccion es concurrente. De modo que esto es una
interpretacion de la Constitucion que a menudo no se hace.

Dos afios mas tarde tuvimos la Convencion Constituyente de la Ciudad de Buenos Aires y en
alguin momento alli saltd que no teniamos este enorme cuerpo doctrinario de convenciones
internacionales al cual remitirnos. Entonces, habia que construir un texto mayor, mas
explicito y de mayor significatividad. Por eso, cuando uno compara la Constitucion de la
Nacion con la Constitucion de la Ciudad en términos ambientales, vemos que en la Ciudad
hay un tratamiento mucho mas minucioso, que es simplemente el reconocimiento de que,
como no tenemos convenciones internacionales que digan lo que esta diciendo el apéndice
de la nacional, hay que ponerlo acd, en el cuerpo constitucional.

El primer aspecto que me interesa sefialar es la declaracion del ambiente como patrimonio
comun, es decir —y esto es ya una superacion en materia de derechos con respecto a la
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Constitucion Nacional—, se puede hacer un amparo por razones de dafio ambiental. En
particular, incluye al particular afectado, a las ONG autorizadas a hacerlo y al Defensor
del Pueblo. Pero para la Constitucion de la Giudad, lo puede hacer cualquier habitante.
La diferencia reside en que para la Constitucion Nacional el amparo tiene valor si logro
demostrar que hubo un dano ambiental que me afecte en forma directa. En cambio, para la
Ciudad, si logro demostrar el dafo al patrimonio comun del ambiente como algo de todos.
Esto es mucho mas claro pero, antes de hacer una critica de la Constitucion Nacional, uno
puede decir: la amplitud de la Constitucion de la Ciudad puede existir porque existio antes
una puerta de entrada, que es la Constitucion de la Nacion. De modo que también fue un
proceso de evolucion extremadamente acelerado, en el cual en dos afos se pasd de una
declaracion genérica a un texto mucho mas directamente operativo.

Un texto como la Constitucion de la Ciudad esta planteando, por ejemplo, la existencia de
herramientas participativas, como los derechos a la informacion publica, el rol ambiental
del Defensor del Pueblo, esta integrando el ambiente al patrimonio cultural —que no es solo
patrimonio natural, sino también patrimonio cultural—, plantea la preservacion del ambiente de
los barrios, ordena un plan estratégico que incluya al ambiente, y hasta un codigo ambiental
con el cual todavia estamos en deuda. Es decir, herramientas mucho mas aproximadas a lo
que anteriormente se reservaba para la legislacion, surgen del texto constitucional.

Incluye, también, algunas cuestiones con las que todavia estamos en deuda, como por
ejemplo, la prohibicion de autorizar en la Ciudad aquellas sustancias y tecnologias que
estan prohibidas en los respectivos paises de origen. Seria bueno que empezaramos a
ver como hacemos para llevarla a la practica, como manda la Constitucion de la Ciudad.
Otra herramienta que no esta siendo usada en todos los ambitos del pais es la evaluacion
previa de impacto ambiental sobre las obras que puedan tener un relevante efecto sobre el
ambiente, con su correspondiente debate en audiencia publica.

Piensen ustedes, la Ciudad obligada a hacer una audiencia publica para discutir el
impacto ambiental de una estacion de subterraneo, de un cambio en un espacio verde.
Sin embargo, todavia no tenemos a nivel nacional una normativa equivalente, que obligue
a una audiencia publica, a una evaluacion de impacto ambiental con audiencia publica
cada vez que hagamos una central atomica. Y podemos tener, asi, una larga discusion
sobre si las centrales atomicas son horribles o maravillosas. Me parece que, mas alla de la
concepcion que cada uno tenga del tema, debemos encaminarnos a hacer esta respectiva
evaluacion de impacto ambiental.

En cuanto a la aplicacion de estos mandatos constitucionales del ambiente tenemos, por
supuesto, lo que ha sido la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion para
actuar sobre el saneamiento de la cuenca Matanza-Riachuelo. Como ciudadano uno se
encuentra, nuevamente, con el claroscuro: ¢en todo este tiempo se ha hecho lo suficiente?
¢Se podria haber hecho mas? ;Es mucho, es poco? Y, realmente, desde el punto de vista
de cualquier militante ambiental, diriamos que es poco, y desde una perspectiva historica,
también es poco; sin embargo, se hizo mucho mas que en el siglo anterior.

Creo que cuando los mandos constitucionales son abiertos —abiertos en el mejor de los
sentidos—, se dispara la imaginacion para crear formas institucionales nuevas. Una de estas
formas institucionales es, por supuesto, la que mencioné de la Constitucion de la Ciudad,
hija de la Constitucion Nacional. Otra es la respuesta de la Corte ante el reclamo de todo el
pueblo y de las ONG que plantearon: “queremos que se haga algo con la cuenca Matanza-
Riachuelo”. Y ante esa propuesta, el mandato de la Corte ha sido generar un mecanismo
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institucional, que no existia, y que es coherente. Porque, ademas, un pais que nunca
saneo el menor de los charquitos, de repente se encuentra con el desafio de solucionar el
peor problema de contaminacion hidrico del mundo. Entonces, el cambio de escala es tan
importante que la Corte advirtio que no alcanzaba dar la orden de limpiar esa asquerosidad
de una buena vez, sino que tenian que indicar pasos, dar 6rdenes procesales, poner jueces
que hagan un seguimiento, indicar a cada una de las jurisdicciones que trabajen juntas,
que hagan un comité de cuenca, que tengan en cuenta el tema sanitario.

Por supuesto, volvemos otra vez al tema de los derechos humanos: la calidad de las
condiciones de salud de los habitantes de la cuenca no es un problema de recursos naturales,
es un problema de derechos humanos. Y durante décadas, todas las jurisdicciones, Nacion,
provincia, municipios y demas jurisdicciones eludieron el tema de salud. Se hablaba de la
calidad del agua, del olor, etc., pero olvidaban algo crucial: ;qué pasa con la gente? Por eso,
cuando la Corte ordena el estudio epidémico, esta poniendo en el centro el hecho de que alli
hay gente, habitantes cuyos derechos humanos estan siendo afectados por la contaminacion.
Esto cambio el enfoque tradicional, el enfoque historico, de congelar al ambiente en los
recursos naturales. Insisto, no son recursos naturales, la vision de congelar el ambiente
en los recursos naturales es interesada. Tenemos, entonces, una autoridad de cuenca por
orden de la Corte, tenemos presupuesto, tenemos la directiva de ir ordenando los basurales,
planificando obras de toda indole. Tenemos un proceso tremendo y lentisimo en marcha, pero
un proceso que ha sido disparado por la participacion ciudadana, y esto es lo fascinante de
este proceso, en el que estamos invirtiendo la forma en que funciono el Estado desde siempre.
El Estado funcion6 desde siempre a partir de un sefior que bajaba ordenes, se llamara Julio
Argentino Roca, Cornelio Saavedra, Sarmiento o quien fuera. Esta vez es un conjunto de
ciudadanos que remite a la Corte, para que la Corte empiece a ordenar pautas. Cambia el rol
de los ciudadanos, cambia el rol de la autoridad ejecutiva, cambia el rol del legislativo, cambia
el rol de la justicia. Y lo cambia a partir de lo que yo creo que es la mas importante funcion de
la Defensoria del Pueblo, que es activar la participacion ciudadana.

En muchos paises las Defensorias del Pueblo han sido pensadas como forma de tranquilizar
a la gente que tiene un conflicto: “Bueno, vayanse a su casa que el Defensor se va a
ocupar”. Creo que esto esta funcionando bien porque no fue un “vayanse a su casa que
el Defensor se va a ocupar”, sino que fue un “vamos juntos”. El rol de la Defensoria del
Pueblo creo que es no dispersar la participacion ciudadana, no eludirla, sino liderarla.
Realmente, en el caso del proceso de limpieza de la cuenca Matanza-Riachuelo, creo que
tenemos el mejor ejemplo de como, cuando se asume esa responsabilidad, las cosas salen
sorprendentemente mejor de lo que esperabamos. Gracias.

Intervencion de Mario Campora (h)

Voy a seguir un poco la linea que ha marcado el doctor Brailovsky porque yo tambien me
voy a referir, de alguna forma, a lo que ha sido el desarrollo, me parece, mas interesante
que ha hecho la Corte en estos afnos, que es la cuestion referida a lo que podriamos llamar
el derecho procesal ambiental constitucional.

Hablar de la clausula ambiental a veinte afios de la reforma es referirse a un proyecto de
sociedad, una sociedad que desea organizarse de una forma determinada respecto a su
entorno vital. La historia de la Constitucion nos ensefia que sus normas son proyectos, que
las normas de Constitucion son derechos proyectados que hay que construir, y como hay
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que construirlos, mas que derechos son promesas que nos hacemos a nosotros mismos
porque tenemos que cambiar para mejorar colectivamente.

Desde su nacimiento, desde su génesis, la Constitucion se va insitas este tipo de promesas:
promesa de cambio, promesa de control al poder, promesa de limite a la arbitrariedad —Siglo
XVIIl, a la Constitucion francesa, la Constitucion americana—; son promesas de limitar el poder
absoluto del rey o la promesa de reconocer un determinado ambito de libertad a los ciudadanos.
Mucho mas tarde, principios del siglo XX, por reivindicaciones populares, la Constitucion
incorpora la idea de que el Estado debe cumplir determinadas tareas. Es la Constitucion social;
el Estado promete remediar una desequilibrada distribucion del poder politico y del reparto de la
riqueza a través de acciones positivas: derecho a la jubilacion, de la nifiez, del trabajador.
Después viene —no tanto tiempo después— el horror de la Segunda Guerra Mundial, las
dictaduras en América Latina y todo occidente que decide incorporar la idea de los derechos
humanos. Una nueva promesa, una tercera generacion de promesas, esta vez derechos
inalienables y progresivos, en el sentido de que una vez que estan reconocidos no pueden
ser retraidos: derechos culturales, derechos de las minorias. Esta —todos ustedes lo saben
bien— es simplemente la historia de la ampliacion de los derechos del hombre.

Ahora, todas estas son promesas que pretendieron evitar peligros graves de nuestro
presente y muchos de nuestro pasado: el autoritarismo del rey, la distribucion desigual de
la riqueza, evitar los genocidios, evitar las dictaduras. Podemos preguntarnos entonces, a
esta altura, ¢cudl es el peligro nuevo que nos acecha al punto tal de que en 1994 firmamos
un compromiso, 0 una cuarta promesa, de proteccion al ambiente en el que vivimos?
Intento una respuesta que, en realidad, le pido prestada al constituyente del 94. El articulo
41 de nuestra Clausula Ambiental parece presumir que el peligro es que el hombre esta
destruyendo su entorno por culpa de una determinada forma de vivir y de producir. El
articulo 41 nos da varios elementos para sustentar esta respuesta. Textualmente, es tal vez
el articulo mas alarmista de nuestra Constitucion. Sus consignas son claras, su estructura
parece serlo también. Son cuatro parrafos. Un primer parrafo que reconoce un derecho
sustantivo ambiental, que define los derechos que gozan todos los habitantes y efectia una
caracterizacion muy clara del ambiente como sano, equilibrado y apto para el desarrollo
humano. Otra cuestion seria que nosotros podamos definir qué es el contenido de esta
caracterizacion. También habla del principio de desarrollo sustentable.

En el segundo parrafo se delinean las obligaciones de los Estados y de los privados y se
especifica una dimension cultural del ambiente. En esta cuestion esta muy claro que derecho
ambiental y derecho de los recursos naturales, realmente, no son lo mismo. En términos
constitucionales argentinos, sin ambiente equilibrado no hay desarrollo humano posible.
Viene el tercer parrafo que sigue organizando el esquema que penso el constituyente. El
tercer parrafo habla de un federalismo concertado, esto es que las provincias y el Estado
nacional deben trabajar conjuntamente para cumplir con la proteccion del ambiente.
Finalmente, el cuarto parrafo es una revision especifica referida de ingreso al territorio
nacional de residuos peligrosos y radiactivos. El cuadro de la Constitucion es un cuadro
general, pero podemos por lo menos dar una primera conclusion muy basica. Este
constituyente fue perfume valiente, porque acui6 en 1994 una norma que mantiene viva
la promesa que mencionaba como origen de la regla constitucional. La clausula ambiental,
en ese sentido, nos da herramientas muy genéricas, por cierto, que deben obligatoriamente
ser desarrolladas, porque asi lo dispuso la voluntad popular en la asamblea constituyente.
Entonces, la pregunta es obvia: qué hemos hecho a lo largo de estos veinte afnos para
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que este derecho no termine transformandose en un derecho que parezca un paquete que
nunca fue abierto, una especie de regalo cuyo contenido desconocemos?

Para estudiar y examinar muy someramente en los minutos que tengo, planteo dos
preguntas. La primera: ;como han interpretado los tribunales esta clausula ambiental? La
segunda: ¢queé leyes ha dictado el Congreso federal para precisar como debe entenderse
este derecho a un ambiente sano, apto y equilibrado para el desarrollo humano?

Vamos al punto de vista de la justicia. Voy a citar tres causas, una de ellas ya ha sido
desarrollada por el Dr. Brailovsky, de manera que simplemente voy a marcar un punto que
se superpone ligeramente con lo que él dijo. La causa Riachuelo es el desafio que implica
que las practicas autodestructivas de la gran ciudad no terminen liquidandola. La cuestion
es preguntarnos qué foro creamos para poder discutir esta cuestion. Lo interesante, me
parece, de la clausula Riachuelo es justamente la aparicion del problema colectivo que
afecta en forma homogeénea a todos sus miembros. Ahi, obviamente, me viene a la mente
la idea de las sanciones colectivas, del amparo colectivo del segundo parrafo del articulo
43. Entonces, en esencia, la clausula trae la novedad de advertir que el problema ambiental
es, en realidad, un problema de ausencia de foros publicos para resolver la contaminacion
que afecta a 14 millones de personas repartidas entre la Ciudad de Buenos Aires y al
menos catorce partidos de la provincia.

La segunda causa es la causa Defensor del Pueblo con EI Chaco. ES una causa iniciada en
2007 por el Defensor del Pueblo provincial contra el Estado nacional y contra la provincia.
El objeto del amparo era por la situacion de abandono de una comunidad indigena que
habita hacia regiones de la provincia del Chaco y que no tenian acceso al agua, a la
alimentacion, a la salud y a la educacion. Aca vemos el amparo ambiental desde otra
perspectiva, no como el problema urbano general, sino como el problema de la vigencia
de los derechos humanos a grupos claramente vulnerables. Es la dimension cultural de la
proteccion del ambiente.

La tercera causa que me interesa citar es Salas Dino. En este caso, se trata de una
medida cautelar, solicitada para suspender el proceso de deforestacion en determinados
departamentos de la provincia de Salta. Aca el desafio es distinto. También es un desafio
ambiental, pero responde al esquema de desarrollo economico. ;,Qué ocurria en el caso
Salas Dino? Un grupo de pequefios productores cuestionaban el hecho de que habia
normas que estaban suspendiendo permisos de tala y desmonte. De manera que en estos
tres casos que he descripto muy someramente, la aplicacion de la clausula ambiental
reviste distintas formas: el ambiente como problema urbano, el ambiente en su dimension
cultural y el ambiente en su dimension economica.

Me parece importante notar que en estos casos se reconocen foros antes que derechos.
En esta comprension, proteger el ambiente parece implicar, necesariamente, establecer
procedimientos de toma de decisiones respetuosos del interés de las mayorias y de las
minorias. No podemos olvidarnos que la promesa ambiental se deriva de una promesa
previa, que es la promesa de los derechos humanos, cuya primera vocacion es defender a
aquellos que resultan minoritarios en el proceso politico, los grupos socialmente vulnerables,
los pueblos originarios, los jubilados, los discapacitados, los nifios. En la ciudad y en el
campo, todos estos son los primeros damnificados cuando el entorno vital se pauperiza,
porque son aquellos que menos posibilidades tienen de abandonar su medio de vida.
Podriamos debatir mucho tiempo sobre el éxito y el alcance de las medidas judiciales en
este tema que he citado, pero confio en que hay un punto de partida comun, que podemos
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conciliar. En democracias masivas y complejas, siempre aparece la idea prudente de crear
foros de discusion de problemas ambientales. Son problemas complejos, en los que se
mezclan consideraciones de cultura, de sociedad, de desarrollo, con intereses politicos y
econdmicos, que muchas veces terminan tomando la forma de problemas geoestratégicos.
Esta multiplicacion de foros resulta auspiciosa, una sociedad abierta, discutiendo cuestiones
en forma horizontal. Pero cuando estos debates son auspiciados por el Poder Judicial, uno
termina preguntandose: ¢Por qué es necesario crear nuevos foros? Digo, porque ya existen
foros democraticos, todos los conocemos, algunos de ellos tienen jerarquia constitucional.
Sin ir méas lejos, el lugar por excelencia del debate politico es el Congreso de la Nacion.
Entonces, esto me lleva a referirme a la actividad legislativa, como motor del desarrollo
de la clausula ambiental. En otras palabras, si el legislador no precisa queé es la clausula
ambiental, entonces termina por no ser mas que la promesa de un derecho nuevo, 0 €l
regalo sin abrir. Entonces, preguntémonos, 1994-2014: ;Qué ha hecho el legislador para
operativizar el articulo 41 de la Constitucion?

La verdad es que esta parte de la exposicion va a ser bastante corta.

Podemos empezar por recordar que en 2002 se dictd una ley general del ambiente, una ley
ambiciosa, que dicta una serie de objetivos de politica ambiental y una serie de principios
minimos ambientales. También crea el Consejo Federal del Medio Ambiente, como &@mbito
de debate. Esta ley marco, la primera de las leyes de los supuestos minimos ambientales, es
acompariada de otras —no son muchas—, en algunas tematicas especificas, que me voy a dar
el lujo de citarlas a todas: la de residuos industriales, la de eliminacion de PVC, la de aguas, la
de gestion de residuos domiciliarios, la de bosques nativos, la de control de incendios y la de
proteccion de glaciares. Esas son las normas de presupuestos minimos ambientales que existen
a 20 afos de la reforma. Suman un total de ocho leyes reglamentarias, y no mucho mas.

Esta falta de reglamentacion legislativa —y ni hablar de la reglamentacion de cada una de estas
leyes— generd graves avisos por parte de la Defensoria del Pueblo de la Nacion, ya en 2007.
Leo simplemente una parte de la Resolucion 3907: “El defensor del pueblo recomienda la
inmediata reglamentacion de la legislacion ambiental, pues considera sumamente llamativo,
pero injustificable, que ninguna ley de presupuestos minimos de proteccion ambiental haya
sido reglamentada integralmente, y puesta en vigencia por ninguna de las autoridades
ambientales de la Nacion, ni de las provincias, ni de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires”.
Obviamente, esta omision impacta de lleno en la eficacia de la clausula ambiental, tanto en
su faz preventiva, como en su faz reparadora y en su faz indemnizatoria. Concretamente,
demos algunos ejemplos de qué implica esta omision. Por ejemplo, si bien en la Argentina
tenemos una ley que protege los glaciares, no se ha hecho un inventario de glaciares que
queremos proteger; si bien se ha previsto un fondo para prevenir daios en el ambiente,
no se han previsto fondos para llevar a cabo esa prevencion; si bien se ha creado un
fondo para remediar dafos ambientales colectivos, ese fondo no tiene un solo peso para
compensar. Tal vez el ejemplo mas claro es la omision en la Ley de Gestion Ambiental de
Aguas desde 2002. La unica norma reglamentaria de la ley de aguas es el decreto que la
promulga, y podriamos discutir si eso se considera norma reglamentaria. Entonces, ¢;qué
falta? Bastante, eso esta claro. Pero, por lo pronto, tomar la norma en serio.

El articulo 41 es ambicioso, de textura flexible, que deja abierto un gran margen para que
los argentinos nos preguntemos en cada comunidad, en cada provincia, qué entendemos
cuando hablamos de un ambiente sano, apto y equilibrado para el desarrollo humano.
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La reforma del 94 nos abrid el camino; las constituciones provinciales, ciertamente, han
seguido ese camino, y la Ciudad de Buenos Aires también.

No dejemos que nuestros nuevos derechos sean pronto viejas promesas incumplidas. Mi
intuicion es que en los foros de debate democraticos, locales, horizontales e informados
esta la respuesta: sacar la discusion a flote, a la luz ciudadana, por mas que nos parezca,
habitualmente, el problema mas urgente. La oscuridad y la lejania espacial y temporal de
los problemas ambientales establecen el costado mas insidioso de nuestro nuevo peligro.
La Constitucion nos ordena buscar un ambiente de calidad. Me alegra saber que en estos
foros nos reunimos en la busqueda de realizar esta promesa pendiente. Gracias.

Intervencion de Martin Diaz Achaval

Antes que nada, un enorme agradecimiento a la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos
Aires que ha incorporado el tema de las cuencas agridulces a la tematica ambiental en una
agenda que, obviamente, no le es propia, porque nuestra cuenca no llega, ya que muere en
la laguna Mar Chiquita; por ende, es una de las pocas cuencas endorreicas del pais y no
llega bajo ninguin punto de vista aca. Asi que les agradecemos, porque es un tema que no les
compete directamente, pero que habla de la generosidad con la que han encarado este tema.
Las exposiciones anteriores me han ahorrado algunos minutos para hablar de cuestiones
juridicas.

Les agradezco, ademas, a todos ustedes por haberse quedado. Sé que estan desde muy
temprano en esta jornada tan larga, asi que estoy profundamente agradecido. Voy a tratar
de ser breve y de ser claro, cosa que no suelen ser sindnimos y no suelen estar en la misma
frase, pero vamos a hacer el intento.

Para tratar de enmarcar, yo provengo de una provincia que sufrio un desastre ambiental
importante a lo largo de su historia. Santiago del Estero es “del Estero” por la cantidad de
agua que tenia y por los inmensos bosques que tenia la provincia. De hecho, el trigo con el
que San Martin termina la campana en el Per, siendo la ultima region que le continuaba
enviando alimentos, era de Santiago del Estero, y fue en ese sentido alimento —no digo
totalmente, pero si en un porcentaje importante— para las huestes que nos defendieron y
nos liberaron. Esto por que lo digo. Porque a Santiago del Estero se la tiene asociada a otra
realidad, y es esa otra realidad justamente la realidad que fue generada por la actividad
del hombre, por esa actividad a la que recién se referia el Dr. Cdmpora cuando preguntaba
qué se pretende proteger, de qué peligro. Es el peligro de destruir el entorno por una
determinada forma de vida. Esa determinada forma de vida fue sefialar que Santiago
del Estero tenia que aportar la madera para los durmientes, el tanino; basicamente, 10s
durmientes de los millones de kilometros del ferrocarril que se hizo en el mundo y que fue
parte de la entrega a los ingleses, quienes determinaron nuestro recorrido en el marco
de los acuerdos economicos que signaron el siglo XIX y que hicieron que la provincia de
Santiago del Estero, de ser productora, pasara a ser expoliada.

Recién el Dr. Brailovsky se referia a los recursos y a los derechos humanos. Parte de
los derechos humanos, y sobre todo 10s que se reconocen ahora, tienen que ver con los
derechos a desarrollar su proyecto de vida. El proyecto de vida y el proyecto de desarrollo
de Santiago del Estero fueron totalmente destruidos por este concepto de economia.
Ese hombre que criaba ganado y que cultivaba tenia que dejar de cultivar, dejar de criar
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ganado, y agarrar el hacha y ponerse a voltear los arboles. Si no lo hacia no se cargaba su
produccion de grano en los trenes.

San Germés, uno de los duefos de los ingenios —hoy todavia sigue la chimenea en Santiago
del Estero—, se arrojo al trapiche, suicidandose, porque no podia sacar la produccion de
azucar de Santiago del Estero porque los trenes no la cargaban.

En aquella época, los indios —como les llamaban en aquel entonces— de Tucuman eran
un poco mas rebeldes que los de Santiago, por ende, era economicamente mucho mas
rentable producir en Santiago, sin embargo, 10s ingleses no permitieron que esto fuera asi
y no se cargaba en los trenes. Entonces, nuestra economia, nuestro desarrollo, nuestra
cultura perdieron el derecho de autodeterminarse, y en virtud de todo eso pasamos a ser
una provincia de hacheros; una provincia que no esta acostumbrada a agregarle valor a la
tierra; una provincia cuya poblacion rural no esta acostumbrada a generar riqueza, ni a vivir
en una armonia, ni tampoco en una desarmonia, con el sistema que la rodea, y en donde
la forma de vivir es extractiva: se extrae la madera del monte, se extrae el pez del agua o
se caza al animal, pero no se genera esa riqueza, hasta que se acab0 la madera, hasta que
vinieron las grandes sequias.

Roberto Arlt, enviado por la Nacion, escribio paginas hermosas, durisimas pero hermosas,
de lo que era la descripcion de la gran sequia de los treinta que cambio la economia y la
situacion de Santiago del Estero, y empezo a transformar a Santiago del Estero, que era
boscoso, en el desierto que a lo largo del tiempo se fue desarrollando.

Mucho tiempo después, esa industria que se radico en Tucuman y que al principio era
una industria basica, termind haciendo que Tucuman sea una provincia con un desarrollo
industrial importante; de hecho, es la principal provincia industrial del norte de la Argentina,
y tiene una importante produccion de cafa de azlcar en Santiago del Estero.

Asi entramos en lo que es la tematica de esta charla. Me parece importante sefialar el marco,
porque Santiago del Estero fue victima de esa cultura del “no me importa el mafiana”, “no me
importa el desarrollo”, en una clara actitud de descuido del porvenir. Obviamente, esto implica
una lesion a los derechos humanos de sus habitantes, porque aunque no se pueda detectar
una persona directamente enferma, o perjudicada por alguna contaminacion que sea toxica,
hay otras formas en que estos derechos pueden verse afectados. Destrozar las posibilidades
socioeconomicas, por ejemplo, afecta si al derecho humano de la autodeterminacion y al
derecho humano de desarrollarse. Inclusive al derecho social y civil de poder autodeterminar
Su propio gobierno. Esto lo digo porque las posibilidades productivas limitadas, hicieron que
Santiago del Estero no pudiera desarrollarse, por lo que desde 1850 en adelante la cantidad
de habitantes en la provincia practicamente no ha variado. Muchos tuvieron que irse a vivir a
otro lado, lo que vulnera también el derecho de elegir donde vivir.

Dicho esto, vamos ahora a la causa actual para descubrir por qué la Defensoria del Pueblo
adopta esta causa con la fuerza con que lo hace y también el motivo por el cual se la
ha incorporado como una politica de Estado. Tucuman produce azlcar en una enorme
cantidad, es el principal productor de aztcar y el principal exportador de biocombustibles
del pais, y uno de los principales exportadores de biocombustibles del mundo.

Vamos a explicar brevemente de qué se trata el proceso de destilacion del mosto de la cafa
de aztcar. Los biocombustibles, que se incorporan a partir del afio 2010 en los combustibles
fosiles en un 17% —que es muy positivo en el sentido de que se reduce la contaminacion—,
tienen algunos subproductos. El subproducto del proceso de destilacion se llama vinaza.
La vinaza es un producto altamente corrosivo, de una enorme acidez, muy agresivo, que
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secuestra el oxigeno en una enorme proporcion. Por cada litro de biocombustible de etanol,
se producen trece litros de vinaza. El afio pasado se generaron trescientos millones de litros
de biocombustibles en Tucuman. Eso, multipliquémoslo por trece para obtener la cifra de
vinaza que se ha producido. Y no es solamente la produccion de vinazas, sino también la
produccion de cenizas, porque para producir la destilacion se quema el bagazo de la cana,
que calienta las calderas, que permite que suceda el proceso de destilacion, que no es
otra cosa que la evaporacion y el secuestro del vapor. La cantidad de ceniza es enorme. El
otro subproducto es el agua de lavado de cafa, que se lleva a cabo después del trozado,
arrastrando residuos de aztcar, restos de tierra, etc.

Todo esto en el agua, entre otras cosas, agota el oxigeno disuelto del agua, provocando
mortandad masiva de peces. Nosotros, tanto en 2010, como en 2011, levantamos setenta
toneladas de peces muertos cada ario. Esto llevo a que, conjuntamente con el Gobierno de
la provincia de Santiago del Estero, instemos una demanda. Esto se hizo de esta manera
para que la Corte Suprema tuviera competencia originaria, ya que para que la Corte fuera
parte en el proceso era necesario que fuera una provincia contra vecinos de otra. Entonces,
como Defensoria del Pueblo, nosotros podiamos demandar al Gobierno de la provincia de
Tucuman o demandar a un sector de la industria, y elegimos demandar solamente a los
productores alcoholeros. A pesar de que la industria del azticar no es la Unica que contamina
en Tucuman, y que el resto de la industria tucumana tampoco tiene mecanismos de control,
decidimos dedicarnos a un solo sector con el propésito de generar resultados. Nuestro interés
no era plantar bandera, sacarnos una foto y deciros “qué bonitos que somos”. El interés
de la Defensoria era ganar la causa, no ganar la sentencia, sino tratar de hacer cesar 10s
mecanismos que llevaron a la contaminacion. Lo que nosotros queriamos era que comience
a cesar la contaminacion y poder tener otro tipo de oportunidades. Entonces, se eligio
tacticamente un sector, que era el sector que afectaba de forma mas visible y mas clara,
provocando la mortandad de peces. Una vez determinado el objetivo, buscamos el apoyo de
la provincia, porque la Defensoria, que es un ente autarquico necesitaba de la provincia para
tener competencia originaria. EI Gobierno de Santiago del Estero mostrd su apoyo.

Sin embargo, en un principio, a pesar de haber conseguido el dictamen a favor de parte del
procurador general, no se llego a profundizar en la causa, porque hubo una convocatoria por
parte de la Secretaria de Ambiente de la Nacion para llegar a un acuerdo entre la industria
y el Gobierno de Tucuman, comprometiéndose a algunos puntos que nosotros exigiamos
como basicos para firmar un acuerdo. Hablando en crudo, querian ver de qué forma
nosotros retirariamos la demanda. La demanda no la retiramos. Lo que podemos hacer es
pedir una suspension de plazos, para lo cual la industria tucumana debe dejar de arrojar
vinazas, dejar de arrojar cenizas, comprometiéndose, a su vez, a suspender la produccion
en caso de incumplimiento de los acuerdos. Queremos, también, que Santiago del Estero
pueda inspeccionar a la industria de Tucuman y que la Secretaria de Ambiente y Desarrollo
Sustentable de la Nacion sea el garante en la cuestion. ;Para qué necesitdbamos que sea
el garante? Para que si la Secretaria de Ambiente de Tucuman no cerraba la industria, no
sancionaba, ordene la Secretaria de Ambiente de la Nacion. La verdad es que se accedid,
por ende, nosotros firmamos un convenio con cuatro partes. Obviamente, no vamos a
firmar un convenio con los demandados; firmamos con la Secretaria de Ambiente de la
Nacion, con el Gobierno de Tucuman y con el Gobierno de Santiago. Y aqui la Defensoria,
como una parte extrana al Poder Ejecutivo, firma un convenio en un sentido igualitario. Para
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que firme este convenio, el Gobierno de Tucuman tuvo que dictar una ley para autorizar que
nosotros entremos al territorio tucumano y le midamos el agua a Tucuman.

Bueno, los acuerdos son estos. A partir de 2012 no podia haber vinaza; el agua de
lavado de cafia se iba a prorrogar en el tiempo por una cuestion operativa hasta 2013 (de
hecho, este afo esta comenzando a suceder). Santiago del Estero realiza monitoreos a los
demandados; Santiago del Estero realiza monitoreos a los tributarios y se sanciona a los
diversos ingenios que han violado ese acuerdo. La Defensoria activa como la encargada
del mecanismo de control participativo, liderando el proceso de control de participacion
ciudadana en ese sentido.

¢Qué es lo que se realiza? Hicieron programas de reconversion industrial y se realizan los
controles desde dos puntos de vista, los cuales, para nosotros, estan interrelacionados a través
de las inspecciones a los ingenios y los monitoreos a los rios y tributarios. Los monitoreos se
hacen en doce puntos distintos; se utiliza una sonda multiparamétrica que nos permite recabar
determinada informacion, y en el caso de encontrar alterados algunos de los parametros que
podrian detectar la presencia de vinazas o cenizas, se toma la muestra, se activa la alarmay se
empieza a recorrer aguas arriba para determinar cual es el origen de esta contaminacion.

Yo sé que muchos de ustedes son de la zona, asi que tengan en cuenta lo que es la
envergadura, el tamano de la superficie de la que estamos hablando.

La zona de trabajo es el Gran Tucuman: toda la zona de Ciudad de San Miguel de Tucuman,
Yerba Buena, Tafi Viejo, Lules, la Banda del Rio Sali. Solamente el embalse de las Termas de
Rio Hondo tiene un 40 por ciento mas de superficie que todo lo que es la ciudad de Tucuman.
El recorrido que realiza diariamente el equipo de monitoreo es un lazo alrededor del
ingenio tomando la ruta, nada muy complicado: doce puntos. Se realizan los controles
cotidianamente y la alteracion se avisa. Son 1.000 kilometros que se recorren todos los
dias, dos veces por dia —en realidad son 500 y 500— desde el 1° de junio del afio 2012
hasta la fecha. De hecho, en cada punto podemos informar qué cantidad de oxigeno
disuelto tiene el agua o qué cantidad de conductividad o los niveles de cualquiera de los
parametros que marca la sonda, en qué momento del dia, no en qué época o en qué mes,
sino qué dia y a qué hora.

Quiero aclarar que cada ingenio no es como las industrias que por ahi se ven; el ingenio mas
chico tiene 16 hectareas de tamario globalmente. Son maquinas enormes, son grandes.
Existen puntos de alerta temprana, porque esta cantidad de nutrientes llevd a un peligro
extra en el embalse, que es el aumento de la presencia de algas (yo soy abogado, asi que
sépanme disculpar los que son bi6logos si cometo errores). Cuando estas algas mueren,
cuando desaparece la pared celular, aparece un nivel toxico que puede ser importante y
eso puede producir dafios en la piel. De hecho, estas algas estan en el dique San Roque,
en Cordoba, en Carlos Paz. Se puede convivir, pero tiene que controlarse. Ese es otro
programa que también estamos desarrollando, y que permite ademas verificar el estado
de agua dentro del embalse. Para eso tenemos un par de botes con los cuales también se
recorre una vez por semana estos puntos, siempre y cuando el clima lo permita.

Por cada punto que se recorre se limpia la sonda.

Los monitoreos de inspecciones empezaron en enero de 2012, Hasta la fecha, no hubo
mas eventos de mortalidad masiva como la que hemos visto hace rato. Si bien los niveles
de oxigeno disuelto siguen siendo bajos en algunos tributarios en la etapa de la zafra, en
otros tributarios los niveles de oxigeno son altos. Pero lo que a nosotros nos importa es
lo que tiene que ver con vinazas y cenizas, y la vinaza y la ceniza generan un alto nivel de
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conductividad y una enorme acidez; €so no se volvio a repetir. Queda mucho por hacer,
pero se avanzo bastante.

Los mecanismos de transporte son provisorios, pero este es un proceso que recién
comienza hace dos afos y que ha tenido enormes avances.

Quiero sefialar que el Gobierno de Tucuman cumplio, que cumplio el Gobierno de la Nacion
alo largo de todo este proceso, y mas alla de que hay discusiones, hay cruces, hay escritos
que se han presentado en la Corte con diferencias importantes, y seguramente los va a
seguir habiendo, ha habido avances que han permitido trabajar.

Prefectura también ha prestado colaboracion, tanto con la Defensoria como con Ambiente
de la Nacion y de Tucuman. Han hecho cursos, porque tampoco se puede meter en el
embalse y pagar los seguros, que son importantes, sin los cursos aprobados.
Actualmente es de destacar la presencia de aves y de peces. Esa es la recuperacion que
tiene el ecosistema, que se relaciona con un proyecto de vida y de desarrollo.

También hay grupos de kayakistas y demas gente que realiza ecoturismo.

Recalco la presencia de las aves. ¢Por que lo hago? Mucho se habla de la contaminacion
organica, que es lo que nosotros hemos encarado, pero también hay intereses creados
alrededor de generar el concepto de que hay una contaminacion inorganica importante.
Yo no quiero negar la existencia posible de algo de contaminacion inorganica, pero lo que
quiero sefalar es la vida del sistema cuando se le quito el elemento de la vinaza, que es
el que nosotros sefialabamos. Los peces comen 10s microorganismos y son comidos por
esas aves, y no se detectd nunca mortandad masiva de aves. Quiero decir con esto que no
hay envenenamiento de aves. Hay un proceso que podria haber derivado en la destruccion
del ecosistema. Ustedes aqui, en la cuenca Matanza-Riachuelo, tienen un proceso que ha
destrozado practicamente el ecosistema; una planificacion urbana que no ha tenido en
cuenta todo eso. Nosotros hemos querido apuntar hacia otro lugar y evitar esta cuestion.
La politica —hablo no de la politica partidaria, sino de la politica institucional— reclam¢ a
la Justicia esta causa. ¢Qué quiero decir con esto? Nosotros fuimos a la Justicia porque
la politica no lo soluciono, y para evitar un fallo judicial nuevamente, los sectores politicos
tomaron una decision, coordinados por la Secretaria de Ambiente de la Nacion, controlados
por los interesados con mecanismos de participacion ciudadana, con el Consejo de
Defensores de la Cuenca y creado a instancias de la Defensoria del Pueblo de la Nacion,
que ha colaborado enormemente con todo este proceso, y con la participacion de ONG
en los controles que nosotros estamos realizando, y se ha generado una modificacion del
sistema. Recién, creo que fue el Dr. Brailovsky el que sefalaba la envergadura de la escala
que significa la cuenca Matanza-Riachuelo. Nosotros no tenemos esa escala. Nuestra
contaminacion y nuestras industrias son mas reducidas, menos agresivas, por lo que el
ecosistema tiene mayor capacidad de reaccion. Pero es un camino a seguir.

La Defensoria del Pueblo no tom¢ el rol de quedarse mirando a ver como se resuelve.
Salimos y ejercimos mecanismos de control. Gabe aclarar que nuestros empleados no fueron
gente contratada al efecto, sino empleados administrativos comunes de la Defensoria, a
quienes se les fue ensefiando, mediante cursos de capacitacion. Salimos a comprar sondas
multiparamétricas, marca Horiba, sin tener la mas remota idea de qué diablos era eso. Y
tampoco teniamos idea como se realizaba todo el proceso de control, no sabiamos nada de
hacer inspecciones. Esto porque a ninguno, jamas, en ninguna requisitoria de personal, en
ninguna entrevista laboral, se le habia preguntado cuales son los mecanismos de inspeccion.
Si se le habia solicitado saber sobre cuestiones juridicas, cuestiones de derecho, pero no la
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mecanica practica, porque las Defensorias no son, técnicamente, organismos de gestion.

Yo rescato que las Defensorias del Pueblo, bien pudieron haber sido pensadas para
entretener, para calmar a la masa, pero que sin embargo, los hechos, las situaciones y las
decisiones politicas —yo reivindico la palabra politica, politica de gestion— le han reclamado
trabajar desde un rol activo. En nuestro caso, hemos podido ejercerlo. Greo que, tal como
se dijo recién, hay que aspirar a que las Defensorias asuman ese rol de protagonismo
para la participacion ciudadana, que traten de transformar esas promesas que anuncia la
constitucion en hechos.

Nosotros tenemos esta humilde experiencia para aportar, experiencia exitosa, y recordar
que normalmente los sistemas complejos funcionan a partir de sistemas simples que
funcionan, que andan. Simplemente eso, y muchisimas gracias.
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DERECHOS DE LOS
CONSUMIDORES Y
USUARIQS, ART. 42.

CN EL SISTEMA DE PARTICIPACION Y DE CONTROL EN LOS
ENTES REGULADORES

Intervencion de Leandro Vergara

Un agradecimiento para la Defensoria y, en particular, a Raul Gustavo Ferreyra, porque
siempre es el motor impulsor del contacto que tenemos con la facultad, y Raul Gustavo
Ferreyra siempre se ocupa de que vengamos a la Defensoria y para nosotros es un placer
venir en cada instancia.

Las palabras de Norberto Darcy son muy propicias. Me parece que €l dijo aca hay que hablar
en clave constitucional y la verdad es que el compromiso es con los veinte afios. Si bien
somos especialistas, cultivamos la disciplina del derecho privado, pero la Constitucion tambien
nos convoca. Lo relacionamos con la Ley del Consumidor. Todos sabemos que tenemos el
articulo 42, que fue el gran introductor donde se les consagraron nuevos derechos y garantias
a los usuarios y consumidores. Se hizo toda la enumeracion de todos estos derechos que
tienen, una enumeracion ciertamente abierta, amplia, muy abarcativa, muy tuitiva, porque es
colectiva, trato digno, seguridad, libertad de eleccion, intereses econdmicos; es decir, hay una
consagracion de derechos y, a continuacion, el articulo 42 hace una encomienda —yo diria
que es un verdadero mandato a la legislacion— para que proponga o realice procedimientos
eficaces de prevencion. Creo que es la palabra clave. La clave constitucional es el nuevo
mandato. Y me parece que esta suerte de mandato constitucional modifica o, de alguna
manera, genera una nueva funcion a la responsabilidad general.

La responsabilidad civil —como ustedes saben— se ha ocupado siempre de compensar el
dafo sufrido. Siempre fue asi. Se paga lo que se dafa. En funcion de la responsabilidad,
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ciertamente, solamente indemnizar, dejar indemne a la victima. El articulo 1083 del Cddigo
Civil lo dice con toda claridad. Entonces, toda la cabeza, toda la tradicion de hacer siempre
lo mismo, nos viene diciendo que la unica funcion que tiene es compensar el dafio. Y aca
tenemos una nueva funcion y la palabra es prevencion.

Ahora bien, con la fuerza de la Constitucion viene la Ley del Consumidor, vienen las
sucesivas reformas y aparece por fin el dafo punitivo. El dafio punitivo es aquel que castiga
una conducta disvaliosa. Punir es castigar. Pero, ;qué ocurre? El dafio punitivo trastoca
toda la tradicion y concepcion del derecho de la responsabilidad civil. Porque si ahora
lastimamos, lesionamos 0 menoscabamos un derecho de un consumidor, no solamente
hay que reponerlo, sino que también, tal vez conforme al articulo 52 bis, castigarlo.
Elementos de eficacia de prevencion. ;La prevencion se corresponde con el castigo? ¢El
castigo es propio del derecho de responsabilidad civil o el castigo estaba mas reducido a
otros derechos mas especificos, como el derecho penal? Aunque ni siquiera castiga, quién
podria reconocer que el derecho penal sirve para castigar. Estuvo Zaffaroni aca. Nadie
podria decir que el derecho penal es para castigar. Ahora, el derecho civil esta dedicandose
a punir, a castigar. Ya tenemos un primer problema.

Un problema de orden constitucional, porque, ciertamente, si el derecho no es para castigar
y habria un mal argumento de orden constitucional para decir que esto es asi; resulta que
viene la Ley del Consumidor para proteger a los usuarios y a los consumidores y se da
la facultad de poder castigar, a través de este articulo 52, de poder castigar. Entonces,
la primera pregunta sigue siendo si es constitucional o no constitucional. Lo que seria
la doctrina de los derechos del consumidor, la doctrina de derecho privado, en realidad,
que fue la que mas se ha ocupado del tema, esta dividida. Los tradicionalistas dicen que
se trata de algo que no es propio del derecho civil, que contradice todas las funciones
esperables del derecho civil. Y que justamente el derecho civil no puede ocuparse como se
ocupa el derecho penal cuando se trata de punir. No digo castigar, porque el proceso civil
es un proceso distinto al proceso penal, tiene otras garantias, donde se inhibe el ntcleo
pro inocencia. Imaginense, una rebeldia en el derecho civil, ,qué generaria?; es decir, toda
la estructura del proceso penal esta formado con ciertas garantias que no son propias del
derecho civil. Entonces, tenemos una observacion que me parece tiene cierto andamiaje.
¢Cudl es la tradicion del derecho a castigar que existe en el derecho anglosajon conocido
por todos ustedes? Vemos peliculas, leemos los diarios, las tabacaleras, juicios. Mayora
Williams 76.500.000 dolares, porque la Phillip Morris no le aviso que cuando fabricaba los
cigarrillos podia morirse de cancer. jQué mala es la compariia! La condena 76.500.000
dolares mas 800.000 dolares de dafios compensatorios. Otro antecedente fuerte, el Dr.
Gore, el médico que se compra un BMW repintado y condenan a pagar a la defraudacion
del pobre Dr. Gore, muy afectado en la sociedad en ese momento, a quien le vendieron un
auto repintado por nuevo y lo condenan a pagar 800.000 al dafio compensatorio y creo
que eran 45 veces mas de los 800 mil, porque estaba repintado. Y lo de las tabacaleras es
tremendo, porque fueron muy malos y hay que castigarlos. Entonces, esta idea de castigar
es una idea muy comoda para el derecho. Porque resulta que el dafio punitivo viene con
esa tradicion, castigar las severas inconductas de los agentes dafadores.

Dos o tres cosas rapido. ¢Es valido trasladar todo ese paquete a nuestro medio? ¢Es
esto compatible con la Constitucion Nacional? En realidad, esta hablando de prevencion.
Reconocemos que es un mandato constitucional, lo reconocemos con validez constitucional.
Cualquier norma que sirva para prevenir es compatible con nuestra Constitucion, pero



ENCUENTRO POR LOS 20 ANOS DE LA CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE

130

¢cualquier norma que sirva para castigar es compatible con la Constitucion Nacional?
Ustedes, diran en todos esos casos en que hay que motivar a la gente dafiadora para que
no realice mas dafo, si no le ponemos una pena severa va a repetir la conducta. En qué
medida este instrumento, esta funcion de castigar es compatible con la conducta que
esperamos, que es que no se repita el dafio. Ustedes me dirdn que siempre que se paga
hay, de alguna manera, un castigo; 0 Sea que es un anverso y un reverso que no es facil
escindir. Porque cada vez que a mi me condenan a pagar una multa para que no vuelva
a incurrir nuevamente en la conducta; es decir, para que no la repita, prevenir, en cierta
manera, es un castigo, porque tengo que pagar un monto. Una cosa seria el cumplimiento
de una funcion secundaria, una funcion principal y una funcion secundaria, y otra cosa
es una disfuncion. Estoy diciendo también o sugiriendo que quizas sea de algin modo
tolerable, una funcion secundaria o una funcion principal, que no es lo mismo que una
disfuncion. Ciertamente, cuando se paga un dafio compensatorio, también es una manera
de castigar. jA ver si es agradable repararle los dafios a la victima! En el sentido de que no
pago exactamente el dano, porque ustedes bien saben que vienen los costos principales,
los secundarios; es decir, el sistema funciona pagando un poco mas de lo que dafié. Y
si esto no funciona, se igualan en el ojo por 0jo. ESo no funciona de manera adecuada al
servicio de la prevencion, porque no se va a motivar en la gente evitar la conducta danosa.
¢ Cual es la preocupacion? La preocupacion es encontrar una multa civil, asi se la llama, pese a
que también el articulo 52 bis dice “dafio punitivo”. Tenemos el problema interpretativo de los
alemanes. Si forma parte el titulo o el contenido de la norma, pero multa civil, ciertamente, por
lo menos nos invita pensar que no estamos hablando de castigar o penar. Y quiero aclarar que
“punitivo” no es lo mismo que “penal”, aunque hay un parentesco semantico, no es lo mismo.
La pregunta es: ;,se puede condenar a pagar mas del dario realizado y que esa pena adicional 0
ese valor adicional sirva para prevenir conductas futuras? Yo creo que si. En muchos supuestos,
creo que si, pero cuando es expresion de una prevencion y no cuando es una expresion del
castigo. Porque el castigo, ¢cuando termina? ;Como castigamos adecuadamente una mala
conducta? Los ejemplos jurisprudenciales actuales nuestros son ciertamente penosos. El mas
grotesco, ustedes lo conocen. Es el caso del gel intimo en la botella gaseosa. Lo miro a Javier
que es especialista en el caso. Ahora bien, condenaron a la empresa a 2.000.000 de pesos,
porque el consumidor no sé que problema tenia con el gel intimo y se concilid que era una
conducta terriblemente maliciosa... No sé, no tiene el menor sentido.

Les cuento rapidamente. En los tres o cuatro casos leading cases norteamericanos hoy la Corte
Suprema norteamericana esta cuestionando severamente los montos de darios punitivos. Hay
una formula que dice que no esta probado que una condena menor también —hubiera o no
una condena tan alta— sirva para la prevencion. Al pobre Gore, no tan pobre, no es un factor
de enriquecimiento, no estaba probado —se dijo— que dandole menos plata también iba a
servir de prevencion; es decir, puede haber una cantidad de dinero que esté al servicio de la
prevencion. Hay casos muy puntuales. Por ejemplo, todos los gastos, en determinado tipo de
accidentes, hay que meterse en caso por caso, si yo no gasto, puede ser un factor que sirva
para motivar. No gaste, por ejemplo, en construir un guardarail y eso, evidentemente, hubiera
evitado el accidente; o sea, ahi puede haber un plus que sirve para generar una conducta
futura interesante. Es decir, creo que caso por caso nos puede ayudar para tratar de construir
una doctrina que esté, verdaderamente, al servicio de la prevencion.

Les cuento a titulo informativo que, por ejemplo, el Codigo Civil de Quebec dice con toda
claridad que el dafio —se lo sigue llamando punitivo— es hasta el limite de la prevencion; es
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decir que habria que ver que el monto de condena extra adicional esté relacionado con la
conducta que se quiere motivar. Yo no creo que esto sea imposible. Si la prueba pudiera
estar dirigida a demostrar que esa cantidad de dinero, de haberse invertido, hubiera evitado
tal o cual conducta, quizas ahi tendriamos un parametro para establecer la prevencion. Y
no estamos hablando del castigo.

También se puede construir a partir de analogias. Hay una doctrina interesante que
promueve el profesor Picasso, de forma muy interesante a la que yo suscribo. Se puede
utilizar la analogia. La analogia nos dice, por ejemplo, los poseedores de mala fe de algo
ajeno, ¢qué tienen que devolver aparte de la cosa de mala fe? Los frutos. Entonces,
cuando yo me apropio de un derecho ajeno, piensen en cualquier supuesto en el cual un
consumidor pierde un derecho, porque la empresa o quien sea se apodera de algo ajeno.
Esa expropiacion de ese bien ajeno, esa ganancia que recibio son equivalentes a los frutos
ajenos adquiridos de mala fe y, por lo tanto, se los tiene que devolver.

Se puede construir una doctrina, una interpretacion que busque relacionar la prevencion
con esa analogia. A mi me parece que tenemos un caso interesante, pero igual estamos
hablando de analogia. No es el 52 bis, no es el establecimiento normativo de un dafo, de una
multa civil claramente establecida. En la analogia siempre hay relaciones de parentescos,
correctas, semejanzas. Cualquier cosa puede ser en vias de la analogia relacionada con
cualquier otra cosa. Umberto Eco siempre dice el ejemplo. Miren, en una frase en la que
esté el adverbio “mientras” y el sustantivo “cocodrilo”, al menos va a haber una relacion
entre los dos que pertenezcan a una misma frase; es decir, la analogia nos permite siempre
ir realizando ciertas conexiones, pero no puede reemplazar a una norma bien definida.

En el 52 bis, la redaccion no ayuda para nada. Es pésima, es lamentable. Los parametros
son dos: gravedad y circunstancia del caso. Los pocos que interpretaron este articulo han
dicho que la gravedad tiene que ver con la conducta maliciosa del agente danador. Y,
ciertamente, gravedad y circunstancia del caso pueden interpretarse perfectamente. En
otra oportunidad podriamos conversar, sobre 1o que son los elementos al servicio de la
prevencion. Las circunstancias del caso o la gravedad. ¢La gravedad de qué? De que no se
repita la conducta, no la gravedad de castigar al culpable. Muchas gracias.

Intervencion de Laura Pérez Bustamante

Muchas gracias por estar aqui y, especialmente, a las personas que tuvieron la amabilidad
y la consideracion de invitarme, al Dr. Ferreyra, al Dr. Darcy, la Dra. Goldcher, que siempre
con mucho afecto me invitan y me reciben.

Yo estoy convocada por un viejo amor, que es el derecho constitucional. Yo si vengo del
derecho constitucional, asi que me han traido al panel indicado. Hace veinte afios estaba
recién recibida y recién se empezaba a estudiar —algo que estudié con el profesor Ferreyra—
derechos de tercera generacion. Se habia creado una nueva categoria juridica y yo no
encontraba mayores respuestas en la doctrina constitucional de ese momento, donde los
grandes juristas que teniamos empezaban a fallecer. Y no teniamos doctrina constitucional
de derechos de tercera generacion. Como tenia la mentalidad inquieta me puse a trabajar
y, asi, me dediqué a la investigacion.

Investigando me dije que, si algo merece pertenecer a una categoria juridica, debe tener
algtin o algunos elementos que lo distingan de otras. Asi me puse a trabajar en ver qué
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elementos distintivos tenian los derechos de tercera generacion. Encontré que basicamente
tenian ontologia trasversal, que eran interdependientes, que no se podia estudiar uno sin
estudiar el otro y que, obviamente, el definir dentro de una categoria juridica un derecho
tenia que tener un efecto juridico practico si o si.

Y eso sucedia y eso sucede hoy con el derecho del consumidor. Para darles un ejemplo
concreto: las categorizaciones clasicas de las ramas del derecho. Las clasificaciones, no
son apropiadas para el andlisis y para el estudio del derecho del consumidor. Decir que el
derecho del consumidor es una nueva rama del derecho es de dinosaurio juridico. Y que me
perdonen todos mis queridos amigos y profesores que se dedican a esto. Hoy cuando se
habla de rama del derecho, la intencion es reconocerle una importancia, es ascenderlo en
la jerarquia de las clasificaciones que solemos usar. Antes era una porcion del derecho de
las obligaciones. Después, que lo peleaban los civilistas y los comercialistas. La verdad es
que el efecto practico de la ontologia trasversal del derecho del consumidor hace que no se
pueda hablar del derecho del consumidor como una rama. Y el segundo efecto juridico que
tiene esta clasificacion es que las instituciones clasicas que hacen a las ramas del derecho
presentan problematicas a la hora del abordaje respecto del tratamiento, del andlisis y de la
eficacia de las instituciones propias de cada una de las ramas del derecho decimondnicas.
Un ejemplo claro lo planteaba recién el Dr. Vergara. ;Como entendemos el dafio punitivo?
¢ES un dafo punitivo 0 es una mala traduccion de algo que aca debio introducirse de otra
manera? ;Se corresponde con el derecho civil? ;/No se corresponde? Tal vez, para salir de
este entuerto que propone no solamente el derecho civil en el punto de dafos punitivos, es
un ejemplo claro, pero sucede con muchas de las instituciones del derecho del consumidor.
Quizas, la clave para no caer en semejantes problemas estriba en tratar la ontologia
trasversal y entender los fundamentos sobre los cuales operan estos nuevos derechos,
cudles son las realidades de base, cudles son los intereses en juego, cuales son las
necesidades a regular y cual es el momento sociohistdrico que vive el planeta en relacion
a este derecho. Este derecho que estamos diciendo que es aplicable a otros derechos de
tercera generacion.

Entonces, cuando hablamos de dafio punitivo, cuando hablamos de dafo directo, de
las distintas figuras, cuando hablamos de los tribunales administrativos de defensa al
consumidor, cuando hablamos del rol deljuez en los procesos judiciales no estamos hablando
de situaciones que fueron pensadas y reguladas por los legisladores decimononicos;
estamos hablando de otras realidades donde la incidencia colectiva es un factor comun,
aun en las causas individuales.

Cuando hablamos de prevencion —el Dr. Vergara lo explicaba bien y muy claramente—, se
dice que el dafo punitivo tiene una funcion preventiva desde lo disuasorio. ¢,Por qué? Porque
ya no se esta mirando el efecto inter partes de la sentencia sino, la incidencia colectiva y el
enriquecimiento ilicito. Lo que se esta tratando de disuadir es esa ecuacion morbosa que han
tenido muchas empresas que han sido sancionadas fuertemente —que son de conocimiento
de ustedes y que el doctor trajo algunos casos en dafios punitivos—, que es la especulacion
entre pagar un monto determinado por el dafio a una persona que sufrio por un viso de
fabricacion una cosa dafosa y por otro lado, el lucro ilegal obtenido si no cambio la préctica.
Precisamente a eso es a lo que ataca el dafo punitivo, que es el mismo fundamento que
tienen las autoridades de aplicacion de la ley de defensa al consumidor cuando aplica multas,
no mira el problema del denunciante y el proveedor, mira la incidencia colectiva, la distorsion
en el mercado, proteccion de toda la masa que es clienta de esa empresa. Lo mismo hacen
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los entes reguladores. Cuando se pone una sancion no se esta mirando solamente el perjuicio
individual. Ejemplo, sia mi me ponen un servicio de mantenimiento interno de boca de teléfono
que yo no pedi y me cobran treinta y cinco centavos por mes, la multa que le va a poner la
Defensa al Consumidor o la CNC no va a ser en relacion a mi caso, va a ser por los once
millones de clientes que tiene Telefonica; para que no sea ventajoso mantener la conducta
antijuridica en el tiempo. Y esa es la vision.

¢De donde parte esa vision? De un replanteo. Los derechos de incidencia colectiva rompen
el molde. Si los vamos a analizar desde las instituciones clasicas, no cierran en ningun
lado. Gracias a eso y a las malas redacciones, el postgrado de defensa al consumidor que
yo dirijo tiene muchos alumnos para poder entender qué diablos dice la ley y como opera.
La propuesta es, en definitiva, volver al derecho constitucional. Repensar las instituciones y
pensar que los institutos que proponen las ramas del derecho clasico deben ser Utiles para
entender la actividad y regularla, y no deben ser un obstaculo al pensamiento superador.
La idea es, entonces, ver qué tenemos que regular y qué instituciones son eficaces en ese
punto. No estamos tan solos en el mundo. Todas las legislaciones de consumo tienen sus
gjes fundamentales basados en el mismo principio que se van repitiendo, mas rapido 0 mas
lento, en las legislaciones de defensa al consumidor de todo el mundo.

Hoy decia el Dr. Darcy que estamos en una nueva etapa de la evolucion del derecho
del consumidor y es cierto. Estamos con un proyecto de ley que en realidad son tres.
Volvemos a la interdependencia de los derechos de tercera generacion. Cuando hablamos
de abastecimiento, hablamos de consumidor. Obviamente. Cuando hablamos de lealtad
comercial, hablamos del consumidor. Estos tres proyectos tienen un mismo sentido.
Especificamente, el de consumidor y el de acceso a la justicia. Hay muchas voces que ya
estan hablando de profundizar este proyecto, porque tiene una idea buena que es crear un
fuero federal -como decia el Dr. Darcy- de consumo, pero esta limitado de una manera que
va a traer ciertos inconvenientes en la practica judicial, que es una limitacion por monto.
Crear una Justicia federal y especial solo para menor cuantia hace una discriminacion
entre consumidores que no tiene razon de ser y, ademas, aporta a la inseguridad juridica.
Porque si alguien con mayor cuantia, alguien que excede el monto va a parar a la Justicia
comercial, posiblemente, le apliquen los principios de la Justicia comercial y no de la
Justicia de consumo. El resultado es aleatorio, como es hoy.

La propuesta que estamos haciendo es de hacer una Justicia federal, sin tope, con
diferenciacion de procedimientos para atender esta variedad de conflictos de consumo
que se presentan hoy en dia, que estan basicamente divididos en tres: los de menor
cuantia, los tradicionales que conocemos como causas civiles y comerciales asociadas
con salud, asociadas con el derecho mercantil, los bancos, las telefonicas y los procesos
colectivos que requieren la profundizacion para garantia de los derechos patrimoniales de
los representados. Y aca volvemos con las caracteristicas constitucionales del derecho del
consumidor. Se requiere un cambio en el rol judicial y una articulacion entre los garantes
del orden publico de consumo que son: el Ministerio Publico, las autoridades de aplicacion
de la ley del consumidor y los jueces. El juez, cuando le presentan un acuerdo para
homologar entre un representante colectivo y una empresa, no puede pensar que esta
frente a un expediente clasico donde se pusieron de acuerdo y es un expediente menos.
Las partes saben cudles son sus mejores intereses. jNo, sefiores! jSon los intereses de
terceros sobre los cuales esta trabajando! Y ha habido escandalos que estan en la Justicia
penal, justamente, por falencias.
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Como todo por algo pasa, podemos decir como avance en el tema que los jueces han
tomado nota de esto, y en la actualidad hay un movimiento notorio, hay una preocupacion
mucho mayor de los jueces a la hora de homologar acuerdos hechos por representantes
colectivos, hay mayor cuidado, hay comunicacion con las autoridades de aplicacion; se les
pide opinidn, se les manda dictamenes. Entonces, esto es un avance.

Estamos trabajando, estamos movilizandonos. Vamos hacia algo mejor. No esta todo tan
negro ni tan mal, que es perfectible ciertamente.

Y otra cosa en la que, seguramente, vamos a tener que avanzar y ser perfectibles es
en la participacion de los entes reguladores. Cuando la Constituyente del 94 disefio el
esquema de participacion en los entes reguladores, lo hizo desde un doble caracter y doble
perspectiva. El control de la actividad y la promocion de la democracia participativa. En
este ltimo plano, los articulos 39 y 40 sobre consulta e iniciativa popular no se encuentran
aislados filosoficamente del resto del articulado y de las instituciones que la Constitucion
del 94 propone. Un ejemplo de esto lo vemos en este tema. La democracia participativa
extiende los horizontes de la intervencion popular en los procesos de toma de decisiones
publicas, alcanzando la actividad de los entes reguladores. Asi hace 1o que en doctrina
conocemos como la teoria del control doble de los entes hacia los prestadores de los
servicios publicos, y de las asociaciones de consumidores a los entes y a los prestadores.
Esta afirmacion presenta un dilema cuando se discute cual debe ser el alcance del control
de la participacion. Algo que ni bien nacié la Constitucion del 94 sucedio fue que empezo
la puja de poderes. ;Cual es el rol de la participacion? ¢Deben estar integrando a los
directorios de los entes reguladores las asociaciones? ¢Deben ser un drgano consultivo?
Esta puja hasta la actualidad llego a que solamente en el ente de la Ciudad tienen rango
de director los representantes de los consumidores. Mientras que en el resto de los entes
reguladores tienen cardcter de organo consultivo y sus opiniones no son vinculantes.
Ahora bien, en el caso de los representantes de usuarios integrantes del directorio,
¢podemos decir que ejercen un control sobre el ente? Ciertamente, no. Son parte del ente.
Y ahi tenemos un problema, no se cumple el axioma del doble control.

El segundo interrogante, corresponde preguntarnos sobre si el sistema de participacion
mediante el espacio consultivo ha demostrado ser mas eficaz. La respuesta vuelve a
ser negativa. Basta con observar nuestra realidad diaria, observar una factura, y los que
sabemos de derechos del consumidor vemos que no se cumple con las normas en cuanto
a la informacion obligatoria que deben contener. Y cuando se citan articulos, se citan con
un contenido distinto al del texto. ¢Cuantos afios hace que estan las organizaciones de
consumidores siendo 6rganos consultivos? Y aca no es una cuestion ni de buena ni de
mala fe, sino de eficacia. No estamos haciendo cuestiones valorativas, sino de eficacia. ¢Es
eficaz 0 no es eficaz? Aparentemente, no ha sido eficaz ni de una ni de otra forma. Salvo,
algunos éxitos esporadicos, pero no ha sido en general.

¢Y ahora qué hacemos? Tal vez sea el momento de repensar el sistema de posicion
con el objetivo de alcanzar mayor eficacia. Se requiere —a mi modesta forma de ver—
un cambio cultural, donde la participacion ya no sea vista como un estorbo o como una
mera formalidad, en el sentido estricto del término como muchas veces se utiliza, para
entenderla como un aporte. Tal vez no sea el estatus de la participacion como rango de
director 0 como organo consultivo y su mayor 0 menor apego a las teorias lo determinante,
sino el consenso respecto de la importancia social de esta participacion. Por eso hablo de
un cambio cultural. No se trata de ideas utopicas. Lentamente, vamos avanzando hacia ese
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cambio. Basta recordar o que eran las audiencias publicas a fines de los noventa. Si alguno
ha estado ahi, eran terribles. Como cambid hoy el tema. La propia Corte Suprema toma en
cuenta y muy en serio la participacion publica. Convoca a audiencias cuando no tiene la
obligacion de hacerlo. Recuerden la causa Salas, la causa Mendoza. Tenemos avances, no
es todo negro. Obviamente, falta mucho por recorrer.

Otro tema a pensar es la participacion directa de los usuarios en el control de los
entes. Porque hasta ahora damos por sentado que la participacion es a través de 10s
representantes, pero ¢qué pasa cuando el representante colectivo pierde la legitimacion
social? Senores, este es un tema que tenemos que debatir. Y no vamos a entrar en los
problemas adicionales del control, pero que existen, existen. Pero, ;qué pasa? ¢Un usuario
individual esta legitimado para participar directamente? Yo no veo obstaculo, ni desde el
punto de vista constitucional, ni legal. De hecho, muchos usuarios individuales participan
en las audiencias publicas y en causas judiciales, cuyos resultados indefectiblemente
tienen incidencia colectiva e influyen en la actividad de los entes de control.

Dejo como idea para pensar esta exhortacion al cambio cultural en lo que es la consideracion
de la participacion publica, y seguir remando en el dia a dia con nuestras acciones cotidianas
para que esta sea una realidad mas grande de la que es hoy. Muchas gracias.

Intervencion de Laura Clérico

Nota del Editor: La intervencion de la Dra. Laura Clérico fue reemplazada, a su expreso
pedido, por la ponencia que Se publica a continuacion.

LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD:
NOTAS Y PREGUNTAS A VEINTE ANOS DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL

l. Introduccion

Los constituyentes de 1994 receptaron —en forma expresa o implicita— diagnosticos en
varias partes de la Constitucion reformada. En este trabajo identificamos, por 1o menos,
dos. En el inciso 23 del articulo 75 establece que no existe igualdad real de oportunidades
para el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion y por los
IIDH en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y 1as personas con
discapacidad. Para solucionar esta desigualdad que opera de hecho, determina que el
Congreso Nacional debe legislar y promover medidas de accion positiva. Dos conclusiones
intermedias: primero, el caracter abstracto con que suelen ser reconocidos los derechos
(piénsese por caso en el encabezado del Art. 14 “todos los habitantes”) es martillado por
la desigualdad de hecho del articulo 75 inciso 23 CN. Si bien todos los habitantes tienen
derechos, los colectivos del articulo 75 inciso 23 se encuentran en peores condiciones para
gozarlos de forma efectiva. Segundo, el diagnostico es la desigualdad factica en el goce
efectivo de los derechos para las personas con discapacidad.

Hay otro diagnostico perdido en los incisos del articulo 75 que habla de una desigualdad en
los hechos. Cuando la Constitucion reformada se refiere a la nueva clausula de la prosperidad
—articulo 75 inciso 19 CN— establece que el Congreso Nacional debe proveer el crecimiento
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armonico de la Nacion y al poblamiento de su territorio; promover politicas diferenciadas que
tiendan a equilibrar el desigual desarrollo relativo de provincias y regiones. Segundo diagndstico:
desigualdad en el desarrollo de las provincias, visto desde abajo hacia arriba, desigualdad en
los hechos para habitantes de algunas provincias en el acceso a los derechos. Por ejemplo, las
nifias con discapacidad en situacion de indigencia residentes en El Impenetrable del Chaco, que
no cuentan con una obra social y solo tienen acceso al sistema publico de salud (para el acceso
al derecho a la salud), se encuentran en peores condiciones que un varon joven que reside en el
barrio de Puerto Madero de la Ciudad de Buenos Aires y que posee obra social y esta adherido al
sistema de medicina prepaga’ (y ademas es potencial usuario del sistema de salud publico, si en
su caso alguno de los otros dos subsistemas fallan en la cobertura). Esta desigualdad dada por la
situacion econdmica-social, el género, la edad, el lugar de residencia de la persona, converge en
varios casos con la situacion de discapacidad de la persona. El resultado: un agravamiento de la
desigualdad de hecho para el goce efectivo de los derechos. Reiteramos: El cardcter abstracto
del reconocimiento de los derechos es martillado por la desigualdad de hecho del articulo 75
inciso 23y del articulo 75 incisos 19'y 2 CN. El constituyente bosquejo un diagnostico e identificd
el camino por donde deben transitar las soluciones: las medidas de accion positiva.

Asi, proponemos una lectura de la reforma de 1994 de las luces y sombras de la reforma
en materia de derechos’, desde la perspectiva de los colectivos que se encuentran en
desigualdad de hecho para el ejercicio de los derechos, diagnosticada por el 75 inciso
23, 75 inciso 2, 75 inciso 17 e inciso 19: nifios y nifias, mujeres, personas en situacion
de discapacidad, ancianos, comunidades indigenas; y, en especial, a los efectos de este
trabajo, en relacion con los derechos de las personas con discapacidad. En este trabajo
nos guiara la tesis sostenida por Fara™, que dice que el amplio desarrollo normativo sobre
derechos de las personas con discapacidad no se condice con la falta de cumplimiento
sistematico de las obligaciones que surgen de ese mapa normativo.

Il. Desarrollo normativo

En un informe reciente de la Organizacion Mundial de la Salud se establece que mas de mil
millones de personas viven en todo el mundo con alguna forma de discapacidad. Respecto
de esas personas, alrededor de 200 millones experimentan dificultades considerables en su
funcionamiento: “tienen peores resultados sanitarios, peores resultados académicos, una menor
participacion econémicay unas tasas de pobreza mas altas que las personas sin discapacidad””®.
Las razones de esta desigualdad son conocidas: “los obstaculos que entorpecen el acceso de
las personas con discapacidad a servicios que muchos de nosotros consideramos obvios, en
particular la salud, la educacion, el empleo, el transporte o la informacion. Esas dificultades se
exacerban en las comunidades menos favorecidas”’®. Ante esta situacion, la obligacion estatal

72.V. Clérico, L.; Scioscioli, S., “El derecho a la salud de las personas con discapacidad y el impacto del derecho
constitucional internacionalizado en la regulacion de las actividades de las prepagas”, en JA 2/4/2008.

73. Aldao, M.; Clérico, L., La igualdad en la reforma del afio 1994. La igualdad “des-enmarcada”, Eudeba,
2014 (en publicacion).

74. Fara, Luis, “Andlisis de la normativa nacional orientada a las personas con discapacidad”, en: Acufia/Bulit
Gofi, Politicas sobre la discapacidad en la Argentina. El desafio de hacer realidad los derechos, SXXI Editores,
Buenos Aires, 2010, pp. 180 y ss.75. OMS Informe Mundial sobre la Discapacidad, 2011.

75. OMS Informe Mundial sobre la Discapacidad, 2011.

76. OMS Informe Mundial sobre la Discapacidad, 2011.
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en términos igualitarios es “emancipar a las personas que viven con alguna discapacidad y
suprimir los obstaculos que les impiden participar en las comunidades, recibir una educacion de
calidad, encontrar un trabajo digno y lograr que sus voces sean escuchadas™””.

Al respecto, no se trata solo de aprobar normas que remuevan obstaculos y medidas de
accion positivas que generen condiciones para posibilitar el goce efectivo de los derechos
de las personas con discapacidad, se requiere también que éstas sean implementadas y
cumplidas en forma continua y sistematica. Por ejemplo, en el caso del sistema normativo
argentino, muchos expertos coinciden en que se cuenta con un amplio desarrollo
normativo. Ese mapeo normativo se caracteriza por la enfatizacion de ciertos puntos
comunes que se refieren a las normas que trabajan la materia con caracter integral —que
de ninguna manera pueden ser leidos con el afan de opacar el conglomerado de otras leyes
nacionales, provinciales y locales, normas reglamentarias que se refieren a la materia,
pero no de forma integral—, y por coincidir —por supuesto siempre con matices— en la
exhaustividad con que se trabaja la diversidad y complejidad de los diversos supuestos
de discapacidades’. Una de las primeras normas que trabaja la discapacidad en forma
integral es la Ley 22431 dictada en 1981 durante un gobierno de facto. Esta ley que crea
el “Sistema de Proteccion Integral de las Personas Discapacitadas” y su reglamentacion
por el Decreto 498/83 se refieren a la “asistencia”, prevencion, salud, trabajo, educacion,
seguridad, transporte y arquitectura. Esta norma ha sido blanco de diversas criticas. Por
un lado, tiene un problema de legitimidad democratica, fue dictada por un gobierno de
facto; ademas, fue dictada por un gobierno represor y violador de derechos politicos,
civiles, econdmicos y sociales. El panorama es conocido. La pregunta es como ocurrio. Los
expertos lo imputan a dos hechos: el desarrollo de la movilizacion internacional en favor de
los derechos de las personas con discapacidad; y a las biografias personales de algunos
funcionarios del gobierno de facto que influyeron en ese sentido. Otra critica se refiere al
modelo rehabilitador al que responde, en el que la persona con discapacidad es etiquetada
por la imposibilidad, por la “deficiencia” con la que puede realizar actividades etiquetadas
como “normales””®. La respuesta estatal pone el énfasis en la “rehabilitacion”. El otro
problema de la norma es que no es precisa en relacion con el financiamiento del sistema®.
El resultado inmediato: en los hechos no fue cumplida. Esta norma sigue vigente hasta la
actualidad, aunque, por cierto, modificada en parte por las que siguen. A fines de 1997 se
aprueba la Ley 24901, que establece el Sistema de Prestaciones Basicas en Habilitacion
y Rehabilitacion Integral a favor de las Personas con Discapacidad. Esta ley se aprueba a
tres afos de vigencia de la reforma de 1994. Recordemos que (en el Inc. 23 del Art. 75) la
Constitucion diagnostica que las personas con discapacidad no se encuentran en igualdad
de hecho para el ejercicio de los derechos. En principio entonces, la Ley 24901 deberia
ser leida en clave de medida de accion positiva para sacar al colectivo desaventajado de la

77. OMS Informe Mundial sobre la Discapacidad, 2011.

78. Fara, Luis, “Analisis de la normativa nacional orientada a las personas con discapacidad”, en: Acuria/Bulit
Gofii, Politicas sobre la discapacidad en la Argentina. El desafio de hacer realidad los derechos, SXXI Editores,
Buenos Aires, 2010, pp. 180y ss.

79. Sobre los diversos modelos desde los que se concibe la “discapacidad”, v. Rosales, P., Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (ley 26.378). Comentada, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2012,

80. Fara, Luis, op. cit.
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situacion de desigualdad estructural. Sin embargo, el contexto econdmico politico en que
se aprueba la reforma de 1994 demuestra la falta de voluntad politica para que el articulo
75 inciso 23 CN se hiciera carne con efectos transformadores. El momento de la reforma
estuvo dado por fuertes politicas neoliberales, que respondian al llamado consenso de
Washington, recetadas desde los organismos de crédito internacional, léase, entre otros,
FMI'y Banco Mundial. Esa politica se concretizd a través de leyes y varios decretos de
necesidad y urgencia sobre emergencia economica y, por el otro lado, reforma del Estado.
En fin, los gobernantes de entonces aceptaron que el Estado perdiera en buena parte su
poder regulatorio®' y de prestador de servicios; servicios que en la mayor parte de los casos
generan las condiciones para el acceso a los derechos para los colectivos estructuralmente
desaventajados (Art. 75 Inc. 23 CN). Parte de la academia constitucional —desde diversos
lugares— no tardd en marcar esta falta de sintonia entre la reforma y el contexto politico y
economico®, Para Pisarello® la reforma de 1994 responde a constituciones (interpretamos
como constituciones facticas en el sentido de Lasalle)®* que incluian una mayor contencion
del gasto publico, la apuesta a las privatizaciones, por la liberacion del comercio
internacional, las inversiones extranjeras y la retirada de los controles publicos sobre los
poderes del “mercado”. Para Maria Angélica Gelli: “En medio de este impulso privatista
con predominio mercantil, actos de fe liberal y retroceso del Estado, se produjo la reforma
constitucional ... (el contexto); asi, la proteccion de usuarios y consumidores ingreso en
la Constitucion, mientras el espacio publico disminuia ostensiblemente y cada persona se
tornaba usuario vulnerable, en un creciente mercado de consumidores”®. La Ley 24901
responde al contexto politico econémico de los noventa y no a las lecturas emancipatorias
que se pueden hacer de la manda de igualdad receptada en el articulo 75 inciso 23 CN. Las
sombras de la Ley 24901 para los derechos de las personas con discapacidad empiezan por
seguir sosteniendo el cardcter subsidiario del papel del Estado®. Otorga protagonismo a las
obras sociales en el cumplimiento de las prestaciones en un contexto de fuerte desempleo

81. Vita, L., “Modelos de Estado y derecho a la salud en Argentina”, en Clérico, Aldao, Ronconi Tratado de Derecho
a la Salud, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013, T. 1.82. OMS Informe Mundial sobre la Discapacidad, 2011.

82. Aldao, M., Clérico, L., La igualdad en la reforma del afio 1994. La igualdad “des-enmarcada’, Eudeba,
2014 (en publicacion)..

83. Pisarello, G., Un largo Termidor, Madrid, Trotta, 2011.

84. Lasalle, F., Qué es una Constitucion: “Los factores reales de poder que rigen en el seno de cada sociedad
son esa fuerza activa y eficaz que informa todas las leyes e instituciones juridicas de la sociedad en cuestion,
haciendo que no puedan ser, en sustancia, mas que tal como son”. “Los problemas constitucionales no son,
primariamente, problemas de derecho, sino de poder”. Si Uds “... vuelven a verse alguna vez en el trance
de tener que darse a si mismos una Constitucion, espero que sabran ustedes ya cdmo se hacen las cosas,
y que no se limitaran a extender y firmar una hoja de papel, dejando intactas las fuerzas reales que mandan
en el pais”.

85. Gelli, M. A., Constitucion Nacional Comentada, Buenos Aires, Ed. La Ley, p. 462.

86. V. arts. 3y 4 de la Ley: ARTICULO 3° — Modificase, atento la obligatoriedad a cargo de las obras sociales
en la cobertura determinada en el articulo 2° de la presente ley, el articulo 4°, primer parrafo de la ley 22.431,
en la forma que a continuacion se indica: El Estado, a través de sus organismos, prestara a las personas
con discapacidad no incluidas dentro del sistema de las obras sociales, en la medida que aquellas o las
personas de quienes dependan no puedan afrontarlas, los siguientes servicios. ARTICULO 4° — Las personas
con discapacidad que carecieren de cobertura de obra social tendran derecho al acceso a la totalidad de las
prestaciones basicas comprendidas en la presente norma, a través de los organismos dependientes del Estado.
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y trabajo no registrado, y luego lo extiende a las empresas de medicina prepaga®: “Las
obras sociales, comprendiendo por tal concepto las entidades enunciadas en el articulo
1° de la ley 23.660, tendran a su cargo con caracter obligatorio, la cobertura total de
las prestaciones basicas enunciadas en la presente ley, que necesiten las personas con
discapacidad afiliadas a las mismas”. Para quienes se encuentran en relacion de trabajo
formal, la norma puede arrojar luz, ya que determina con cierta claridad las obligaciones
de prestacion de la respectiva obra social: una de arena®. Sin embargo, a continuacion
sigue otra de cal. En el contexto de aprobacion de la norma y por varios afios mas, 0s
indices de desempleo o de trabajo no registrado fueron altos®®, con lo que la norma solo
respondia a la situacion de desigualdad de una parte del colectivo. Los que quedaban por
fuera de los sistemas de obras sociales y de medicina privada, dependen de que el Estado
nacional, provincial, local —segun el caso— cumpla con sus obligaciones prestacionales.
Sin embargo, esto no garantiza igualdad en los hechos. Pensemos por ejemplo el acceso
a los servicios publicos de salud, el panorama es muy diverso y afecta especialmente a
las personas con discapacidad usuarias del sistema publico que se encuentran en las
regiones con peores indicadores®. En suma, la ley, si bien para algunos es un avance,
para otros es insuficiente y deficiente, con lo que enfatiza la “segmentacion” en el ejercicio
de los derechos®'. Esta segmentacion es justamente uno de los aspectos que la manda de
igualdad del articulo 75 inciso 23, en combinacion con el articulo 75 incisos 19y 2 de la
CN, esta llamada a desterrar®,

87. V. Clérico, Ronconi, Scioscioli, Aldao, Mendizabal, “El subsistema privado de salud en Argentina. Notas
y preguntas sobre el ‘Marco regulatorio de la medicina prepaga’”, en: Clérico; Ronconi; Aldao, Tratado de
Derecho a la Salud, T. 2, Buenos Aires, Abeledo Perrot/Thomson Reuters, 2013, pp. 1417-1495; Ledn Florian,
Felipe Johan, La eficacia de los derechos sociales entre particulares. Fundamento y posibilidades, Peru,
Pensamiento Constitucional, 2013, en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/pensamientoconstitucional/
article/view/8963

88. Fara, Luis, op. cit.

89. Si bien no se especializa en el derecho a la salud de las personas con discapacidad, De Fazio explora en
un trabajo reciente la relacion entre el acceso al derecho a la salud, las obras sociales y los sindicatos en un
contexto de alta tasa de desempleo y de trabajo no registrado, De Fazio, F. “Sindicatos y Obras Sociales”, en:
Clérico, Ronconi y Aldao (coords.), Tratado de Derecho a la Salud. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2013.

90. El sistema de salud en Argentina fue objeto de un largo proceso de descentralizacion que implico la
provincializacion de los hospitales publicos y otros centros de atencion. La mayor parte de los estudios
sobre politica social coinciden en marcar que esta descentralizacion respondio a una logica meramente
fiscalista para disminuir el llamado “gasto publico” nacional. La descentralizacion vino asi acompafada del
desfinanciamiento a ese sector, en especial, en el marco de transformacion economica operado en la década
de los noventa. El traspaso fue asimétrico, se traspasaron los hospitales y otros establecimientos publicos de
salud pero no asf los recursos necesarios. Ain mas la descentralizacion no tuvo mayormente en cuenta un
diagnostico completo y convincente de la desigualdad de armas (en términos de infraestructura, equipos de
personal de la sanidad y técnicos, entre otros) con que cada una de las provincias recibian las transferencias.
Asi, los servicios transferidos encontraron a los estados provinciales con estructuras e institucionalidades
dispares que no favorecieron a que esos estados pudieran hacerse cargo de las obligaciones de forma
suficiente e igualitaria.

Asi, la descentralizacion unida al desfinanciamiento en el contexto de un sistema de salud mixto caracterizado
por la fragmentacion, la desarticulacion y la falta de coordinacion interjurisdiccional implico en términos de
derechos el incumplimiento de obligaciones estatales que en varios casos configuraron violaciones claras y
graves al derecho a la salud tanto en el acceso como en la calidad del servicio.

91. Fara, Luis, op. cit, p. 128.

92. Aldao, M., Clérico, L., La igualdad en la reforma del ario 1994. La igualdad “des-enmarcada”, Eudeba,
2014 (en publicacion).
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En paralelo, el Estado ratifico dos instrumentos internacionales de derechos humanos
de suma importancia para la cuestion: en 2000, la Convencion Interamericana para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad;
y en 2008, la aprobacion y ratificacion de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y su protocolo facultativo. Ambas convenciones trabajan con
los derechos de las personas con discapacidad desde el modelo social, en mayor medida
aun la de 2008. Este modelo se presenta como respuesta a las criticas realizadas al modelo
rehabilitador que aun tifie las practicas®. El modelo social considera a la discapacidad
como una construccion. Por ejemplo en el apartado €) del Preambulo de la Convencion del
2008 se sostiene: “Reconociendo que la discapacidad es un concepto que evoluciona y
que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias y las barreras debidas a la
actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las demas”. En el modelo social se enfatizan los factores sociales que
dificultan, impiden que las personas con discapacidad puedan ejercer los derechos en
igualdad de condiciones. La meta es que la sociedad transforme la forma en que hasta
ahora ha concebido a la discapacidad. Por ejemplo, se trata de concebir los espacios
para que todos tengan acceso de forma universal. Asi, de acuerdo con el articulo 4 de la
Convencion, los Estados tienen la obligacion de emprender o promover la investigacion
y el desarrollo de bienes, servicios, equipo e instalaciones de disefio universal; esto es
segun la definicion del articulo 2: “el disefio de productos, entornos, programas y servicios
que puedan utilizar todas las personas, en la mayor medida posible, sin necesidad de
adaptacion ni disefio especializado. El ‘disefio universal’ no excluira las ayudas técnicas
para grupos particulares de personas con discapacidad, cuando se necesiten”.

En suma, como sostuvimos en otro lugar, en ese marco la manda del articulo 75 inciso
23 CN, las Convenciones aprobadas en 2000 y 2008 marcan avances en los derechos
de las personas con discapacidad. Las obligaciones que imponen al Estado requieren de
medidas transformadoras. Sin embargo, al momento de la reforma de 1994 no existia la
voluntad politica ni las fuerzas politicas necesarias para que lo ganado en igualdad en el
papel se convirtiera en tal en la practica en el corto plazo. Si bien son normas exigibles, no
implicaron cambios estructurales en la distribucion del poder econémico, social, politico,
cultural, que empoderara a los grupos mas desaventajados®. En la actualidad —y a 20
anos de la reforma— los obstaculos se vislumbran ademas en la falta de cumplimiento
sistematico de las obligaciones que surgen del amplio marco normativo. En este escenario
cobran especial importancia todos los actores que pueden mover este tipo de reclamos
en las diferentes arenas politicas, administrativas, judiciales®: los afectados individuales,

93.V. Rosales, P., Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ley 26.378). Comentada,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012.

94. Aldao, M., Clérico, L., La igualdad en la reforma del afio 1994. La igualdad “des-enmarcada’, Eudeba,
2014 (en publicacion).

95. Los derechos en su funcion de derecho a la organizacion y procedimiento tiene como sujeto estatal
obligado también al poder judicial. El acceso a la justicia y el procedimiento debe ser interpretado de forma tal
que posibilite en la mayor medida posible la tutela efectiva de los derechos de las personas con discapacidad.
Esto obliga a volver la mirada sobre la forma en que los jueces y tribunales (inferiores) interpretan el acceso
a la justicia y las normas de procedimiento para que de todas las posibles interpretaciones se inclinen por
aquellas que tiendan a la mejor proteccion del derecho (incluida las cuestiones sobre la admisibilidad de la
accion de amparo y la interpretacion de la prueba, entre otras, como se tratan en los casos: “SMF” CSJN-
18/6/2008; “Mosqueda” CSIN-7/11/2006, Fallos: 329:4918; “Maria” CSJN-30/10/2007); V. Clérico,
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grupos de base, las organizaciones no-gubernamentales® especializadas en el tema, las
organizaciones sindicales; y los 6rganos de los diferentes poderes estatales que participan
en el disefo, ejecucion y control de las medidas sobre discapacidad®, las Defensorias
publicas, el Poder Judicial, etc.

lll. Los incumplimientos

Una de las dificultades para que las personas con discapacidad puedan gozar del ejercicio
de los derechos en igualdad real de condiciones, radica en el cumplimiento insuficiente de
las obligaciones que surge del conglomerado normativo sobre discapacidad®. Esto implica,
en la practica, que algunas personas con discapacidad puedan gozar en forma efectiva
del derecho recién cuando obtengan una respuesta favorable del reclamo intentado por
via administrativa o judicial para exigir el cumplimiento de las obligaciones por 0s sujetos
obligados. En forma mas o menos explicita, varios expertos han tomado como indicador los
litigios iniciados por incumplimientos de una de las leyes marco sobre discapacidad, la Ley
24901. Fara clasifica estas dificultades en tres®:

a) la demora y los obstaculos para obtener el Certificado de Discapacidad, que funciona
como la puerta de acceso a la solicitud de las prestaciones basicas;

b) el financiamiento de las prestaciones para aquellas personas que quedan por fuera de la
Ley 24901, es decir, las que son usuarias del sistema publico de una Provincia que aln no
ha adherido a la Ley 24901; o de una persona que posee una obra social no integrada al
sistema nacional (por ejemplo, obras sociales nacionales que estan por fuera de la Ley 23660;
obras sociales provinciales que no adhirieron a la Ley 24901). Esta dificultad responde a la
forma en que se interpreta el federalismo en materia de discapacidad. Si bien el desarrollo
normativo, Ley 24901, que se interpreta fija pisos basicos en materia de proteccion integral,
es produccion normativa del Congreso de la Nacion; las obligaciones respecto de la ejecucion
de esas normas se interpretan desde los Estados locales (municipios), provinciales y Estado

L., “El derecho a la salud de las personas con discapacidad ademas como un derecho de organizacion y
procedimiento; ‘S.M.F’, ‘Martin’ y ‘Gallardo’”, en JA 2010-II, Suplemento del fasciculo n. 7, pp. 24-32;
asimismo sobre el acceso a la justicia de las personas con discapacidad bajo consideracion de las Reglas
de Brasilia, v. Rosales, P., Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ley 26.378).
Comentada, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012,, art. 13, pp. 193-200.

96. V. Chudnovsky, M., Dal Masetto, F., “Luces y sombras de las organizaciones sociales y su relacion con
el Estado”, en: Acuria/Bulit Gofi, Politicas sobre la discapacidad en la Argentina. El desafio de hacer realidad
los derechos, Buenos Aires, SXXI Editores, 2010, pp. 255-308.

97. Moro, J., Dal Masetto, F. P., “Analisis de los organismos gubernamentales y estatales”, en: Acuia/Bulit
Gorii, op. cit., pp. 191-254,

98. Con sus luces y sombras el desarrollo normativo no serfa el problema, sino su incumplimiento. Sin embargo,
un caso especial de falta de desarrollo normativo lo conforma la falta de reglamentacion de la Ley Nacional
de Salud Mental del afio 2010, v. Macarena Sabin Paz, Laura Sobredo, Rosa Matilde Diaz Jiménez, Soledad
Ribeiro Mieres, “El dilema de los derechos humanos de las personas con discapacidad psicosocial. Entre el
reconocimiento de la norma escrita y la insuficiencia de practicas transformadoras.”, en: CELS, Derechos
Humanos en Argentina; Informe 2013 - 1a ed. Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2013, pp. 389-440:
http://www.cels.org.ar/common/documentos/CELS. %20Informe%202013%20[completo].pdf

99. Por supuesto, la clasificacion de los incumplimientos se amplia si se considera el extenso mapa
normativo, el propio Fara (op. cit., pp. 180-185), los clasifica en: supresion de barreras fisicas, accesibilidad
al transporte publico y estaciones, acceso al empleo, educacion inclusiva, pequefios comercios para personas
con discapacidad, entre otros.
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nacional, para el caso de las personas que no cuentan con una obra social integrada al sistema
nacional o una empresa de medicina prepaga. Son varias las estrategias argumentativas que se
vislumbran cuando se realiza un analisis jurisprudencial pormenorizado. Por ejemplo, algunos
Estados u obras sociales provinciales'® alegan la estructura federal del Estado argentino para
eximirse del cumplimiento de las obligaciones que surgen del blogque de constitucionalidad
y federal de las que emanan las obligaciones prestacionales. Este argumento es bifronte. Es
utilizado tanto por las provincias como por el Estado nacional. Por un lado, las provincias se
ampararian en las competencias que tendrian para reglamentar la materia salud, por lo que
obligarlas en virtud del cumplimiento de estandares que surgen de normas de fuente nacional
o federal —incluso con jerarquia constitucional— implicaria avasallar la autonomia provincial.
Por su parte, la Nacion alegaria que como es competencia de las provincias, las primeras
en responder serian ellas y esto eximiria al Estado nacional™. La intervencion de la Nacion
implicaria avasallar la autonomia provincial. Todo ello ha generado la necesidad de acudir a
la justicia para exigir el cumplimiento de las obligaciones que surgen del derecho (a la salud)
de las personas con discapacidad;

c) disputa acerca de la “naturaleza” de las prestaciones establecidas por la Ley 24901
(preventivo, de rehabilitacion, educativas, educativas-terapéuticas y asistenciales; de transporte)
y, por ende, del alcance de las obligaciones impuestas a los diversos efectores habilitados para
cumplir con la prestacion. Por ejemplo, algunas obras sociales se niegan a cubrir la prestacion
de acompanante terapéutico con el argumento de que no responde a una prestacion de salud.

En diversos trabajos de analisis micro de jurisprudencia sobre reclamos sobre la base
del derecho a la salud, en general, sin acotarlo sélo a las personas con discapacidad,
realizamos una clasificacion teniendo en cuenta el objeto del reclamo™?, Obtuvimos dos
resultados: el tipo de reclamos habla de los incumplimientos clasificados por Fara; segundo,
en buena parte de los reclamos, la accionada es una persona con discapacidad. Por un
lado, los incumplimientos que Fara presenta en el anlisis macro se confirma en el analisis
micro y se diversifica ain mas por el incumplimiento de las obligaciones que se refieren,
en algunos casos, a prestaciones que son tipicamente referidas a salud.

La Corte Suprema tiene jurisprudencia relevante sobre el tema del derecho a la salud de las
personas con discapacidad; sin embargo, no ha mostrado aun intencion de arrojar alguna

100. Por ejemplo, este es el argumento implicito en la argumentacion de la obra social provincial en “ICF”,
CSJIN-30/11/2008. Cfr. “Romero, Silvina y en rep. de Maria Laura c. Instituto Provincial de Salud de Salta
(.P.S)” C. Civ. y Com. Salta, Salalll, 25/08/2009 LLNOA2009 (diciembre), 1071 AR/JUR/31273/2009;
“Soleres Adriana Adelina c. IOSPER y otro”, Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Entre Rios, Sala
| de procedimientos constitucionales y penal, “Soleres, Adriana Adelina c. I0SPER y otro”, 31/10/2008,
La Ley Online: AR/JUR/21082/2008; “Albornoz, José Luis y otra ¢. .0.S.P.E.R”, 03/11/2008, LL Litoral,
2009, 292; “Toconas, Juan Pedro c. Instituto Provincial De Salud De Salta”, C. Civ. y Com. de Salta, Sala Ill,
20/08/2009, LLNOA2009 (noviembre), 970, AR/JUR/31274/2009; “Nievas, Mario R. y otra ¢. D.0.S.”, C.
C., Com. y Min. de San Juan, Sala |, 29/12/2004, LLGran Cuyo 2005 (octubre), 987; “Donadio, Laura Noemi
c. 0.S.E.P.” 27/02/2009, C. C., Com., Min., de Paz y Tributario de San Rafael LLGran Cuyo 2009 (mayo),
399 ; “Bleynat, Héctor Juan c. Direccion de Ayuda Social del Congreso de la Nacion”, C. Nac. C. y Com. Fed.,
Sala I, 26/02/2009 La Ley Online; “Vera Tello, Paula Maria y otra”, C. C., Com. Min. de San Juan, Sala |,
03/09/2008 LLGran Cuyo 2009 (marzo), 197.

101. CSJN-18/9/07, caso Passero.

102. Clérico, L.; Vita, L. (2013), “El derecho a la salud en la Provincia de Buenos Aires”, en: Clérico, Ronconi,
Aldao (coord.), Tratado de Derecho a la Salud. Buenos Aires, Abeledo Perrot/Thomson Reuters, 2013.
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mirada general a las fallas estructurales del sistema a pesar de la reiteracion de los reclamos
que resuelve. Por ahora, funciona como instancia de discusion de la falta de cumplimiento
de obligaciones puntuales. Asi, la respuesta parece depender de la gravedad de la situacion
del afectado y de la urgencia con la que deba ser cumplido el deber positivo para remediar
la violacion al derecho a la salud de la persona con discapacidad. El Estado nacional debe
responder para evitar incurrir en responsabilidad (también internacional). Debe proveer
la prestacion (como por ejemplo la entrega del medicamento, de la protesis, etc.) con la
urgencia y oportunidad que el caso exige sin liberar al Gobierno provincial o la obra social de
sus obligaciones, ya que es el Estado nacional el encargado de velar por el cumplimiento de
los derechos constitucionales que amparan la vida y la salud de la persona con discapacidad,
y de asegurar la continuidad de su tratamiento. Esta obligacion se desprende de una linea
jurisprudencial copiosa'® con inclusion del caso Passero™. Sin embargo, esta regla tiene una
excepcion cuando la provincia u obra social obligada pueda responder de forma inmediata,
eficaz y siempre y cuando garantice el piso fijado por las normas federales'®.

103. En este sentido, ademas de los casos Neira, Diaz Brigida'y Sanchez, v. 0.,S.B. ¢. Pcia de Buenos
Aires (Fallos 325:419, del 4/4/2002), Kastrup Philips (Fallos 326:4572, del 11/11/2003), S., E. G. ¢. Pcia.
de Buenos Aires y otro (CSJ, 18/12/2003), Defensor del Pueblo de la Nacion c. Pcia. de Buenos Aires y
ofro (CSJ, 24/4/2007). También puede verse como esta obligacion aparece en varios fallos de tribunales
inferiores como “M.L. y otros”, Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, sentencia del 23/12/06; L., C.
P. v. Obra Social Bancaria Argentina, Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, Sala Penal, sentencia del
5/7/04; A. Z,, R. v. Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados -Programa de Asistencia Médica
Integral, Camara Federal de Bahia Blanca, Sala 2da, sentencia del 5/7/06.

104. Este fue el argumento que el Estado nacional utilizd en el caso “Passero de Barreira, Graciela N. ¢ Estado
Nacional”, [CSJN- 18/09/2007] aunque sin éxito. En el caso, Passero inicié un amparo como curadora de Su
hija mayor de edad que quedo totalmente incapacitada a raiz de un accidente automouvilistico. Solicitd al Estado
nacional que adoptara las medidas necesarias para la prestacion del servicio médico asistencial integral que
exigia la situacion de su hija. La Provincia de Santa Fe fue citada como tercero por haberse adherido al programa
marco del Sistema Unico de Prestaciones Basicas para Personas con Discapacidad. El juez de primera instancia
hizo lugar al amparo y orden¢ al Estado nacional que garantizara la cobertura total y completa y controlara la
continuidad y permanencia en la prestacion del tratamiento de rehabilitacion en internacion domiciliaria a través
del Programa Federal de Salud (PRO.FE) [este programa busca garantizar la cobertura médica a los sujetos
titulares de las llamadas pensiones no contributivas, v. http://www.msal.gov.ar/htm/site/prog_profe.asp ]. La
Camara confirmo la sentencia. £/ Estado Nacional interpuso un recurso extraordinario aduciendo que el convenio
celebrado entre la Provincia de Santa Fe y el Directorio del Sistema Unico de Prestaciones Bésicas para las
Personas con Discapacidad por el cual estdn a cargo del programa Federal de Salud (PROFE) las prestaciones
requeridas por la actora implica que es dicha jurisdiccion la primera obligada al cumplimiento y no el Estado
Nacional (Art. 8 Ley 24901). En este caso no se discutia la necesidad de atencion médica integral que tenia la
persona con discapacidad, sino que el problema radicaba en determinar quién debia hacerse cargo de los costos
de esa atencion: la provincia o el Estado nacional. En Passero, la Corte conden¢ al Estado nacional a garantizar
la cobertura médica requerida.

105. 1, C. F. ¢/ provincia de Buenos Aires s/ amparo, CSIN-30/11/2008: Los padres de una nifia con
discapacidad, afiliada al IOMA, reclamaron por via de amparo a la referida entidad la cobertura integral (100
%) de la prestacion “Formacion Laboral, Jornada Doble” que la Escuela Especial “Redondel”, brinda a la nifa.
Contra la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, que desestimé la medida
cautelar peticionada por los reclamantes, éstos interpusieron el recurso extraordinario cuya denegatoria
motivo la queja. La Corte decidid que IOMA debe cubrir provisionalmente la prestacion reclamada, sin
perjuicio de que luego recupere los costos que ella devengue, ya sea del Estado Provincial —que segun la
Corte no parece de imposible instrumentacion dada la naturaleza juridica del IOMA con cita de los Arts. 27 y
28, Ley 10592, y Arts. 11, 21y 12, Ley 6982— 0, eventualmente, de los padres, en caso de que demuestre
su aptitud economica y repita, asi, contra ellos. Cfr. caso Lifschitz (CSIN-15/6/2004).
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Ahora bien, si el reto es lograr igualdad real (mandato del Art. 75 Inc. 23 CN), “un nivel
aceptable” de igualdad territorial (Art. 75 Incs. 19y 2 CN), esto es, un piso aceptable deberia
estar dado por el que surge de las normas que conforman el bloque de constitucionalidad
(Iéase Constitucion e instrumentos internacionales de derechos humanos sobre salud y
discapacidad) y las normas federales y nacionales que los complementan. Esta tendencia
de aplicacion de “principios”'® que surgen de normas federales para evaluar el accionar
insuficiente u omisivo de las provincias puede ser vista en varios fallos de la Corte, en
especial, por ejemplo, en .C.F.', en donde preventivamente ordena a una obra social
no-adherida a la Ley 24901 a que se haga cargo de las prestaciones en materia educativa
que surgen de la interpretacion de normas provinciales a la luz del derecho a la salud de
rango constitucional (argumento Art. 75 Inc. 22 y 23 y Art. 42 CN)'%, La formula general se
inicia con el caso Campoddnico'® y fue aplicada en reiteradas oportunidades por la Corte
—y por otros tribunales inferiores—, en los casos Orfando'® Sanchez, Passero, Floreancig.
Si se abstraen las particularidades de los casos, entonces surge una regla mas general que
hace al piso mentado: Cuando una persona con discapacidad (Art. 75, Inc. 23 CN) se vea
imposibilitada de disfrutar el derecho a la salud, entre otros, y la restriccion a ese derecho
es grave y el actuar requerido es urgente, los Estados tienen la obligacion impostergable de
hacer algo adecuado y suficiente para posibilitar el ejercicio de esos derechos.

106. Clérico, L., “;El argumento del federalismo vs. el argumento de igualdad? El derecho a la salud de las
personas con discapacidad”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Aiio 1, Nimero 1, Octubre 2010,
en: http://www.palermo.edu/derecho/revista_juridica/pub-11/11Juridica05.pdf; Arballo, G., “Localizando el
derecho a la salud”, en Clérico, Ronconi, Aldao, Tratado de Derecho a la Salud, T. 2, Buenos Aires, Abeledo
Perrot/Thomson Reuters, 2013, pp.1622-1652.

107. CSJN-30/11/2008.

108. V. extension al 1.PRO.S.S. de obligaciones que surgen de la Ley 24901 en: Matar, Silvia s/amparo,
Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro, 26/11/2008.

109. Fallos 323:3229 (2000), en el caso, la Corte Suprema ordend al Banco Nacional de Drogas Antineoplésicas
a sequir entregando sin cargo una medicacion especial para posibilitar el tratamiento de un nifio que padecia una
enfermedad grave en su médula 6sea que disminuia sus defensas inmunoldgicas (enfermedad de Kostman). La
accion atacada puede interpretarse como una accion por comision (la interrupcion de la entrega del medicamento a
través del referido Banco). Este medio atacado no es idéneo en el caso concreto para proteger en forma adecuada
la salud del nifio, su enfermedad seguia siendo grave y requeria el medicamento en forma urgente. Por lo demas, si
bien poseia la cobertura de una obra social, ésta no estaba en condiciones de otorgar el medicamento segun surgia
del expediente. Ademas, el nifio no podia esperar a que se regularizara el funcionamiento eficaz de la obra social, ya
que subsistia la situacion de “urgencia y extrema necesidad que tenia el tratamiento prescripto para salvaguardar la
vida y la salud del nifio”, por la que el referido Banco Nacional de Drogas habia decidido prestar asistencia al menor,
hasta que resolvid interrumpir injustificadamente la entrega de la medicacion.

110. Fallos: 325:519 (2005). La actora, domiciliada en la Provincia de Buenos Aires, padecia esclerosis mdltiple
que le provocaba una discapacidad visual y motora. Su enfermedad era grave y progresiva y debia ser tratada
de manera urgente y prolongada con la droga “Acetato de Glatiramer - Copolimero (Copaxone)”, sin embargo,
carecia de recursos economicos para solventarla. A pesar de que debia ser atendida urgentemente para evitar
un brote, la provincia no le proveyd los medicamentos, alegaba que la esclerosis mdiltiple no resultaba ser una
patologia cubierta por la Direccion de Politica del Medicamento, en tanto la mencionada droga no figuraba en
el Vademécum. EI Ministerio de Desarrollo Social de la Nacion le entregd seis cajas, pero dicha cantidad solo le
alcanzaba por un tiempo limitado. En agosto de 2001, la actora solicitd al ministerio nacional que continuara la
entrega, sin embargo, éste no respondid hasta, por lo menos, abril de 2002. En razén de ello, inicid un amparo
contra la provincia (Ministerio de Salud) y el Estado Nacional (Ministerio de Salud y Ministerio de Desarrollo Social).
Como medida cautelar, a su vez, requirio que le entregaran en forma inmediata las drogas. En Orfando, la Corte
hizo lugar al amparo y determin la arbitrariedad de la interrupcion y ordend que la provincia continuara entregando
el medicamento. En especial, tuvo en cuenta que ni la provincia ni la Nacion habian cuestionado el grave estado de
salud de Orlando ni la situacion de desamparo en la que se encontraba al momento de iniciar los reclamos.
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En forma reciente hemos registrado una linea jurisprudencial que surge por la aplicacion de
un Programa Nacional sobre derechos de las personas con discapacidad, nos referimos al
PROFE (hoy Programa Incluir Salud)™". La jurisprudencia en materia de derecho a la salud
en los tribunales provinciales habla de reclamos presentados contra el sistema publico
provincial. Se registran —como en el caso de los reclamos contra las obras sociales—
amparos referidos a los derechos de las personas con discapacidad. La provincia de
Buenos Aires participa del Programa Federal de Salud (antes PROFE, hoy Programa Incluir
Salud). Este es un programa que depende del Ministerio de Salud de la Nacion y financia
la cobertura médico-asistencial a madres de siete 0 mas hijos, personas con discapacidad
y adultos mayores de 70 afos en situacion de pobreza, entre otros grupos. El objetivo del
Programa seria “asegurar el cumplimiento de las politicas de prevencion, promocion y
recuperacion de la salud y el ejercicio del derecho de los beneficiarios suscriptos a gozar
de las prestaciones médicas conforme lo establecido por el Programa Médico Obligatorio
(PMO) y otras leyes nacionales”. Este programa es financiado en un cien por ciento por
el Estado nacional, por medio de las partidas estipuladas en el presupuesto nacional para
la atencion médica a los beneficiarios de pensiones no contributivas. Sin embargo, su
gjecucion, supervision y evaluacion en el ambito provincial local “es responsabilidad de cada
Unidad de Gestion Provincial (UGP). Las UGP''? tienen una sede propia con una estructura
conformada por un coordinador, auditores médicos, trabajadores sociales, referente de
epidemiologia (que gestiona el Sistema de Informacion) y personal administrativo-contable
nombrado por el Ministro de Salud de la jurisdiccion o equivalente en numero suficiente,
segun las condiciones particulares de cada distrito”.

De acuerdo con los datos publicados en el portal del programa, éste beneficia a mas de un
millon de ciudadanos/as en todo el territorio nacional. Dentro de ese universo el 60% de
las personas se encuentra en situacion de discapacidad, el Ministerio Nacional interpreta
que esta es una forma de “dar cumplimiento a la Ley 24901”. Asi, esta seria la forma
de dar cumplimiento a la Ley 24901 para aquellas personas que habitan las provincias
y que no cuentan con cobertura de obra social 0 medicina prepaga. Como se registra en
casos llegados a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, algunos de los reclamos por
incumplimiento de la Ley 24901 en materia de salud por el ejecutor provincial del PROFE
(hoy Programa Incluir Salud) fueron judicializados.

Asi, en Garcia Elida Orfilia s/ amparo se condeno a la provincia como agente del PROFE la
entrega de medicamentos para el tratamiento de una artritis reumatoidea, con poliartritis
erosiva persistente, con prondstico de actividad destructiva articular, e incapacidad motora
progresiva''®. En Ramirez Susana ¢/ Ministerio de Salud y otro/a s/ amparo'* se solicitd
que el referido ministerio provincial —a través de la Unidad Ejecutora del Programa Federal
de Salud (PROFE)— suministrara una droga (Liraglutida) que no se encontraba incluida

111. Esta parte del trabajo refleja lo analizado en: Clérico, L., Vita, L., “El derecho a la salud en la Provincia
de Buenos Aires”, en: Clérico, Ronconi, Aldao (coord.), Tratado de Derecho a la Salud. Buenos Aires, Abeledo
Perrot/Thomson Reuters, 2013.

112. Segun informacion que suministra el programa, las “UGP trabajan articuladamente con los Centros de
Atencion Personalizada (CAP) que representan a la Comision Nacional de Pensiones Asistenciales dependientes
del Ministerio de Desarrollo Social de la Nacidn en cada provincia y son los encargados de tramitar los beneficios
de pension”.

113. Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo con asiento en La Plata, 04/2011.

114. Camara de Apelacion en lo Contencioso Administrativo Mar del Plata, 12/2012.
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dentro de las prestaciones establecidas en el PMO. En este caso, la sentencia de la Corte
Provincial fue denegatoria. Se sostuvo que “solo le es exigible al Ministerio provincial que
ajuste su desempefio al marco regulatorio dentro del cual convino su adhesion, excediendo
su competencia la posibilidad de autorizar prestaciones asistenciales que no se encuentren
previstas en el citado marco”, por lo que entiende que “la actuacion del Ministerio de
Salud provincial dista de ser caprichosa, irrazonable ni traduce una aplicacion del marco
regulador del PROFE con error inexcusable, exceso ritual o autocontradiccion”'.

A su vez, la Corte Suprema nacional tuvo oportunidad de pronunciarse en reclamos por la
gjecucion provincial del PROFE; y, en especial, respecto de la provincia de Buenos Aires
(PROFEBA), en dos sentencias recientes: Gonzdlez Fabiana Lucia® y en Insfrdn''’. En
el primer caso se trataba de una mujer con discapacidad, afiliada al PROFE Salud por
recibir una pension no contributiva. La actora padecia una insuficiencia renal cronica,
con antecedentes de Lupus Eritematoso Sistémico, con HPT severo recurrente. Solicito al
PROFE de la provincia que le entregara los medicamentos prescritos por su médico para
tratar la enfermedad, y el organismo deneg0 su peticion. Contra este acto, la afectada inicio
una accion de amparo y una cautelar en la Justicia provincial para que en forma urgente
se le entregaran los medicamentos. La jueza del Juzgado de Familia Nro. 1 de Olavarria
hizo lugar a la cautelar y luego declaré su incompetencia y remitio la causa a la Justicia
federal. El juzgado federal rechazo la atribucion de competencia sefialando que en el
amparo se solicitaba el cumplimiento de un obrar por parte de las autoridades provinciales.
El caso llegd a la Corte nacional por un conflicto de competencia. La Corte decidio que la
Justicia provincial era competente con los fundamentos del dictamen de la Procuradora
al que adhirio. De éste surge que la competencia es de la Justicia provincial porque: a)
se demanda al Ministerio de Salud provincial a fin de que provea de una medicacion
especifica a una persona con discapacidad habitante de esa jurisdiccion y beneficiaria
del PROFE, sin que la estructura o funcionamiento del sistema de salud se encuentre
en cuestion y b) en segundo término, porque si bien el PROFE Salud es un organismo
que surgio en el ambito del Ministerio de Salud de la Nacion, dicho ministerio celebro
convenios con las provincias que deseen adherirse al programa, con el objeto de que sus
respectivos residentes, beneficiarios de pensiones no contributivas o graciables, reciban
atencion médica a traves del Programa Federal de Salud. La Corte cito el decreto provincial
880104, que aprobo el convenio celebrado entre la Nacion y el Gobierno de la Provincia
de Buenos Aires, y el decreto provincial 1532/10, que ordend: “Transferir a partir del 1°
de julio de 2010, la Unidad Ejecutora PROFE creada por Decreto 796/07 del ambito del
Instituto Medico Asistencial a la 6rbita del Ministerio de Salud, con sus acciones, estructura
organica funcional, cargos y recursos econdmicos, financieros y materiales” (v. Art. 1). En
suma, la Corte entendié que el origen nacional del Programa no convertia la cuestion en
materia federal si lo que se ataca es la falta de ejecucion de un acto que esta en cabeza
de un organismo provincial y no se desprende de la demanda que se haya puesto en tela

115. Clérico, L., Vita, L., “El derecho a la salud en la Provincia de Buenos Aires”, en: Clérico, Ronconi, Aldao
(coord.), Tratado de Derecho a la Salud. Buenos Aires, Abeledo Perrot/Thomson Reuters, 2013.

116. CSJN 26/06/2012.

117. Insfran, Alberto - en representacion de su hija P. M. I. F. - /c PROFEBA Ministerio de Salud de la
Provincia de Buenos Aires, CSIN, 11/09/2012.
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de juicio, de alguna manera, el sistema de salud en su estructura o funcionamiento'®, En
similar sentido, resolvio el caso Insfran'™®.

IV. Consideraciones finales

En suma, la jurisprudencia de los tribunales locales'® y federales argentinos dan cuenta de
los incumplimientos de las obligaciones que surgen del amplio mapa normativo'' y de las
formas diversas de discriminacion que padecen las personas con discapacidad, “que van
desde la discriminacion directa, como, por ejemplo, la negativa a conceder oportunidades
educativas, a formas mas ‘sutiles’ de discriminacion, como, por ejemplo, la segregacion y
el aislamiento conseguidos mediante la imposicion de impedimentos fisicos y sociales”?.
Por lo demas, la pequefia muestra de lineas jurisprudenciales trabajadas en este articulo
dan cuenta de que el panorama interpretativo de los tribunales en Argentina es complejo'?
en clave de marchas y contramarchas en favor de los derechos de las personas con
discapacidad'. Por ello, interpreto que en un contexto de reforma constitucional, una
norma al estilo del articulo 75 inciso 23 deberia ser mas explicita en la determinacion de
los distintos niveles de obligaciones, de manera que las llamadas autonomias provinciales
No sean una estrategia argumentativa para evadir obligaciones que emanan de normas de

118. Es interesante comparar este caso con “Passero de Barreira, Graciela N. ¢/ Estado Nacional”, CSIN
18/09/2007, donde el caso llega a la Corte por un recurso extraordinario y la Corte falla contra el Estado
nacional.

119. “Insfran, Alberto - en representacion de su hija P. M. I. F. - /c PROFEBA Ministerio de Salud de la
Provincia de Buenos Aires”, CSJN, 11/09/2012; Clérico, L., Vita, L. (2013), “El derecho a la salud en la
Provincia de Buenos Aires”, en: Clérico, Ronconi, Aldao (coord.), Tratado de Derecho a la Salud, Buenos Aires,
Abeledo Perrot/Thomson Reuters, 2013.

120. En un trabajo reciente sobre derecho a la salud en las provincias, los autores de los respectivos capitulos
incluyeron jurisprudencia resuelta por los tribunales locales, la lectura de estos trabajos da cuenta de que, en
buena parte, las accionantes eran personas con discapacidad, v. Clérico/Ronconi/Aldao, Tratado de Derecho
ala Salud, Tomo lll, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2013.

121. Respecto de Argentina, v. www.rals.org.ar/jurisprudencia.htm

122. 0G n. 5 Comité DESC de la ONU. Al respecto es ilustrativa la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana cuando realiza una especie de reconstruccion retrospectiva de sus sentencias sobre los derechos de
las personas con discapacidad y establece que: “(...) ha reconocido la situacion de marginacion social en que ha
permanecido la poblacion con discapacidad a lo largo de la historia (sentencia T-823/1999) y ha sefialado que
tal reconocimiento impone la toma de decisiones con el fin de remover los obstaculos que impiden su adecuada
integracion social en igualdad de condiciones reales y efectivas” (Sentencias T-595/2002, T-983/2002, T-065/
1003, T-401/2003). En aras de lograr dicha igualdad, se hace necesario que el Estado tome medidas de
diferenciacion positiva en favor de las personas con discapacidad. De hecho, la jurisprudencia constitucional
ha indicado que la omision del trato especial a esta poblacion puede constituir una medida discriminatoria “por
cuanto la no aplicacion de la diferenciacion positiva en el caso de las personas discapacitadas permite que la
condicion natural de desigualdad y desproteccion en que se encuentran se perpete, situacion que les impide,
entonces, participar e integrarse en las actividades sociales, para poder asf ejercer sus derechos y responder
por sus obligaciones” (Sentencias T-401/2003. V. las sentencias T-427/1992, T-441/1993. Sobre el tema de
los beneficios del retén social en favor de los discapacitados, pueden consultarse, entre otras, las sentencias
T-792/2004, T-602/2005, T-1031/2005, T-626/2006).

123. V. una propuesta de sistematizacion en, Arballo, G., “Localizando el derecho a la salud”, en Clérico,
Ronconi, Aldao, Tratado de Derecho a la Salud, T. 2, Buenos Aires, Abeledo Perrot/Thomson Reuters, 2013,
pp.1622-1652.

124. Clérico, L., “;El argumento del federalismo vs. el argumento de igualdad? El derecho a la salud de las
personas con discapacidad”, Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 1, Ndmero 1, Octubre 2010,
en: http://www.palermo.edu/derecho/revista_juridica/pub-11/11Juridica05.pdf
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derecho federal (Constitucion, tratados, leyes y normas federales) para lograr igualdad real
de condiciones en el goce efectivo de los derechos de las personas con discapacidad.

Intervencion de Javier Wajntraub

El articulo 42 de la Constitucion Nacional brinda un amplio abanico de asuntos que pueden
ser objeto de debate. En particular, en este caso, se hara referencia a una cuestion que
quizas al dia de hoy no se ha trabajado suficientemente y que es la relativa al ambito de
aplicacion del derecho al consumidor.

Al respecto, la Carta Magna, en su texto, nos refiere a la relacion de consumo.

La Corte Suprema de Mendoza, al dictar una fantastica sentencia (Sellanes c. Fravega)
en un caso en que una persona habia adquirido una computadora para utilizarla en su
actividad profesional, se cuestiond si, al discutir los institutos del derecho del consumidor,
no se estaria soslayando un debate acerca de cuando se aplica la normativa que protege a
los consumidores y usuarios.

En este orden de ideas, nuestra Constitucion indica un camino que tiene que ver con la nocion
de relacion de consumo, y los contornos de esa relacion van a ser definidos por el legislador.
Entonces, si se considera la evolucion del modo en que el legislador ha regulado los derechos
de los consumidores, se puede apreciar una marcada tendencia hacia la ampliacion de
las bases de aplicacion de este microsistema. Se trata pues, de una disciplina que se
caracteriza por la transversalidad, traducida ésta en la aplicacion de normas provenientes,
incluso, de otras fuentes del derecho, pero que —a la luz del derecho del consumidor—
cobran un sentido absolutamente distinto. Efectivamente, esa es la gran relevancia que
tiene esta area de estudio, a tal punto que hoy es dificil pensar, por lo menos el derecho
privado, sin pasar por el tamiz del derecho del consumidor.

Analizando al consumidor de la primera redaccion, del afio 93, se advierte que era entendido
COMO un personaje mas contractualista, tal vez mas referido a lo que es la historia de la primera
aparicion de un sujeto débil, que sufre una situacion de asimetria frente a su contraparte.
Por cierto, es dificil pensar a Vélez Sarsfield razonando acerca de la proteccion de los
derechos del consumidor. Logicamente, los mecanismos de acceso a los bienes y servicios
eran mucho mas simplificados.

Sin embargo, la realidad que hoy nos circunda es radicalmente distinta, atin cuando en las
universidades se contintia estudiando la version clasica del contrato.

En este sentido, es posible afirmar que, en la actualidad, el contrato paritario es la excepcion.
En cambio, el contrato predispuesto nos inunda permanentemente.

Asi las cosas, se puede observar como el personaje del consumidor se ha ido dibujando a lo largo
de las décadas. Al principio parecia ser un sujeto mucho mas vinculado a la necesaria proteccion
en el marco de un contrato predispuesto, pero hoy trasciende enormemente esta situacion.
Precisamente, la redaccion del 93 recoge esa primera definicion.

En la ya citada sentencia de la Corte Suprema de Mendoza, se sostuvo que, en la medida
en que no se generen situaciones de colision con el texto constitucional, el legislador
dispone de un margen de discrecionalidad para definir los contornos a los cuales se va a
aplicar una disciplina juridica determinada. Y efectivamente, asi comenzo la historia del
derecho del consumidor.

Pero muchas veces, como en tantas otras disciplinas, también es la propia jurisprudencia
la que va marcando el camino. De hecho, si se analizan sentencias de los afos 93 y 94
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y —con el mismo texto legal— las Ultimas sentencias previas a la reforma integral de la ley
de 2008, se advierte como la aplicacion concreta ha variado el sentido o la amplitud que la
Justicia le brindaba al término consumidor.

Consecuentemente, esto fue plasmado en el texto del afio 2008, en la reforma del articulo
1°, donde ya el consumidor es claramente un sujeto tutelado en el marco de una relacion
de consumo; es decir, en el marco de un vinculo juridico con un proveedor, en los términos
que la propia ley define.

Es fundamental entonces recalcar que el consumidor es un sujeto tutelar en el marco de la
relacion de consumo, tal como surge de la propia Constitucion.

Por lo tanto, definir la relacion de consumo nos invita automaticamente a determinar
cuando se aplica el derecho del consumidor, que es mucho mas que la ley del consumidor.
Es un estatuto tuitivo integral que se nutre de gran cantidad de normas en la medida que
sean compatibles con la relacion de consumo concreta que estemos analizando en un
determinado caso.

Sin embargo, la amplitud de la nocion de relacion de consumo, en los términos de la
reaccion del afio 2008, también ha llegado a suscitar algunos problemas a la hora de
determinar el ambito de la aplicacion de la ley, ya que darle una amplitud inusitada al
concepto de consumidor tal vez pueda significar que —en algunos casos— el Estado deba
dedicar esfuerzos a la proteccion de sujetos que quizas no necesitan esa especial tutela
que brinda el régimen de los consumidores.

De todas formas, resulta auspicioso lo que ha sucedido en el ambito de la reforma integral
del afio 2008, siendo el tnico punto polémico la idea del “consumidor expuesto”, cuestion
que pretender ser saneada por el proyecto del Codigo Civil del afio 2012, que postula el
traslado de la nocion de “consumidor expuesto” al ambito de las précticas comerciales
abusivas, protegiendo al conjunto de los ciudadanos frente a esas practicas comerciales,
“inclusive” —dice el proyecto— “sinimportar que el ciudadano revista la calidad de consumidor
estableciendo un estandar de dignidad que surge de los principios que emergen de 10s
tratados de derechos humanos que tiene suscripta la Republica Argentina”.

Otra cuestion que deviene necesario definir, entonces, es queé es el derecho del consumidor.
Al respecto, es tan vasta la cuestion que resulta imposible resumirla brevemente. Se trata
de un estatuto que se construye en cada caso y que llega a nutrirse de todas las normas
que resulten compatibles, conforme lo establece el propio articulo 3° de la ley.
Continuando con las disposiciones emergentes del citado articulo, nos encontramos con
que agrega uno de los grandes principios orientadores e interpretadores del estatuto del
consumidor: el principio in dubio pro consumidor, en virtud del cual —en caso de colision o
conflicto de normas— se estara a la que resulte mas favorable al consumidor.

Pero, una cuestion que no ha sido ampliamente debatida es la relativa a cuales son los
limites a esa integracion normativa. ;Alcanza con que la norma resulte mas favorable para
el consumidor en el corto plazo?, ¢en un plazo concreto?, ¢importa si la norma tiene mayor
0 menor preeminencia jerarquica si resulta favorable para el consumidor? Este constituye
un tema de debate, porque daria la impresion de que muchas veces cuando uno opta por
una norma, que en el corto plazo aparenta ser la mas favorable, tal vez conspira contra
bienes juridicos que estan proyectados en el futuro. Por ejemplo, a veces la defensa de un
mercado competitivo no es compatible con la regulacion de precios en un caso concreto.
Resulta evidente que hay cuestiones de conflicto que merecen ser analizadas.
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En lo atinente a este tema, es posible afirmar que el proyecto de Codigo Civil parece
desarrollar y jerarquizar el derecho del consumidor. En primer término, lo coloca en el
centro de la escena, pero, mas alla de eso, pareciera darle mayor madurez a la regulacion
de ciertos institutos. Respecto al principio de integracion normativa, dispone que —sin
perjuicio de ordenar la dilucidacion de estos conflictos de normas en base a eleccion de la
que resulte mas favorable para el consumidor— eso no obste a que deba tenerse en cuenta
siempre el principio de consumo sustentable, y de proteccion del consumidor. Es decir,
aporta dos elementos de analisis de perspectiva de mediano y largo plazo que muchas
veces haran variar 1o que hoy —con la norma vigente— nos puede significar el entendimiento
de la porcion favorable. Por ejemplo, tal vez una botella tiene mejor precio que otra, pero
esta condenando en alguna perspectiva al ambiente y resulta que esa lectura no es la
eleccion mas favorable para el consumidor.

Finalmente, resulta indispensable hacer referencia a la materializacion del derecho del
consumidor, para no quedarnos limitados al plano meramente tedrico y, abstraidos de
la realidad circundante. Asi pues, resulta claro que, desde la perspectiva de la norma,
se podria concluir que la Argentina es la panacea del derecho del consumidor, pero sin
embargo, en la practica, la cuestion constituye un desafio constante. Entonces, la pregunta
es: ¢como hacemos para que todos esos derechos consagrados se traspolen a la realidad
concreta? El proceso judicial constituye a estos efectos una gran herramienta, y el proceso
colectivo es la traslacion al plano procesal de esa vocacion de establecer un mayor equilibrio
en la asimetria congénita que plantea la relacion de consumo.

Asimismo, en el plano del derecho procesal también se evidencio una evolucion,
especialmente en materia de acciones colectivas, sin perjuicio de que estos procesos no
dejan de plantear algunas dificultades. Al respecto, la CSJN en su sentencia Halabi ha
invitado al Congreso Nacional a dictar una norma que regule los procesos colectivos. Sin
perjuicio de ello, soslayo su rol de aplicar y hacer operativos los derechos consagrados
en la Constitucion, y ha aportado acertadamente —a través de un conjunto de sentencias
judiciales en los ltimos tiempos— una suerte de manual de presupuestos de 10s procesos
colectivos de construccion pretoriana.

Sin embargo —y aun cuando el Tribunal cimero se ha introducido un auspicioso avance— se
han planteado ciertas preocupaciones en torno a la proliferacion desmedida de demandas
muchas veces irresponsables, en las que se plantean cuestiones de dificil cumplimiento o,
donde entidades representativas o que pretenden ser representativas llevan a cabo una gran
cantidad de juicios que dificimente pueden llegar a administrar. Entonces, y especialmente
porque se pretende representar a consumidores que no tienen ni voz ni voto, es que —como
ha sostenido la Corte— el juez debe asumir un rol mucho mas activo para garantizar que
quienes se arrogan tal representacion de la clase, lo hagan de la mejor forma posible, no para
garantizar un resultado, pero si para que llegue a un mejor puerto la pretension.

Asi pues, la Corte, en materia de legitimacion, ha sostenido: “si, la ley y la Constitucion
reconocen a una serie de actores que pueden venir a hablar en nombre de un colectivo”.
Eso entonces esta fuera de discusion, pero aporta en sus Ultimas sentencias una nocion
traida del derecho anglosajon, y que refiere a la cuestion de la “representacion adecuada”.
Esto es, si bien se afirma que existe tal legitimacion, debe verificarse la idoneidad para
llevar a cabo una determinada pretension.

Se trata de un asunto que tiene connotaciones de lo mas variadas. Puede suceder por
ejemplo, que una entidad que suele ocuparse de reclamos relacionados con temas
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financieros, de repente quiera promover una demanda vinculada al transporte, y que
entonces el juez se plantee si podra llevar a cabo la representacion de manera eficiente.
Si bien la Corte simplemente insinud este tema, parece que en la practica ha tenido ciertas
repercusiones. Asi por ejemplo, una sentencia de la Camara Comercial declard la nulidad
de un acuerdo colectivo y apart6 al representante colectivo, haciéndolo reemplazar por el
Ministerio Publico. Todo parece indicar entonces que en nuestro derecho es posible que €l
juez asuma este rol y determine —segun el caso— que la representacion no es adecuada y
que hay quienes pueden estar en mejores condiciones de hacerlo.

En aras de la previsibilidad, deviene indispensable que el Congreso discuta una ley de
procesos colectivos y que se avance en la puesta en funcionamiento de la justicia del
consumidor en el marco de la ley recientemente sancionada.

El sistema siempre puede enriquecerse con otros ajustes, pero la nueva ley constituye un
muy buen punto de partida para seguir consagrando de manera concreta estos derechos.
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AUTONOMIA
DE LA CIUDAD DE
BUENOS AIRES

TRASPASO DE LAS COMPETENCIAS PENALES A LA CIUDAD
AUTONOMA DE BUENOS AIRES. IMPACTO EN LA CIUDAD

Intervencion de Antonio Cartana

Mi intervencion va a consistir en referirme a la actuacion que tuvo este organismo —en
aquella época denominado Controladuria General Comunal— en el proceso que termina con
la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires.

La Controladuria General Comunal es un organismo preconstitucional creado por una
ordenanza municipal, ordenanza que contenia todos los elementos necesarios para que
esa oficina tuviese las atribuciones, las competencias de una Defensoria del Pueblo.

Fue una gran sorpresa la aparicion de este organismo en la Ciudad de Buenos Aires, y fue
bastante resistido. De hecho, cuando se dicta la Ordenanza 40831, en octubre de 1985,
cuyo autor fue el Dr. Facundo Suarez Lastra (h), el entonces Intendente de la Ciudad de
Buenos Aires, Julio César Saguier, no la promulgd. Recién en el mes de mayo de 1988 se
llena la vacante con mi persona.

El tema de la autonomia siempre le intereso a la Defensoria del Pueblo. Ayer me encontré
con Eduardo Valdés, que recibia su distincion por haber sido Convencional Constituyente,
y recordabamos las conversaciones que teniamos con €l y otras personas a partir de los
afios 1989 y 1990 sobre la cuestion de la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires y su
provincializacion. Teniamos el antecedente del traslado de la Capital a Viedma, donde se
establecia esa provincializacion, asi que no era algo tan novedoso.

En su primera memoria anual, la Controladuria ya plante6 la imposibilidad de construir
una escala de derechos adecuada para los ciudadanos portefios, si faltaba el principal



Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

193

de los derechos, la autodeterminacion, debido a que regia la Constitucion anterior —antes
de la reforma—, donde el jefe politico de la Ciudad era el Presidente de la Republica; el
Intendente, su delegado; y la Legislatura local era el Congreso de la Nacion.

Si bien en esa época la Ciudad de Buenos Aires enviaba veinticinco diputados y dos senadores
al Congreso, su participacion era minoritaria respecto al resto del pais. En definitiva, en su
Legislatura local, la Ciudad estaba infrarrepresentada. El Concejo Deliberante, de limitadas
competencias, actuaba regulado por la Ley Organica Municipal, que era una ley del Congreso
y que, por lo tanto, en cualquier momento podia ser modificada. Asi que la precaria situacion
institucional de la Ciudad de Buenos Aires era un tema de profunda preocupacion.

Como ésta es una mesa sobre transferencia de competencias penales a la Ciudad de Buenos
Aires, voy a recordar qué pensabamos nosotros en aquella época, respecto del sistema
penal de la Ciudad de Buenos Aires. En el afio 1991 denuncidbamos que “las normas
locales no constituian un sistema coherente y ordenado, sino un torpe amasijo de normas,
producto de la historia de la lucha de factores de poder”. Funcionaba en ese momento la
Justicia Municipal de Faltas, que era un tribunal administrativo cuyo procedimiento estaba
normado por la Ley 19690, que no preveia revision judicial alguna. Ademas, habia un
codigo de faltas, la Ley 19691, que solo legislaba la parte general, dejando la definicion de
los tipos penales a ordenanzas municipales. jVean ustedes lo que era el sistema penal de
la Ciudad de Buenos Aires! Simultdneamente, regian los edictos policiales, que habian sido
“legalizados” por la Ley 14467, dictada para salvar la estigmatizacion que la Corte Suprema
de Justicia les habia hecho. Pero la circunstancia de que estuvieran legalizados por ley no
legitimaba esos tipos penales, que eran tipos penales abiertos, discriminatorios, violatorios
de los derechos constitucionales y fundamentalmente del derecho penal internacional,
de las convenciones internacionales sobre derechos humanos. Para colmo, teniamos el
juzgamiento de los edictos policiales por parte de la propia policia. Si bien para la decision
del Jefe de Policia habia una revision posterior en la Justicia correccional, eso tampoco
legitimaba la actuacion de la Justicia de la Ciudad de Buenos Aires.

La Controladuria General Comunal comparecio en el afio 1989 ante la Comision de Asuntos
Municipales de la Cdmara de Diputados, denunciando que el régimen de faltas municipales
contravenia los principios de legalidad y reserva establecidos en la Constitucion Nacional,
y las garantias consagradas en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos vy el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Cuando se abre el debate sobre la reforma de la Constitucion, aparece, a partir del enunciado
del Nucleo de Coincidencias Basicas, que la Ciudad de Buenos Aires tendria un régimen
autonomo. La Controladuria Comunal, aun antes de dictarse la Ley 24309 de coincidencias
basicas el 14 de diciembre de 1993, emite su posicion institucional, y me alegro de leerla
textualmente, porque ayer, el Defensor del Pueblo, el Dr. Alejandro Amor, utilizo la misma
figura, reproduciendo la ideologia y politica de esta institucion a través de veinte afios.
Deciamos: “La Ciudad deberia ser equiparada al resto de las provincias argentinas”. El
Dr. Amor sefialo que la actual etapa de autonomia es transitoria, s una transicion hacia
la definitiva provincializacion de la Ciudad de Buenos Aires. Deciamos, entonces, “que
la Ciudad deberia ser equiparada al resto de las provincias argentinas, en cuanto a su
autonomia y facultades propias, siguiendo el proceso institucional que convirtié en provincia
al ultimo territorio nacional, Tierra del Fuego”. El proceso seguido por Tierra del Fuego era
la forma de ejemplificar como se habian ido transfiriendo todas las competencias federales
a una provincia. En aquella época hubo discusiones también sobre si la Ciudad de Buenos
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Aires, al dejar de ser un territorio federal debia volver a la provincia de Buenos Aires, cosa
absolutamente impensable y que no trascendio del debate. Ademas, la provincia no habia
tenido ninguna objecion cuando la ley de federalizacion de Viedma fue dictada, donde se
establecia la provincializacion de la Ciudad de Buenos Aires.

La inminencia de la reforma provocd reacciones en el establishment, tanto politico como
social de la Ciudad de Buenos Aires. Recuerdo que hicimos unas jornadas en la Controladuria
General Comunal, antes de la Convencion de Santa Fe, donde establecimos un debate sobre las
consecuencias de la futura transferencia a la Ciudad de las competencias que correspondian
a una provincia. La primera objecion aparecio, fuertemente, en el Poder Judicial. Estuvo en la
Defensoria, la Controladuria General Comunal, Bindo Caviglione Fraga, entonces Presidente
de la Asociacion de Magistrados. Se explayo en una serie de consideraciones juridicas, pero
posteriormente reconocio que el motivo fundamental de la oposicion en bloque de 10s jueces
llamados “nacionales” a ser transferidos a la Ciudad de Buenos Aires tenia que ver con no
“rebajarse” de ser jueces nacionales, a ser meros jueces provinciales. A pesar de toda la
argumentacion juridica que se hizo en aquel momento, el fondo de la cuestion era ese.

Otra de las resistencias tremendas que hubo —todas exitosas, porque después se dicto la
ley Cafiero— fue la de la Policia Federal. Nosotros planteamos en aquella oportunidad que la
policia propia de la Ciudad debia ser —lo que era en ese momento y debia dejar de ser— la
Policia Federal. Debia transferirse lo que en aquella época era la llamada Superintendencia
de Seguridad Metropolitana, que estaba basicamente formada por las comisarias. El resto
de la Policia Federal debia quedar en la drbita del Estado nacional, como auxiliar de los
jueces federales en las distintas provincias. Esto tuvo una tremenda resistencia.

Seguimos acompafando, desde la Controladuria, el proceso constitucional. Recuerdo que
para aquella época, la llamada Controladuria General Comunal actuaba sin ningun tipo
de limitacion ideoldgica, sin ningun tipo de restriccion respecto de su naturaleza juridica.
Nosotros nos sentiamos y actuabamos como Defensores del Pueblo. De hecho, cuando en
el afo 1988, la Comision Interamericana de Derechos Humanos organizd un coloquio en
San José de Costa Rica —al cual fuimos invitados—, reunion que conto con la presencia del
premio Nobel de la Paz, Dr. Oscar Arias, y fue coorganizada por el Instituto Latinoamericano
del Ombudsman, en aquella oportunidad, la Controladuria General Comunal era, al sur de
Canada, el unico organismo que funcionaba como Defensoria del Pueblo. Como habiamos
obtenido la legitimacion procesal que sirvio de antecedente para la legitimacion procesal que
se le otorga al Defensor del Pueblo en la Constitucion Nacional reformada, estabamos —no
quiero utilizar la palabra “envalentonados”— absolutamente convencidos de la necesidad de
que este organismo interviniera en el proceso politico. En ese aspecto, quiero mencionar
que no obstante las leyes de convocatoria a elegir convencionales tanto para la reforma de
la Constitucion Nacional como para la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, eliminaron
la prohibicion para el Defensor del Pueblo de actuar en politica, yo no quise intervenir en
ambas contiendas porque se hacian a través de los partidos politicos. Si bien nunca renuncie,
y siempre lo dije, a mi ideologia politica —soy socialista—, me parecid que intervenir en una
disputa a traves de organizaciones politicas le haria perder a la Controladuria General Comunal
su neutralidad partidaria. Bien lo dijo ayer también el Defensor, y de eso estoy absolutamente
contento, porque la linea ideoldgica e institucional de aquella época se mantiene. Es decir,
siempre me senti un hombre politico e intervine en politica institucional, no en politica
partidaria, sin renunciar de ninguna manera a la ideologia que conforma mi persona. Yo me
senti electo por lo que soy y por mi historia, y no para prescindir de la actuacion politica.
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Acompariando el proceso constituyente, publicamos una solicitada instando a la ciudadania
portefia a votar por candidatos que sostuviesen la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires.
Y deciamos: “La Controladuria General Comunal insta publicamente a la ciudadania portefia
a participar activamente en la conquista de su derecho a la autodeterminacion y reclama de
los candidatos constituyentes de todos los partidos a que se pronuncien inequivocamente por
una ciudad con autonomia plena, dotada de los tres poderes de gobierno y de policia propia”.
Producida la reforma de la Constitucion —con los resultados que conocemos leyendo 10s
textos—, el 14 de julio de 1995 estaba en debate en el Congreso lo que fuera después la Ley
24568 conocida como “Ley Cafiero”. En esa oportunidad, emitimos una larga e importante
reflexion y deciamos que al dictar la norma prevista en el segundo parrafo del articulo 129,
0 sea, la ley que preserva los derechos del Estado federal en la Ciudad de Buenos Aires,
no debia perderse de vista las consecuencias de considerar al conjunto de las instituciones
del futuro Gobierno como algo menos que una provincia y algo mas que una municipalidad,
interpretacion que todavia se escucha por ahi. Deciamos que el complejo entramado politico,
social, economico, juridico de esta ciudad, que era capital de la Republica, la capital politica
y econémica, no puede gobernarse con instituciones insuficientes; no puede gobernarse con
una institucion cercana a una municipalidad; no puede gobernarse sin instrumentos que
permitan que la ciudadania sienta que la democracia es eficiente, porque instituciones de bajo
contenido, de baja intensidad, como se pretendia para la Ciudad, iban a generar una desilusion
en el sistema democratico y en su capacidad para resolver los problemas, tanto los problemas
institucionales que tiene la Ciudad como integrante del conjunto de las jurisdicciones de la
Nacion, como para resolver los problemas cotidianos del ciudadano de a pie.

Ya en funcionamiento la Convencion Constituyente de la Ciudad de Buenos Aires, recuerdo
que se decia que no era una Convencion Constituyente, sino redactora de un estatuto.
Otra de las cuestiones que quiero resaltar de la ley Cafiero es que le prohiben a la Ciudad
cuestiones que son totalmente de raiz corporativa, no hablemos ya de la Justicia o de la
Policia, temas que todos conocemos. Se mantiene el Registro de la Propiedad en manos
de la Nacion. El Registro de la Propiedad de la provincia de Tierra del Fuego, por ejemplo,
funcionaba en Buenos Aires, en el Registro de la Propiedad de la Ciudad; cuando se
provincializa, todas las matriculas de esa demarcacion pasaron al Registro de la Propiedad
que esta en Ushuaia. El Registro de la Propiedad esta acd, en la Ciudad de Buenos Aires, y
a pesar de que registra inmuebles de esta jurisdicion, estd en manos del Gobierno federal,
lo mismo que la Inspeccion de Justicia: todas las provincias manejan sus organismos de
control de las sociedades comerciales, de las sociedades civiles y de las fundaciones; los
de la Ciudad de Buenos Aires son manejados por el Estado federal. Todo ello responde a
intereses corporativos, pequefos, pequefiisimos, pero ahi estan, y tenemos que removerlos.
Para concluir, cuando se reunid la Convencion Constituyente de la Ciudad de Buenos Aires,
la Controladuria General Comunal le presentd formalmente un proyecto de Constitucion,
totalmente articulado. La Constitucion que resultd aprobada es mucho mejor que la
propuesta. Estoy totalmente orgulloso del esfuerzo de haberlo presentado y de que haya
sido superado por los Convencionales de la Ciudad. En ese proyecto proponiamos un
régimen de gobierno semi-parlamentario, destacando al Jefe de Gobierno, que ya estaba
impuesto por la Constitucion Nacional, como jefe de Estado que se avocaria a los problemas
institucionales importantes: las relaciones exteriores de la Ciudad, su relacion con el resto
de las provincias, el manejo de la coparticipacion y las cuestiones institucionales de la
Republica; y preveiamos un Jefe de Gabinete, electo por la Legislatura, responsable ante
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ella y removible por voto de censura, copiado mas o menos del sistema de la republica
francesa. El sistema parlamentario hoy esta nuevamente en discusion. EI Dr. Eugenio
Zaffaroni, por ejemplo, Convencional Constituyente de aquella época en la Ciudad, sigue
mencionando la conveniencia de su aplicacion.

Es todo a lo que queria referirme. Muchas gracias por su atencion.

Intervencion de Anibal Ibarra

Tal vez lo que importa de mi presencia en esta mesa es que tuve el privilegio personal y
politico de haber participado como Convencional Constituyente en la reforma nacional, de
la que hoy se cumplen veinte anos, y después también como Convencional Constituyente
en 1996, en la gestacion de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires. Esto, junto con
que también soy ex alumno del Nacional Buenos Aires, creo que es 1o que mas importa
para estar en esta mesa.

Aunque debo hacer una aclaracion: en realidad, no soy egresado del Nacional Buenos
Aires. Si cursé cinco anos, pero cuando iba a empezar sexto, 24 de marzo del afio 1976,
se instala la dictadura militar, y a los dos o tres dias a varios compareros y comparieras
nos echaron del colegio, motivo por el cual mi titulo secundario es del Instituto Libre n° 2
de Ensefianza.

Hecha esta digresion, vuelvo sobre el tema. Creo que tenemos que enmarcar un poco
el contexto politico en que se dio la reforma. Durante la reforma de 1994 —todos
recordamos— hubo una disputa politica, donde el entonces Presidente Menem queria
modificar la imposibilidad de la reeleccion, por lo que presionaba con plebiscitos. Esta
situacion derivo luego en el Pacto de Olivos, donde el principal partido de la oposicion,
el radicalismo, en ese entonces encabezado por Alfonsin, hizo un acuerdo que facilito la
reforma constitucional, empero exigiendo o poniendo también sobre la mesa una serie de
reformas institucionales, con la intencion de modernizar el sistema institucional argentino,
reducir el presidencialismo y, generar nuevas instituciones que iban a mejorar la vida
politico-institucional en la Argentina.

En ese marco, que empezo con el llamado Pacto de Olivos, continuando con la votacion
de la ley de la reforma, y luego si la Convencion Constituyente, estaba en el Nicleo de
Coincidencias Basicas la posibilidad de que la Ciudad de Buenos Aires pudiera elegir
a su Jefe de Gobierno. Poder sancionar su estatuto organizativo —asi se decia—y el
reconocimiento de su autonomia, junto con facultades legislativas y jurisdiccionales. Yo, en
ese momento, formaba parte de un partido politico que venia a cuestionar ese acuerdo, y
basicamente era porque nos transformaba a los convencionales, por lo menos respecto al
Nucleo de Coincidencias Basicas, en meros levanta manos. ¢Por qué? Porque no se podia
modificar una coma, y entre esas cosas estaba la situacion de la Ciudad de Buenos Aires.
Obviamente, hubo una Comision del Nucleo de Coincidencias Basicas, para que uno hablara,
pero sin que se modifique una coma; por lo que salio la reforma, en lo que hacia a la Ciudad de
Buenos Aires, como habia sido planteado en el Nucleo de Coincidencias Basicas. Hubo otras
tantas modificaciones que no estaban en ese nucleo y que si se podian discutir, modificar,
etc., entre ellas —vale mencionar— la que establecia que el Ministerio Publico se conformara,
tuviera reconocimiento constitucional y pasara a ser un 6rgano extra poder, terminando con
esa dualidad de criterio de dependencia del Poder Judicial o, directamente de dependencia
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del Poder Ejecutivo. De alli salio consagrada en reforma constitucional y, a partir del 94, la
posibilidad de que los portefios pudiéramos elegir al Jefe de Gobierno.

Como toda transferencia, autonomia, descentralizacion, se trata de una disputa de poder.
Entonces habia quienes querian avanzar en la autonomia, y habia quienes decian: “paren
muchachos, ya bastante tienen con elegir al Jefe de Gobierno, y nada mas”. En ese sentido,
vino la Ley Cafiero, no solamente a preservar los intereses del Estado nacional —que era
absolutamente logico—, fue mas alla de eso. Fue decir: “hay muchas cosas que no se
tocan”. Y no porque tuvieran que ver con la defensa de los intereses del Estado nacional,
sino porque tenian que ver con esa disputa de poder. En esa disputa de poder se habia
concedido la facultad a los portefios de poder votar, pero no se iba a aceptar que se
acumulara mas poder a costa del poder que tenia el Estado federal. Esa fue la discusion,
esa fue la pelea que tuvimos, y que seguimos teniendo hasta el dia de hoy, porque ese
proceso no concluyo y esa disputa, en definitiva, tampoco.

Después, vino la reforma de 1996, donde se discutio si se trataba de un estatuto organizativo
0 de la constitucion de una ciudad. Nosotros avanzamos con el criterio de profundizar la
autonomia, rehacer la realidad y no quedarnos en la mera posibilidad de elegir al Jefe de
Gobierno y algun disefio institucional menor. Y la verdad es que fue una Constitucion, y es una
Constitucion, que nos tiene que enorgullecer, porque recogio instituciones, recogio derechos,
principios y garantias que la convierten —creo— en una de las mas modernas de la Argentina.
En ese sentido, quiero recalcar aqui todo lo que hemos avanzado, y no ha pasado tanto
tiempo, en términos de o que es una ciudad, en términos de lo que es un pais o, en términos
de lo que es un proceso politico. Recordemos que nosotros veniamos de una sociedad
donde la policia dictaba penas y decidia sobre la libertad y la prision de las personas. Donde
habia tipos penales, que eran los edictos, que eran de sustancia lombrosiana, donde el que
a la policia le parecia sospechoso: adentro. Y esto no fue hace tanto. Entonces, el salto
que dio la constituyente —con los cuestionamientos que uno pudiera tener— significo, en
definitiva, consagrar instituciones modernas, nuevas, diferentes, controles, etc.

El impacto que provocd este proceso de autonomia le permitio a la Ciudad de Buenos
Aires terminar con ese lastre y tener una sociedad mas justa, mas democratica, donde
no solo elegiamos a nuestras autoridades, sino que ademas teniamos nuestras propias
instituciones. Ya no dependiamos de la legislacion con la que el Congreso, graciosamente,
nos delegaba facultades que nos podia quitar cuando se le ocurriera. Como lo hizo, en el
medio de ese proceso, para asegurarse algunas cosas, como fue lo de Radio Giudad, etc.
Fue todo un proceso politico, y en ese proceso, en esa disputa —que dura todavia hasta el
presente— estaba, el puerto de la Ciudad de Buenos Aires, la administracion y manejo del
juego, la Inspeccion General de Personas Juridicas, estaba la Policia, estaba la Justicia.
Entonces, en esa discusion de poder, 0 se avanzaba en la transferencia policial, por ejemplo,
0 se creaba una propia policia; 0 se avanzaba en la transferencia de la justicia, o se creaba
también una justicia y se transferian competencias. Eran distintos modos 0 mecanismos, pero
eran mecanismos para avanzar en ese proceso de autonomia. Ademas, yo fui legislador de
la primera Legislatura con todo este proceso de los edictos, del Codigo Contravencional, con
todo este debate que hubo, y después, como Jefe de Gobierno en la organizacion propia de un
sistema judicial, un sistema judicial naciente en una ciudad que ya, desde el vamos, tenia sus
propias competencias, pero habia tantas otras, y en materia penal puntualmente, donde era un
enjambre la Ciudad de Buenos Aires, porque estaba la justicia federal, como estan las diferentes
provincias. Pero, ademas estaba la Justicia nacional —ya esto costaba entenderlo—, ¢nacional y
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que tenia jurisdiccion fuera de la Capital? No. ¢Fuera de la General Paz y el Riachuelo? Ni ahi,
pero era nacional, y eso sonaba barbaro para una tarjetita, para una credencial, porque era la
Justicia Nacional. Y la otra, la Justicia de la Ciudad. Habia que romper con esa logica que al dia
de hoy no rompimos todavia, ;0 no hay jueces nacionales? Y no hablo sélo en materia penal.
Cuando dos ciudadanos de Buenos Aires se divorcian, ¢adonde van? O las mismas sucesiones,
¢doénde ocurren? Entonces esa logica, que no solo es corporativa del Poder Judicial, es también
una discusion de poder, y todavia la tenemos en la Ciudad. Que avanzamos, avanzamos mucho,
y desarrollamos un Ministerio Publico, Fiscal y de la Defensoria; avanzamos con un Consejo de
la Magistratura; avanzamos con instituciones de control, como la Defensoria, como la Auditoria.
Crecimos institucionalmente de una manera fenomenal, pero todavia nos falta mucho.

Yo recuerdo que, puntualmente, con el tema de las transferencias empezamos con aquel
convenio de transferencias de diciembre del afio 2000, a los pocos meses de haber
asumido como Jefe de Gobierno. Y después, el segundo convenio —el primero con De la
Rua, el segundo con Néstor Kirchner—, ya del afio 2004, donde se incorporaban muchos
mas delitos, con dificultades claro, porque habia algunos delitos basicos que no estaban,
otros que tenian que ver con agravantes que tampoco estaban, o particularidades que
generaban muchas dificultades. Pero se avanzd. ;Por qué? Porque no se podia plantear
la transferencia de la justicia, porque eso estaba muy lejos. Bueno, entonces pasen las
competencias, por lo menos. “Bueno, vamos a ver qué competencias le pasamos a la
Ciudad de Buenos Aires y nos sacamos trabajo”, pero los jueces siguen siendo nacionales,
y siguen teniendo sus propias competencias. Con la Policia, ni siquiera. Recién en el 2007
se modifico la ley Cafiero para permitir que la Ciudad pudiera tener su policia, pero hasta
entonces ni siquiera. “Si quieren hacer la guardia urbana haganla, pero nada mas”. No hay
ni siquiera transferencia de competencias. Esta era la disputa, y lo sigue siendo, donde
hemos avanzado. Incluso, debo decir que hubo decisiones politicas distintas. Porque hubo
decision politica de avanzar en la Policia Metropolitana, porque no habia transferencia.
Bueno, creamos la Policia Metropolitana, pero cuesta mucho mas aceptar las transferencias
de competencias penales sancionadas, que estan sancionadas desde el afio 2011 por el
Congreso Nacional, donde bastaria una ley de aceptacion, ¢qué cuesta plata?. No se, pero
creo que bastante menos que la Metropolitana, pero sin embargo, la decision politica de
la Metropolitana estuvo y la de la transferencia no. Ademas, no solo porque corresponde,
porque estamos fortaleciendo la autonomia, sino porque hasta tiene una logica basica.
¢Como puede ser que los funcionarios de la Ciudad sospechados de delitos sean juzgados
por jueces nacionales? La verdad es que eso es un sopapo a la autonomia. Ni que lo
debiéramos permitir y debiéramos ser nosotros los primeros en exigirlo. Perdon, a los
funcionarios de la Ciudad los juzgan los jueces de la Ciudad, el sistema juridico de la Ciudad.
Sin embargo, esta la ley y no esta la aceptacion. Creo que es una deuda institucional de
transferencia que tenemos que saldar y rapido; que lo podemos hacer en forma progresiva,
sin duda; que va a requerir convenio, como se planteaba aca, porque puede haber delitos
que impliquen privacion de la libertad, sin duda. Pero es necesario seguir reafirmando ese
proceso de autonomia como seguir afirmando o disputando lo que falta transferir.

Fue un antes y un después en la Ciudad de Buenos Aires la reforma que hoy celebramos,
recordamos, etc., a los veinte afos. Fue un camino importantisimo, pero falta mucho
todavia y eso depende de decisiones politicas, y depende de decisiones politicas que creo
que nos corresponden a todos. No es responsabilidad de un gobierno, de un partido, es de
todos. Porque en todos estos arios podiamos tener diferencias politicas de muchas cosas,
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pero nos unia la defensa de la autonomia. Creo que esto es lo que tenemos que sostener
hacia delante, lo que nos falta.

También hemos trabajado con el Consejo de la Magistratura sobre juicios por jurados. La
Ciudad de Buenos Aires en muchas cosas ha sido pionera en la historia en conquista y
reconocimiento de derechos y sistemas. Creo que hemos reafirmado ese camino, y a lo
que apunto como perspectiva es a que nos queda mucho, mas alla de todo lo que hemos
hecho en funcion de la autonomia desde el proceso constituyente, y ese es el camino que
debemos recorrer juntos. Muchas gracias.

Intervencion de Martin Ocampo

Voy a aclarar una cosa respecto de mis antecedentes: fui legislador, no lo soy mas; fui
Presidente de la Comision de Asuntos Constitucionales, pero mi tltima presidencia fue en
la Comision de Justicia. Ahora me toca cumplir con otra funcion, que es integrar el Poder
Judicial de la Ciudad de Buenos Aires en el cargo de Fiscal General.

Hecha esta aclaracion, agradezco a la Defensoria del Pueblo por la invitacion a participar
de este debate. Me parece que es un debate que enriquece y que, sobre todas las cosas,
nos pone a ver como hacemos para que entre todos terminemos de completar el proyecto,
esta ciudad que tiene que terminar siendo una provincia.

Cuando hablamos de transferencia de competencias judiciales, no podemos hablar de
esas competencias sin hablar del proceso de autonomia de la Ciudad de Buenos Aires, que
comienza con la sancion del articulo 129, incluido en la reforma constitucional de 1994,
base y piedra fundamental de la institucionalidad de la Ciudad. En torno a la autonomia, yo
les diria que hay, en términos del debate juridico, tres posiciones: aquellos que sostienen
que es un municipio —que creo que son mas bien la minoria, el Dr. Barra es quizas el que
mejor sostiene esa posicion—, aquellos que sostienen que es una cuarta categoria de la
organizacion institucional en nuestro pais, es decir, una ciudad federalizada, una ciudad
que seria un punto intermedio entre un municipio y una provincia y, por ultimo, 10s que
sostienen que es efectivamente una provincia.

Hago mia esa Ultima posicion, y la sostengo, tal vez no tanto desde la dimension positiva
del derecho, como si desde la dimension social y politica del derecho. Lo digo porque el
derecho es parte de un proceso de la cultura, no es una creacion ajena. El derecho es la
expresion, a mi juicio, de las tensiones que se producen en el marco de una sociedad,
y las leyes son el fruto de la expresion de las culturas dominantes. Y en este caso la
cultura se manifiesta, claramente, considerando a la Giudad como una provincia. Ninguno
de nosotros, no los vecinos de la Ciudad de Buenos Aires, sino que me refiero a todos los
argentinos, toma a la Ciudad de Buenos Aires como un municipio. Si nosotros vemos el
resultado de una eleccion, por ejemplo, el dia lunes posterior a los comicios, en los diarios
vamos a encontrar a la Ciudad en la categoria de provincia, y no de municipio. Esto es asi
porque el argentino toma a la Ciudad de Buenos Aires, realmente, como una provincia mas.
Lo que pasa, y que viene pasando desde hace tiempo, es que la organizacion institucional,
tanto de la Nacion como de la Ciudad de Buenos Aires, no termina de completarse porque
hay algunos frenos que tienen que ver con cuestiones politicas y de poder, a las que se
refirio con atino el Dr. Ibarra, y que comparto, porque me parece que en el fondo tienen que
ver con una disputa de poder que no termina de resolverse. Esta situacion limita claramente
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las posibilidades que tenemos los vecinos de la Giudad de autogobernarnos como tiene el
resto de los vecinos de la Argentina, como tiene cualquier persona que vive en cualquier
provincia de la Argentina que tiene la posibilidad de tener completas sus instituciones y
que cuando elige un gobernante, 1o elige porque éste desarrolla todas las politicas que
componen esa institucionalidad. En cambio, cuando eligen a los gobernantes de la Ciudad
de Buenos Aires, sus funciones estan claramente limitadas.

Limitadas, principalmente, por la ley Cafiero. Cafiero ha tenido muchos aciertos en el
marco de la politica, pero creo que la ley Cafiero es uno de sus peores errores. La verdad,
es que ha sido una ley que ha restringido claramente la posibilidad de crecimiento de
la institucionalidad de la Ciudad de Buenos Aires, y que merece que en lo sucesivo, en
las proximas conformaciones del Congreso de la Nacion, se vayan derogando aquellas
cuestiones que inhiben algunas competencias, que creo que son estratégicas para el
desarrollo de sus funciones. Uno no entiende, por ejemplo, por qué es estratégico tener el
Registro de la Propiedad Inmueble de la Ciudad de Buenos Aires, y no es estratégico tener
el de la provincia de Buenos Aires. Lo mismo con el Registro de la Propiedad Automotor.
Hay un monton de situaciones como éstas, que no tienen explicacion en términos de cudl
es el modelo de organizacion que se quiere y cuales son las funciones que se quieren llevar
adelante, desde el Estado federal, en la Ciudad de Buenos Aires. También es cierto que
la Ciudad de Buenos Aires tiene que ser respetuosa en cuanto a la posibilidad de dejar
gjercer a las autoridades nacionales, ya que viven y estan afincadas en la misma, y es el
lugar donde desarrollan sus tareas. Facilitarles esta posibilidad de desarrollar sus tareas,
me parece que es algo que nos interesa a todos los argentinos.

Como les decia, el primer debate en términos de las transferencias judiciales tiene que
ver con como definimos la cuestion de la autonomia. La segunda cuestion que queria
plantear tiene que ver con el modelo que hemos seguido, de crecimiento y desarrollo de
nuestro Poder Judicial. Hemos elegido tener un crecimiento, una autonomia como Ciudad
y hemos explorado un monton de situaciones que han permitido el crecimiento en varios
aspectos de la institucionalidad de la Ciudad de Buenos Aires. Algunos de los aspectos
fueron referidos por el Dr. Ibarra, como es el caso de la Policia Metropolitana. Otro ha sido
el modelo de crecimiento del Poder Judicial.

El modelo seguido ha sido el de tomar la transferencia de algunas competencias. Primero,
se dictaron dos convenios que, creo Yo, han sido exitosos como modelo. Sobre todo en
este tiempo historico, en que la Ciudad necesita el desarrollo de su Poder Judicial, ha
sido importante este tipo de proceso politico, porque ha permitido tener el Poder Judicial
que hoy tenemos, y que me parece que esta dentro de los mejores que tiene el pais,
con soluciones normativas y de procedimiento que son novedosas, y que lo hacen agil y
eficiente. En el caso de cuestiones penales, hace que se resuelvan los conflictos de manera
alternativa, muchas veces con menor tiempo que el que tramitan en la Justicia nacional.
Lo cierto es que el modelo seguido ha permitido el crecimiento de este poder y me parece
que ha llegado el momento en que la Giudad puede empezar a abandonar este modelo,
primero porque es un modelo —por lo menos hasta el momento— que no cumple totalmente
con el mandato constitucional del articulo 75, inciso 2, que se refiere a la transferencia
de competencias y funciones del Ejecutivo Nacional a la Giudad, o a las Provincias, con la
transferencia de los recursos respectivos. La Nacion ha decidido no hacer transferencias
de recursos en ninguno de estos dos convenios que funcionan actualmente. La Ciudad
esta reclamando judicialmente los recursos que le corresponden, pero lamentablemente
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la Ciudad se ve desfinanciada, y esto lo pagan, légicamente, los vecinos de la Ciudad, con
MEeNos Servicios, menos obras, menos educacion, menos salud. Los que administramos
presupuestos sabemos que el presupuesto es finito, y se requiere de esos recursos. Y
quienes cumplimos funciones como autoridades de la Ciudad tenemos la obligacion de
reclamar todos esos recursos, que son los recursos de nuestros vecinos.

Esta discusion habia surgido —y lo puede decir bien el Dr. Ibarra— producto de un articulo,
con motivo de la transferencia de escuelas y hospitales, que habia hecho el Gobierno
Nacional en la década del 90. Entonces, se habia tratado de preservar que no pasara
este proceso de desfinanciamiento que se habia elegido en la década del noventa a las
provincias. Lamentablemente, se ha continuado con esta politica y esperemos que se
resuelva, en beneficio de los vecinos de nuestra ciudad. En ese modelo de transferencia
de competencias progresivas, hace falta una tercera ley. Me enteré recientemente de una
reunion, en la que ha participado el Jefe de Gobierno con magistrados judiciales, donde
ha tomado la decision de aceptar el tercer convenio, 1o cual me parece una buena idea.
Yo creo que tenemos que seguir reclamando la trasferencia de los recursos, pero me
parece una buena idea empezar a transferir el tercer convenio. Me parece que seria el
ultimo convenio que deberiamos celebrar entre la Nacion y la CGiudad. Nosotros, como
Ciudad, claramente deberiamos tener el Poder Judicial que tiene cualquier provincia de la
Argentina, completo. Que todas las cuestiones de la vecindad pasen a la Ciudad de Buenos
Aires en forma completa.

Ahora se acerca un proceso electoral inminente, rico en debate. Me parece que seria una
buena idea que los vecinos de la Ciudad de Buenos Aires tratemos de imponer en la agenda
de debate el compromiso de los candidatos por generar estos marcos de transferencia de
competencias judiciales, que van a permitir que la Ciudad de Buenos Aires complete su Poder
Judicial y que, en este sentido, esté a la par de cualquier provincia de la Argentina. Nada mas.

Intervencion de Mary Beloff

Nota del Editor: Esta intervencion ha sido reemplazada a pedido expreso de la Dra. Mary
Beloff por la ponencia incorporada a continuacion.
Agradezco al Defensor del Pueblo de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Dr. Alejandro
Amory, en especial, al Dr. Raul Gustavo Ferreyra.

En esta presentacion me interesaria sefalar algunos aciertos y logros evidentes que ha
tenido el proceso de construccion de los dispositivos contravencionales penales en la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, asi como algunas dificultades que, a veinte afios de
la Convencion Constituyente, aun se advierten y que deberian resolverse para concretar,
en definitiva, el programa penal contenido en la Constitucion de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires.

Los logros de la reforma son evidentes. En materia penal, la autonomia de la CABA ha
tenido consecuencias notables en la transformacion de los mecanismos de control social
de la Ciudad Autonoma. Un ejemplo emblematico de o expresado se refiere a la forma en la
que se transformaron los mecanismos de control social en relacion con 10s nifos y jovenes
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como consecuencia del conocido caso Bulacio™. A partir de este hecho, la Ciudad de
Buenos Aires decidio no incluir dentro de la administracion de los conflictos que entrafiaban
menor afectacion a los bienes juridicos —contravencionales— a las personas menores de
dieciocho afos de edad'®.

En este sentido, durante los primeros afios de autonomia de la Ciudad, esporadicamente
existian discusiones respecto de si era preciso 0 no reducir la edad penal para las
infracciones penales de competencia de la Ciudad. Sin embargo, en algiin momento la
decision politica en general y la cultura de la Ciudad de Buenos Aires asumieron que 10s
asuntos que tienen que ver con las conductas desordenadas de los jovenes —que muchas
veces estan asociadas a practicas que se relacionan con la etapa de la vida que éstos
atraviesan— no se resuelven razonablemente con su ingreso a la justicia penal. Sélo este
ejemplo muestra el buen criterio y la sabiduria politico-criminal que tuvo la Constitucion de
la Ciudad, que tuvieron los constituyentes y los legisladores al tomar las decisiones politico-
criminales que adoptaron en esta materia.

En relacion con la transferencia de las competencias penales, la decision de la Justicia federal
y la Justicia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires al respecto necesariamente implica
reacomodamientos en los dos ordenes. Ademas, existe una cantidad de cuestiones vinculadas
con el nivel federal que estan muy imbricadas con este tema, cuyo desarrollo excede el marco
de esta presentacion ya que se refieren a dificultades propiamente del ambito federal.

En este sentido, esta claro que el ambito local ha superado al federal en lo que se refiere a
la decision de como procesar los casos materialmente penales a traves de lo que se conoce
técnicamente como un modelo adversarial 0 acusatorio de Justicia penal.

La Ciudad Autonoma de Buenos Aires tiene una legislacion que esta a la vanguardia, no solo
en cuanto reglamenta el programa constitucional de la Ciudad sino también el nacional, y el
contenido en el derecho internacional de los derechos humanos. En otras palabras, la Ciudad tiene
un sistema de administracion de sus asuntos penales —en lo penal incluyo lo contravencional—
que representa uno de los mejores modelos que tiene el pais en términos constitucionales y
convencionales para resolver estos temas. Este es otro gran logro de la Ciudad.

125. En el afo 1991, Walter Bulacio fue detenido por la policia de manera ilegal y arbitraria dentro de un
operativo de razzia sin que mediara orden judicial. Bulacio tenia diecisiete afos de edad. Fue detenido y
llevado a una comisaria donde fue golpeado por personal policial. Posteriormente, las personas detenidas
ilegalmente, entre ellas personas menores de edad, fueron liberadas sin que se les abriera causa penal
en su contra. Los menores estuvieron en condiciones inadecuadas de detencion y no se notifico al juez
competente ni a los familiares sobre esta situacion. Bulacio fue llevado a un hospital donde se le diagnostico
“traumatismo craneano” y fallecié horas después. Este caso llegd a la Corte IDH, oportunidad donde el
maximo tribunal regional concluyd por unanimidad que el Estado argentino era responsable por 1a violacion
de los derechos consagrados en los Arts. 4° (Derecho a la vida), 5° (Derecho a la integridad personal),
7° (Derecho a la libertad personal) y 19 (Derechos del nifio) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en perjuicio de Walter Bulacio, y los derechos consagrados en los Arts. 8° (Garantias judiciales)
y 25 (Proteccion judicial), también de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en perjuicio de
Walter David Bulacio y sus familiares (Corte IDH, Caso Bulacio Vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Serie C n° 100).

126. Esta regla tiene una excepcion, pues son no punibles las personas menores de dieciocho arios “excepto
cuando se les impute la comision de contravenciones de transito, en cuyo caso la edad de imputabilidad es la
requerida para obtener la licencia para conducir y en esos supuestos no es aplicable la sancion de arresto” (Ley
1472, Art. 11.7).
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Ademas de los avances que es posible reconocer con la reforma constitucional y la
autonomia de la Ciudad por la eleccion que tomd respecto de la adopcion de un sistema
adversarial acusatorio de Justicia penal, existen otros que son muy especificos y que
también llevo adelante con éxito. Me refiero, en términos politico-criminales, a lo que tiene
que ver con el disefio legal e institucional.

El primero tiene que ver con entender que los conflictos penales que no generan grandes
afectaciones a bienes juridicos muchas veces se resuelven mejor sin la utilizacion de un
castigo o una pena estatal. Para ello, mas alla de que se regulan penas alternativas en la ley
de fondo que no es competencia de la Giudad, ha incorporado una cantidad de mecanismos
alternos con relativa eficiencia y con algunas discusiones respecto de en qué casos se
aplican o no. Por ejemplo, si en los casos de violencia de género es conveniente o no utilizar
este tipo de alternativas. En definitiva, también la Ciudad ha avanzado notablemente con
esta preferencia por las formas alternativas a la Justicia penal en los asuntos que estan
dentro de la jurisdiccion.

Todo ello se relaciona con que la Ciudad de Buenos Aires, por el disefio constitucional
y legal que adopto, claramente comprendio y le dio un sentido material al derecho de
acceso a la justicia. Como consecuencia de ello, los interesados participan directamente,
las decisiones son conocidas a través de o que se denomina principio de inmediacion y
obtienen en la Justicia de la Ciudad soluciones mas rapidas a los conflictos en relacion con
otras jurisdicciones o con la Justicia federal.

Por otro lado, la Ciudad de Buenos Aires ha dirigido enfaticamente sus esfuerzos a generar
condiciones para que aquellos grupos con especiales dificultades para acceder a la justicia
—las personas mayores, 10s nifios, las personas con necesidades especiales, alguna minoria
sexual desaventajada o en situacion de vulnerabilidad, entre otros— puedan acceder a la
justicia. Ello no es un simple enunciado o un eslogan, sino que esta expresamente en todo
su armado legislativo e institucional.

A pesar de los logros evidentes, como en todo proceso hay algunas cuestiones que con el
tiempo hay que ajustar o perfeccionar aun cuando los objetivos iniciales se hayan logrado.
Un ejemplo claro tiene que ver con las dificultades que se plantean en cuanto al avance de
los enfoques de género; es decir, como resuelve la Ciudad la tension entre los derechos del
imputado en un proceso penal contravencional o de delitos transferidos con los derechos
especiales que tiene una victima en estos casos. Son tensiones que, a partir de que el
sistema tiene algunas preferencias, tienen que empezar a resolverse.

En relacion con la futura transferencia de delitos a la Ciudad, hay una cantidad importante
de problemas relacionados con la competencia. Estos problemas de competencia conllevan
mucha energia procesal, dilatan los procesos e impiden, a la larga, realizar adecuadamente
las funciones principales. Ello es evidente en los supuestos de transferencia de delitos de
amenazas, pero no de amenazas coactivas, asi como otras infracciones (estupefacientes'
y ley de profilaxis'® —en relacion con la trata de personas, que permanecera en la
competencia federal—, entre muchos otros).

127. El Tercer convenio prevé el traspaso de los delitos de estupefacientes, con ajuste a lo previsto en el
Art. 34 de la Ley 23737 conforme la redaccion de la Ley 26052 (Arts. 5° incisos ¢), €) y parrafos pentltimo
y dltimo, 14y 29, Ley 23737).

128. Ley 12331.
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Lo que pretendo es advertir la dificultad que surge cuando se hace un convenio de
transferencia con la idea de que las jurisdicciones trabajen de forma mas eficiente.
Este aspecto deberia ser considerado para que no se invierta tanta energia en aquellas
cuestiones vinculadas con los conflictos de competencia.

Otro problema relativo a las transferencias proximas o pendientes es el vinculado con los
tipos de delitos que se transfieren.

En general se cree que la competencia transferida es la originariamente correspondiente
a la Justicia nacional en lo correccional. Sin embargo, a poco que se analizan los delitos
incluidos en el Tercer convenio de transferencia, se advierte que algunos de ellos tienen
penas muy altas'. Ello genera incertidumbre respecto de cual ha sido el criterio utilizado
por los actores estatales intervinientes. Asimismo, se advierten problemas derivados de la
transferencia de delitos graves que tendran impacto en el disefio de la politica penitenciaria
de la Ciudad. Es diferente supervisar la ejecucion de la pena con relacion a una persona
condenada por un delito leve (la cual podria ser de cumplimiento condicional) que respecto
de una persona que tendra que cumplir una pena efectiva y de larga duracion. Ello requeriria
de convenios y articulaciones que aun no han sido formalizados o instrumentados.

Por otrolado, existe una dificultad respecto de este Tercer convenio que no ha sido suficientemente
tematizada y que se relaciona con las decisiones que tomd la Justicia nacional respecto de la
organizacion de sus tribunales. El ejemplo reciente es la puesta en funciones de la Camara de
Casacion Nacional Penal de la Capital Federal, que consolida la estructura penal de la Justicia
nacional, pero que paradajicamente propugna la transferencia de competencias a la Ciudad.
Otra cuestion es la vinculada con las nuevas formas de criminalidad. En la medida en la que la
transferencia de competencias avance, hara falta mayor eficiencia en la investigacion. La Ciudad
Auténoma de Buenos Aires cuenta con dispositivos y con un modelo adversarial mas eficaz que
el antiguo modelo inquisitivo para investigar formas nuevas y mas complejas de delitos.

Todo ello significaria un cumulo de trabajo dificil de afrontar con el plantel actual de las
fiscalias. Para un buen desarrollo del trabajo, seria oportuno que la reforma sea acompariada
con la asignacion del personal necesario, que incluye a las fuerzas de seguridad de la
Ciudad, cuestion que por su especificidad y complejidad no puede ser abarcada en esta
presentacion en funcion de su acotada extension.

Este punto puede ser conectado con un tema importante que tiene que ver con que, Si
bien la Ciudad tom6 decisiones muy claras respecto del acceso a la justicia, muchas veces
con el resabio del sistema anterior inquisitivo la victima tiene dificultades para entender
y conocer qué es lo que sucede en el expediente. Formalmente y en los enunciados, la
victima esta muy empoderada y tiene muchos derechos, pero en la practica todavia cuesta
tener acceso al expediente 0 se presentan ciertos déficit o dificultades procesales que
impiden que realmente la victima pueda entender de qué se trata 0 en qué consiste el
proceso en términos de lenguaje, de espacio fisico, de accesibilidad.

Finalmente, una consideracion respecto del tema en cuanto al disefio institucional,
vinculada con la decision que tome la Ciudad en términos de la ejecucion de las sanciones

129. El Tercer convenio traspasara, entre otros, los delitos de funcionarios publicos contra la libertad
individual, cuando los funcionarios publicos pertenecieren a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Arts. 143
(reclusion o prision de uno a tres arios e inhabilitacion especial); 144 (1 a 5 afios de prision); 144 bis (prision
0 reclusion de uno a cinco afnos e inhabilitacion especial); y 144 ter (reclusion o prision de ocho a veinticinco
anos e inhabilitacion absoluta y perpetua); 144 quater (prision de tres a diez afios).
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que también podria relacionarse con: a) los mecanismos de seguimiento y eficiencia de las
medidas alternativas; b) los mecanismos de control y monitoreo de las medidas cautelares
que pueden no ser privativos de la libertad; y c) los mecanismos de control y eficacia
de las sanciones (existen sanciones alternativas pero, sobre todo cuando se complete la
transferencia, van a ser de privacion de la libertad).

Por mas clara que seala decision politico-criminal respecto de un uso minimo de la respuesta
penal, un uso maximo de todas las formas que resuelvan los conflictos de una manera
eficaz, que eviten o reduzcan la violencia y que logren eventualmente la reintegracion social
del perpetrador del delito, sin una ingenieria institucional que acomparie estos postulados,
los objetivos enunciados no podrian concretarse.

En sintesis, si tuviera que sefalar el desafio futuro que tiene la Ciudad Autdnoma de Buenos
Aires en términos de su sistema penal, éste radicaria en como generar las condiciones de
infraestructura material para que os postulados penales que con tanta sabiduria decidieron
los portefios en su Constitucion y en su legislacion puedan pasar de ser meramente
enunciados a ser practicas concretas que reduzcan la violencia y garanticen los derechos
de los habitantes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Intervencion de Luis Lozano

Yo voy a tratar de presentar algunas apostillas porque el tiempo no da para abarcar
exhaustivamente la tematica.

Primera apostilla: no me parece adecuado olvidarnos de la importancia que tiene todo
el sistema de transferencias, y creo que esto nos obliga a recordar el nombre de uno
de los presentes, que es Julio Di Giovanni, que tanto ha hecho por la transferencia de
competencias penales. Las otras estaban, digamos, reconocidas por la ley Cafiero, por lo
cual no habia problema. Me parece que esto es una cosa muy importante, porque ha dado
ocasion a la Ciudad de mostrar que puede organizar una Justicia penal, que —como explico
muy bien la Dra. Beloff— es una Justicia que esta a la cabeza. Yo no me animaria a decir
que es la mejor de la Argentina, porque he tenido ocasion de presidir la Junta de Tribunales
Superiores de las Provincias en Argentina y he visto que hay sistemas que son realmente
Optimos, pero si que estamos entre los que andan bien, y son modernos y cumplen con
las convenciones internacionales. Es decir, hemos hecho un buen uso de aquello que
recuperamos como poderes publicos.

Ahora voy a hacer una pequefa critica que es una cuestion de palabra, terminoldgica,
pero que tiene una profundidad que deberiamos contemplar. No me parece que la palabra
“transferencia” esté bien empleada. Creo que “transferencia” es el modo en que los
antiautonomistas quieren comprender y denominar el fenomeno, pero en realidad lo que
estamos haciendo es un recupero de las potestades jurisdiccionales que debimos haber
tenido siempre para ser iguales los argentinos. Pero por sobre todas las cosas, porque el
articulo 129 de la Constitucion Nacional, en la reforma de 1994, dice que la Ciudad tiene
la capacidad de elegir un Jefe de Gobierno —ahi nos condicionaron, porque pusieron por
el sistema de eleccion directa— que tiene funciones legislativas y jurisdiccionales propias.
Es decir, no son funciones entregadas a la Ciudad por la Constitucion de 1994; son
reconocidas como propias de la Ciudad, y esto es porque nos estan reconociendo como una
sociedad politica exactamente igual que las sociedades politicas que constituyen cada uno
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de los Estados provinciales. Lo cierto es que nosotros no necesitamos una transferencia de
competencias penales ni de ninguna otra especie de las retenidas por el Gobierno federal;
lo Unico que es necesario es que cese la declaracion de interés federal para que nosotros
inmediatamente tengamos que recuperar y hacernos cargo responsablemente del ejercicio
de estas competencias que nos tocd. Hay que comprender que uno tiene la responsabilidad
de hacerse cargo de la competencia; no simplemente pedir que te la devuelvan, es
ademas hacerse cargo de ejercerla responsablemente, que no es tan sencillo; tratamos
de hacerlo lo mejor que podemos, y yo creo que ha habido mucho éxito entre los porterios,
especialmente entre los legisladores portefos, en el manejo institucional de esto, y entre
los jueces portefos, los fiscales portefos, los defensores portefios y los asesores tutelares
portenos, pero lo cierto es que esto es un desafio cotidiano.

Segunda apostilla: ¢han sido Utiles, hemos empleado Utilmente estas competencias penales?
Yo diria que si. Es dificil hacer una evaluacion rapida, pero quiero tomar un par de ejemplos.
Gracias a la transferencia de las competencias, nosotros hemos podido desarrollar un
tratamiento de la violencia doméstica y violencia de género que esta a la altura de los mejores
en la Republica Argentina, que sin ninguna duda esta muy por encima de lo que la Nacion
pudo hacer con sus jueces ordinarios de la Capital Federal que ejercen competencias locales.
La realidad es que hemos instalado un mecanismo de atencion de la violencia doméstica que
estd a la altura de los mejores de la Argentina. Basta ir a alguna reunion de la Asociacion
de Muijeres Jueces de la Argentina para darse cuenta de que la oficina que maneja Gonzalo
Sanso es una oficina muy prestigiosa, y que si se pone a Gonzalo Sanso en el auditorio,
inmediatamente despierta la atencion de todos los concurrentes. Es decir, esto es algo que
ha armado institucionalmente el Ministerio Publico Fiscal con el acompariamiento legislativo
que lo hizo posible. Debemos estar contentos de este resultado.

El manejo de la potestad también tiene que ver con el disefio de los ministerios publicos.
En este sentido, los Convencionales Constituyentes, ya no de la Nacion, sino de la Ciudad,
han disefiado el Ministerio Publico, en mi opinion, mas moderno de los que son autdnomos,
en cuanto al ejercicio de sus competencias, de la Argentina. Es cierto que no lo pusieron
como un organo extra-poder; esto 1o hizo la Nacion, no lo hizo asi la Ciudad, que lo puso
dentro del Poder Judicial. Me parece que esto no es el punto central; el punto central es
que el administrador de la accion publica, accion que no le corresponde ni al Gobierno, ni
al Ministerio Fiscal, le corresponde al pueblo, es decir que nos representa a todos cuando
concurre a Tribunales, esta dotado de las caracteristicas de un drgano que, si bien no esta
sujeto a una eleccion publica, esta sujeto a una eleccion por los representantes del pueblo,
por la Legislatura, con una mayoria potenciada, que todos los fiscales saben que no es facil
de alcanzar —aqui tenemos uno—y que cesan a los siete afos. En mi opinion podrian haber
dejado que fueran reelectos, pero lo que es seguro es que esta confrontacion, esta renovacion
del mandato a quien administra la cuspide, la accion publica, es un modo de entender que
hay una cierta voluntad politica detras. Al igual que esto se da por la periodicidad del mandato,
se da también por el hecho de que el fiscal gobierna sobre su tropa, que son fiscales con
estabilidad, concurso, es decir, con el mismo rango que los magistrados judiciales, el Fiscal
General los puede conducir mediante la emision de criterios generales. Estos criterios pueden
tener contenido de politica criminal, pero tienen que ser comunicados al Poder Legislativo, y
ahi el Poder Legislativo puede anunciar si los comparte 0 si no los comparte. Este mecanismo,
para mi gusto, es de los mas modernos que hay en la Argentina, y creo que es uno de los
aciertos de los constituyentes de 1996, es decir, los locales.
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Otra apostilla: tenemos que habituarnos a que la transferencia o recupero de competencias
no sea el Unico mecanismo para ir configurando el gobierno auténomo, efectivo, que
disefid como modelo la Constitucion de 1994, es decir, la nacional. El pase de estructuras
judiciales es muy importante, porque a diferencia del pase de las competencias, el pase de
la estructura transmite efectivamente la jurisprudencia, y nosotros tenemos que pensar que
la transferencia de competencias —concedo en este caso el uso de la palabra “transferencia”
porque ahora si se refiere a estructuras con personas— es algo que debe ser pensado como
servicio al pueblo y no un servicio a los que ocupan los cargos. El pueblo merece cierta
continuidad jurisprudencial, y la continuidad jurisprudencial, que es lo que da seguridad
juridica, no implica la mejor jurisprudencia necesariamente, pero si la previsible. Y esto se
logra cuando se transfiere la estructura, no cuando se transfieren las competencias, que
pueden ser egjercidas con un criterio enormemente distinto, por personas muy idoneas,
pero que no tienen el compromiso jurisprudencial de los que ya estan ejerciendo el cargo.
Esto no es tan grave en materia penal, quizas, como en otras materias. No me preocupa ni
siquiera el contencioso, que por otra parte ya esta en la Ciudad, pero si hay que pensarlo
en el supuesto de competencias que tienen que ver con lo laboral, lo civil, lo comercial,
etc. Es decir, el pase de la organizacion tiene un sentido especifico, aunque no sea lo que
dispone la Constitucion del 94, tiene utilidad. Por supuesto, estoy sefialando un aspecto
que, creo yo, ha sido de los menos exaltados, 0 menos identificados. Entre otros aspectos,
desde luego, se encuentran las ventajas econdmicas, etc.

No tengo ninguna duda de que la transferencia de recursos, que no es lo mismo que las
partidas presupuestarias, sino que es un flujo constante de recursos, es un derecho que
nos da a los portefios la Constitucion, al igual que se los da a todos los provincianos.
Cuando se transfiere el servicio, se debe transferir el recurso inmediatamente. También
es cierto que esto no se cumple; y no se cumple no solamente respecto de nosotros, no
se cumple en los gobiernos provinciales tampoco. Pero tenemos que insistir, porque esto
tiene que ver con la buena asignacion de los recursos. Si se mantiene la postura de que ya
que no prestan el servicio, se le retiran los recursos, se estaria distorsionando el empleo
de los fondos publicos.

Aqui me parece que debemos prestar atencion a que el haber confiado en que después de
hacer las leyes los ejecutivos de ambas partes se pongan de acuerdo en como transferir,
ha mostrado que no es apto, no es un mecanismo eficaz. No se logré ningun acuerdo,
ni siquiera se logrd que hubiera una reunion de negociadores, y esto me parece que va
a sequir ocurriendo. La Unica forma de evitarlo es que directamente, en las leyes, se
levante la declaracion de interés federal —declaracion que tiene mas de avidez federal que
de interés—y se incluyan en ellas los mecanismos de transferencia de recursos. No hay
ninguna dificultad en hacerlo, esto es cuestion de poner una formula dentro de la ley y
ponerse de acuerdo en qué quiere decir transferir los recursos, 0 como estimarlos.

Ya con un criterio un poco mas general, tengo voluntad de sefialar, apoyandome en un
tema que se toco antes —me parece que por Antonio Cartafia, con cuya exposicion me senti
mas representado—, que el mundo conoce dos tipos de Estados federales: Estados donde
los entes federados son todos iguales, y Estados donde los entes federados no son todos
iguales. Dos ejemplos bastan para darse cuenta de lo que esto representa. Estados Unidos,
probablemente la federacion mas exitosa —y con esto no estoy proponiendo a nadie que
cante el himno yanki, pero si convengamos en que claramente es un pais exitoso—, esta
constituido por Estados federados con potestades juridicas iguales, ya sea el Estado de
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Nevada, que cuenta con una baja poblacion, cuya riqueza principal son los casinos, o el de
California, que como todos saben, es un “pais” verdaderamente mayor que la Argentina en
cuanto potencia, riqueza, etc. Ejemplo de Estados federales desiguales, la Federacion Rusa.
Como todos sabemos, es un sistema heredado de un régimen monarquico, ya que todas
las instituciones se proyectan hacia el futuro —tema del cual no me puedo ocupar ahora—,
donde coexisten varios entes de distinta categoria. Ahora, cuando ustedes federan entes
de distintas potestades, estan asignando distintos derechos politicos a los ciudadanos que
habitan en esos entes. No hay una solucion distinta de esta, porque en la medida en que
las potestades son conservadas por el gobierno central, los entes federados se comportan
del mismo modo que lo hace un miembro minoritario cuando se ubica ante un grupo mas
amplio. Es decir, vota, pero no resuelve nunca. Esto tenemos que tenerlo en cuenta.

Otra apostilla: muchas veces advierto que hay un cierto desaliento en los portefios, por el
hecho de que no terminamos de ver formado nuestro régimen autonomo. Me parece que
nos da una mejor dimension del problema no pensar que esto arranca en 1994, porque
realmente creo que no lo hizo. Recién Antonio Cartafia sefiald que, antes de 1994, ya
habia un movimiento —incluso antes de que se pensara en una reforma de la Constitucional
Nacional— que se planteaba la posibilidad de que el Jefe de Gobierno, tal cual los concejales,
fueran elegidos por el pueblo. Entonces el Congreso Nacional funcionaba como Legislatura
local, pero nadie habia dicho que no se pudieran transferir poderes a organos elegidos
localmente, aunque es cierto que de algin modo el Congreso los perdia. De la misma
manera, se empezaba a pensar que el hecho que el Intendente fuera elegido localmente,
era un modo de devolver soberania al pueblo portefio.

Hubo bastante empujon en ese sentido, Cartafia es uno de los mas importantes postuladores
del sistema, y yo voy a mencionar a algunos —que alguien me dira que no son los tnicos, y
quizas nadie crea que son los mas importantes—, pero son aquellos que yo tenia cerca en
ese entonces, y que recuerdo con mucho afecto porque hoy en dia estan muertos. Ellos son
Eduardo Vaca, Tito Raijer y Eduardo Castells. Eduardo Peduto, al igual que yo, asistiamos
a estos lideres politicos, a estos comparieros —los voy a llamar asi—, y me consta que
estaban empujando por esto; y me consta que Vaca, por lo menos, empujaba también por
el régimen parlamentario. Es decir, nosotros nos reuniamos en el Hotel Bauen para tratar
el tema y yo mismo postulaba el régimen parlamentario, y este me empujaba sin decirlo
tan claramente, cosa que adverti bastante después, por comentarios de Eduardo Castells.
El caso es que cuando uno ve el proceso completo; en realidad, el articulo 129 fue un verdadero
logro, un éxito importante. Y lo que ocurrid después, o si ustedes quieren, lo que no ocurrio,
hay que pensarlo en términos de cuanto tardaron, por ejemplo, los recursos aduaneros en
llegar a ser nacionales, en lugar de portefios. La historia no se escribe en nuestros tiempos,
se escribe en tiempos mas prolongados, que tienen que ver con el pueblo, y no tanto con los
individuos que lo conformamos en un momento. Hay que pensar estas cuestiones en términos
de flujo y no tanto como balances. Debemos verlo de esa manera.

Para terminar, lo que yo diria es que estamos en un momento en el cual el poder presidencial
va disminuyendo, como siempre ocurre cuando se completa un mandato y ya no se puede
ser reelegido.

El cambio de la autonomia, aunque no es un cambio constitucional y si lo es institucional,
tiene como momento propicio estos momentos en los cuales quien ha venido gobernando
tiene la experiencia que da haberlo hecho, la posibilidad de la grandeza de que se esta
despojando de la vida politica, en algun sentido, y la capacidad de comprender la importancia
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que tiene para la vida de sus compatriotas el buen disefio institucional. Yo creo que este es
el momento en que nosotros debemos tratar de bregar, porque las jurisdicciones que mas
interés tienen en esto de modo inmediato, aunque no las tnicas, que son la Nacion en la
Ciudad, puedan avanzar en un entendimiento donde también hay que saber sacrificar cosas.
Por ejemplo, si nosotros estableciéramos un avance hacia la autonomia y recibiéramos los
recursos, O por ciento en este ejercicio, 30 por ciento en el siguiente, y mas en el 2016,
donde ya las responsabilidades cambian, probablemente estariamos mas cerca de hacer
practicable la definitiva autonomia portefa.

La ultima apostilla es: muchas veces los federales en el sentido mas estricto —yo me siento
muy federal, pero no en esta categoria— creen que la autonomia portefia va en detrimento
de la soberania de las provincias. Esto no solamente no es asi, sino que esto es un mensaje
de los unitarios, que tienen mucha importancia en la Argentina. La Argentina es un pais
donde los unitarios anidan y funcionan, incluso, en las universidades. Basta recorrer la
jurisprudencia de la Corte Suprema de todos los tiempos para darse cuenta hasta qué
punto atenta contra las autonomias locales, increiblemente, pero esto es otro tema. Lo
cierto es que en un pais equilibrado nadie dejaria que quien gana la Presidencia se ganara
uno de los tres presupuestos mas importantes de la Argentina. Para decirlo con un ejemplo,
Obama gana las elecciones, pero si ustedes le dijeran al norteamericano que por ganar la
eleccion lo van a dejar manejar los recursos de California, les diria “no, no, porque entonces
este va ser muchisimo mas poderoso de lo que yo quiero”. El modo de equilibrar es hacer
que los gobiernos provinciales equilibren al federal. Esto fue el disefio del federalismo de
Thomas Paine y de Thomas Jefferson. El poder no se contiene solo mediante el régimen
republicano de division de poderes, el Judicial, el Legislativo y el Ejecutivo. Se contiene,
principalmente, haciendo que los poderes queden alojados en Estados que sean lo mas
proximos al ciudadano, el municipio, la provincia, finalmente el federal, y que permitan
gjercerlos provechosamente. Usted no puede hacer que la moneda la emita un municipio,
porque entonces no es provechosa, no Sirve para ir a tranzar; cuando sale al turismo
tiene que empezar a ir a la casa de cambio. En cambio, no se le ocurre armar un sistema
nacional de recoleccion de basura, porque esto es insensato. Esto esta puesto en un trabajo
de Jefferson y Paine —probablemente mas de Paine que de Jefferson; Jefferson me parece
que ha puesto mas la firma que el cacumen— que tiene la particularidad de llamarse £/
sentido comun.

Quiero destacar la importante participacion en la Convencion de 1994, ademas de la
importante participacion del doctor Ibarra, de alguien que menciond Cartana, que es
Eduardo Valdés. Me consta todo lo que hizo para empujar por la autonomia y quiero
recordarlo con ustedes.

Esto es también sentido comun, porque en definitiva es la Unica forma de que todos los
argentinos seamos iguales, pero también la unica forma de que avancemos hacia la
eficiente asignacion de los recursos. Esto no es un problema de reivindicacion romantica,
es un problema también de un buen reparto de los recursos econémicos. Muchas gracias.
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LA REFORMA POLITICA
EN LA CIUDAD

PASO. VOTO ELECTR()I\!ICO. BOLETA UNICA. CUPO FEMENINO.
LEY DE EQUIDAD DE GENERO

Intervencion de Aluminé Moreno'*y Diana Maffia''

OTROS CAMINOS HACIA LA IGUALDAD: LOS PLANES DE
IGUALDAD DE OPORTUNIDADES Y DE TRATO

Introduccion

En ocasion del encuentro por los 20 afios de la reforma de la Constitucion nacional,
organizado por la Defensoria del Pueblo, esta comunicacion presenta reflexiones acerca de
las politicas publicas que buscan remediar las injusticias basadas en género, en particular,

130. Licenciada en Ciencia Politica por la Universidad de Buenos Aires y MSc in Gender and Social Policy
por la London School of Economics and Political Science. Fue directora de las Comisiones de Igualdad Real
de Oportunidades y de Trato entre Mujeres y Varones y de Muijer, Infancia, Adolescencia y Juventud de la
Legislatura de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires entre 2009 y 2011. Actualmente integra el Observatorio
de Género en la Justicia, en el ambito del Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires.
131.Doctora en filosoffa (UBA), investigadora del Instituto Interdisciplinario de Estudios de Género (UBA), docente
de Gnoseologia en la Facultad de Filosofia y Letras. De 1998 a 2003 fue Defensora Adjunta del Pueblo de la
Ciudad de Buenos Aires, en el area de Derechos Humanos. De 2007 a 2011 fue Diputada de la Ciudad de Buenos
Aires, y presidio las comisiones de Igualdad de Real de Oportunidades y de Trato entre Mujeres y Varones (2007
a 2009) y de Muijer, Infancia, Adolescencia y Juventud (2009 a 2011). Fue consejera Académica del Consejo de
la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires (2012-2014). En la actualidad dirige el Observatorio de Género en la
Justicia, en el Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires.
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observaciones practicas en relacion con el Plan de Igualdad Real de Oportunidades y de
Trato entre Mujeres y Varones'™? de la Ciudad de Buenos Aires.

La robusta nocion de igualdad entre los géneros que establece la Constitucion nacional fue
retomada y reelaborada por la Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Ambos
textos sostienen compromisos que se traducen en la promocion de las acciones positivas,
las medidas antidiscriminatorias y la incorporacion de la perspectiva de género en el disefio
e implementacion de las politicas publicas. Este marco normativo permite el desarrollo de
estrategias diversas de promocion de la igualdad entre los géneros desde el Estado. Un tipo
de estrategia es la elaboracion de planes de igualdad de oportunidades y de trato entre los
generos. Este camino ha sido trazado en esta ciudad, pero hace falta consolidarlo.

Las secciones que siguen se ordenan de la siguiente manera: en la primera seccion
abordamos las particularidades de los PIO como estrategia de promocion de la igualdad.
En la segunda seccion nos referimos a la situacion de las estrategias de transversalizacion
del género en Argentina, con foco en la experiencia de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires. En la tercera seccion desarrollamos una serie de observaciones acerca del disefio y
la implementacion de los Planes de Igualdad de Oportunidades y de Trato inspiradas en la
experiencia portefia. Para finalizar, compartimos una reflexion acerca de la participacion
social en este tipo de iniciativas.

1. Los Planes de Igualdad de Oportunidades entre mujeres y varones
frente a otras estrategias de promocion de la igualdad entre géneros

Un PIO es un programa publico intersectorial que expresa la voluntad politica de desarrollar
remedios para las desventajas sistematicas que afectan a determinados grupos sociales
en virtud de su genero. Segun Guzman y Todaro (1998: 38), “los Planes de Igualdad de
Oportunidades son un tipo particular de politicas de género cuyo proposito es afectar las
distintas dimensiones de la discriminacion: las estructurales, que se derivan de la division
sexual del trabajo y de la posicion de las mujeres en la familia, en el mercado y la vida
politica, y las de caracter cultural, derivadas de la imposicion de determinados patrones de
interpretacion y de comunicacion de la realidad social que se brinda a las mujeres”.

La logica subyacente a los PIO implica la transversalizacion de la perspectiva de género
a todas las politicas publicas. De este modo, los PIO se diferencian de dos estrategias
alternativas para la promocion de la justicia de género: por un lado, se distancian de la
creacion de institucionalidades especificas para abordar la “problematica de las mujeres”
—como se decia en la década de los ochenta— o las “politicas de género”, tales como
Secretarias, Consejos, Direcciones u Oficinas de las Mujeres o de Género':. Por otro lado,
también son una opcion distinta del establecimiento de cuotas y otras acciones afirmativas
para la inclusion de mujeres en cuerpos colegiados en los poderes legislativo y judicial.

132. En adelante, PIO.

133. Tras las etiquetas “mujer/es” y “género” encontramos diferentes diagndsticos de la desigualdad,
diversos sujetos que buscan su emancipacion, distintos mecanismos para contrarrestar la opresion basada
en género. En suma, la utilizacion de alguno de estos términos implica diversas teorias explicativas sobre las
distinciones entre feminidad y masculinidad y sus consecuencias. La presentacion y profundizacion de estos
debates no son propdsitos de esta comunicacion.
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La particularidad de estas politicas consiste en que no se limitan a abordar solo las
consecuencias de la discriminacion, sino que se proponen asegurar que las acciones
estatales promuevan la igualdad tanto de oportunidades como de resultados entre los
geéneros. A pesar de ser producto de diversos contextos y supuestos tedricos, 1os tres tipos
de estrategias bosquejados pueden vincularse y potenciarse.

En América Latina los PIO se han ocupado fundamentalmente de generar mecanismos para
promover la situacion de las mujeres. Sin embargo, esta herramienta también es apta para
impulsar la equiparacion de otros grupos oprimidos en funcion del orden de géneros, tales
COmo personas travestis, transgénero, gays y lesbianas'-.

Detras de la elaboracion de los PIO se encuentra el enfoque de la transversalizacion del
género, que aborda la desigualdad como un fendmeno sistémico: “La Plataforma de Accion
de Beijing pone en claro ... las diferentes dimensiones de los problemas y desigualdades
de género que son resultado de este cardcter sistémico: simbolica, normativa, subjetiva
y relacional. Se reconoce que ningn campo es neutral al género y que es necesario
profundizar el andlisis multicausal y la integralidad de la accion, y que el Estado es el
responsable de hacerlo” (Rigat-Pflaum, 2008: 45). Para abordar la complejidad de la
desigualdad de género desde la politica publica es preciso, entonces, que el Estado ponga
en accion varias estrategias simultaneas, desde diferentes areas funcionales y tematicas.
En contraste con las estrategias de cuotas para mujeres o dependencias especializadas,
la adopcion de PIO enfatiza la necesidad de operar desde diferentes sectores y niveles de
la Administracion publica para promover la equidad entre los géneros. Los PIO funcionan
como un marco orientador para las acciones gubernamentales, un mapa que guia a las
politicas publicas hacia el fortalecimiento de la posicion relativa de las mujeres a traves
de medidas simultaneas en distintos sectores, tales como trabajo remunerado y no
remunerado, atencion de la salud, educacion, acceso a la justicia, acceso y disfrute del
espacio publico, participacion politica, entre muchas otras areas de intervencion estatal.
Debido ala concepcion que lo sustentay a su formato de “Plan marco”, el PIO necesariamente
excede la nocion de programa que implementa una dependencia en forma aislada. Por el
contrario, es indispensable para su puesta en marcha la intervencion articulada de varias
instancias estatales diferentes en el abordaje de las causas estructurales de la desigualdad
basada en el género.

La efectividad de los PIO depende de varios factores que conjugan capacidades y recursos
técnicos y presupuestarios de las dependencias a cargo y compromiso politico por parte
de los actores y actoras relevantes. Esta voluntad politica se debe traducir en la asignacion
de recursos suficientes para la elaboracion de nuevas politicas publicas, para adaptar
aquellas que se encuentren vigentes a fin de que incorporen efectivamente la perspectiva
de género, y para capacitar al personal estatal acerca de aspectos sensibles a la condicion
de género de las y los beneficiarios de diferentes politicas. Por dltimo, el éxito del PIO

134. Ver, por ejemplo, el Plan Interdepartamental para la no Discriminacion de las
Personas  Homosexuales 'y  Transexuales de  Catalunya, disponible en  http://www20.
gencat.cat/portal/site/bsf/menuitem.7fcabech84d307b43f6c8910b0c0el1al/
?vgnextoid=80d2148edh854210VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextchannel=
80d2148edb854210VgnVCM1000008d0c1e0aRCRD&vgnextimt=default&newlLang=ca_ES (acceso 20 de
agosto de 2014).
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también requiere de la difusion del mismo, a fin de que distintos grupos sociales utilicen,
reclamen y recreen las herramientas que el plan pone a su disposicion.

Las estrategias de evaluacion de los Planes de Igualdad de Oportunidades y de Trato son
especialmente relevantes. No solo permiten conocer la incidencia de las medidas incluidas
en el PIO en las situaciones que se intenta transformar, sino que también posibilitan
reformular las intervenciones para mejorarlas o0 modificarlas si no demuestran eficacia.
Asimismo, es importante que las actividades de evaluacion y reformulacion acomparen
todas las etapas del disefio y la implementacion del PO, para asegurar mejores resultados
de la politica publica.

2. Costumbres argentinas: PIO en contextos locales

Argentina no cuenta con una estrategia de transversalizacion del género a nivel del Estado
nacional, a diferencia de otros paises de la region, como Chile y Uruguay. Tal vez esta ausencia
se vincula con los avatares de la institucionalizacion del Consejo Nacional de la Mujer: “desde
el retorno de la democracia, las politicas publicas de género han estado signadas por su
discontinuidad, insuficiencia de financiamiento y ambigtiedad en la definicion de la equidad.
El Consejo Nacional de la Mujer tuvo, casi desde su origen, una historia institucional y politica
convulsionada, evidenciando un paulatino deterioro en su jerarquia, autonomia y presupuesto”
(Rodriguez Gusta y Caminotti, 2010: 103). En la tltima década se han desarrollado acciones
de promocion de la equidad entre los géneros desde diversos ministerios nacionales —tales
como el Ministerio de Desarrollo Social, el Ministerio de Defensa, el Ministerio de Seguridad,
el Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, el Ministerio de Justicia, el Ministerio de
Relaciones Exteriores—, pero estos compromisos no cuentan con una instancia intersectorial
de articulacion y evaluacion en la forma de dependencia o programa que asuma las tareas de
coordinacion y examen (Gamba, 2011: 5).

En contraste, encontramos desarrollos estimulantes en relacion con la elaboracion y
aplicacion de PIO a nivel municipal. Esto puede relacionarse con la relativa autonomia de
los resortes de la politica institucional local, con la consolidacion de las areas especificas
de politicas destinadas a mujeres 0 a géneros en algunos municipios y, por ultimo, con
la incidencia de las demandas y los aportes de la sociedad civil organizada en torno a
los derechos de las mujeres y la promocion de la igualdad entre los géneros en esas
localidades. Dos casos destacados son los planes de las ciudades de Rosario™® y Moron',
puestos en funcionamiento en 2004 y 2006 respectivamente.

Nuestras reflexiones se basan en experiencias relativas al devenir de un tercer caso local:
el Plan de Igualdad Real de Oportunidades entre Mujeres y Varones de la Ciudad de Buenos
Aires. El PIO portefio se instituyd en el afio 2000 mediante la sancion de una ley que
establece un compromiso vinculante por parte de los funcionarios/as de Gobierno con los
objetivos determinados en la norma.

LaLey 474 compele al Gobierno de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a promover activamente
la equidad entre mujeres y varones. Para ello, el Estado de la Ciudad se compromete a incorporar

135. Para acceder al PIO de Rosario, consultar http://www.rosario.gov.ar/sitio/desarrollo_social/mujer2/
igualdad?.jsp.
136. Para acceder al PIO de Mor6n, consultar http://www.moron.gov.ar/politicas_genero/pio.php
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la perspectiva de género en el disefio y ejecucion de sus politicas y en la elaboracion de todas
las estadisticas y la informacion publicas. Este PIO, ademas, propone acciones y directrices
en nueve (9) areas tematicas: Derechos humanos; Ciudadania, poder y toma de decisiones;
Economia, trabajo; Educacion, ciencia y tecnologia; Cultura y medios de comunicacion; Salud;
Violencia y abuso contra las mujeres; Grupos vulnerables y La ciudad y las mujeres.’”

Entre su sancion y hasta el afio 2007 inclusive, la aplicacion del PIO en la Ciudad de Buenos
Aires consistio en la designacion de referentes para el disefio de lineas de accion en cada
ministerio involucrado. Los avances registrados en este periodo son escasos y discontinuos.
El PIO tuvo poca difusion dentro del aparato estatal portefio y hacia la sociedad civil. Los
desarrollos en cada dependencia dependian del compromiso, la iniciativa y la capacidad de
incidencia de la persona designada como referente. Si bien las organizaciones dedicadas a
temas afines conocian la norma, no se establecieron resortes para reclamar su efectividad
o formular pedidos o recomendaciones invocando sus disposiciones.

En el afio 2008, el Jefe de Gobierno elabord el Decreto 181/08, que instruye “al Area
Vicejefe de Gobierno y a todos los Ministerios y Secretarias del Poder Ejecutivo, a que
implementen a través de medidas concretas en su ambito de actuacion, el Plan de Igualdad
de Oportunidades entre Varones y Mujeres...” (Art. 1°). Ademas, indica que el Ministerio
de Desarrollo Social —del cual forma parte la Direccion General de la Mujer— debe suscribir
anualmente Acuerdos de Gestion con el resto de los Ministerios que conforman este Poder
Ejecutivo, en los que se especifiquen las lineas en materia de género a desarrollar en
cada area tematica, segun los programas planificados para cada afio (Art. 2°). Por ultimo,
se encomienda al mismo Ministerio de Desarrollo Social la creacion de un Sistema de
Seguimiento y Monitoreo que permita determinar el grado de cumplimiento de las iniciativas
con enfoque de género y su impacto sobre la poblacion meta (Art.3°)'%,

137.ElArt. 2°de la Ley 474 explicita el objetivo general del plan: “. . . garantizar alas mujeres el pleno reconocimiento,
goce Y gjercicio de sus derechos y garantias, y promover la igualdad real de oportunidades y de trato entre varones
y mujeres, tal como lo establece la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la Constitucion Nacional
y los Tratados Internacionales suscriptos por nuestro pais”. El Art. 3° enuncia que se entiende como discriminacion
basada en género: “... la existencia de leyes, actos juridicos o administrativos, las ausencias o deficiencias legales
0 reglamentarias y las situaciones facticas que impliquen distincion, exclusion o restriccion y que tengan por objeto o
por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos y garantias de las personas,
en razon de su género”. EI Art. 4° se refiere a las medidas de accion positiva. El Art. 5° compromete al Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires a incorporar la perspectiva de género en: a. el disefio y ejecucion de sus politicas publicas
y de todos los planes y programas que de ellas se deriven; b. la presentacion de informes que eleve el Gobierno
de la Ciudad a los comités de seguimiento de convenciones y a los organismos nacionales e internacionales y c. la
elaboracion de todas las estadisticas y la informacion resultante de las diversas areas. El Art. 7° establece que el
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires debe tomar medidas antidiscriminatorias y ejercer los controles necesarios
para impedir la discriminacion por razon de género “tanto en el dmbito publico como en el privado, y elimina los
obstaculos de hecho y de derecho que impiden la igualdad real de derechos, de oportunidades y de trato entre
varones y mujeres”. Por Ultimo, el Capitulo Il de esta ley establece las areas del PIO (Arts. 10° a 18): Derechos
humanos; Ciudadania, poder y toma de decisiones; Economia, trabajo; Educacion, ciencia y tecnologia; Cultura
y medios de comunicacion; Salud; Violencia y abuso contra las mujeres; Grupos vulnerables y La ciudad y las
mujeres. En estos articulos de la Ley 474 se detallan politicas y acciones para cada una de las areas del PIO. El
texto completo de la Ley 474 esta disponible en http://www.cedom.gov.ar/.

138. Los Acuerdos con Ministerios y los informes anuales sobre el PIO de la CABA correspondientes a los afios
2008 a 2011 se pueden consultar en http://www.buenosaires.gov.ar/areas/des_social/mujer/observatorio_
genero/planigualdad.php. No hay informacion posterior al afio 2011 en el sitio web de la Direccion General
de la Mujer. Algunos informes elaborados por la Comision Especial se encuentran en http://dianamaffia.com.
ar/?page_id=11
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Por un lado, resulta positivo que el responsable del Poder Ejecutivo disponga mecanismos
para aplicar el ambicioso plan que impone la Ley 474. Asimismo, que se designe un
Ministerio para liderar los procesos organizacionales y politicos relacionados con las
medidas de promocion de la igualdad. Sin dudas, la Direccion General de la Mujer —
institucionalidad especifica de las politicas dirigidas a mujeres que depende del Ministerio
de Desarrollo Social— resulta la dependencia que cuenta con mayor solvencia técnica para
colaborar con las diferentes areas estatales en el disefio de las lineas de gestion y las
acciones especificas que buscan mejorar la posicion relativa de las mujeres en la Ciudad.
Por otro lado, tenemos ciertas reservas respecto de las disposiciones del Decreto 181/08.
Mencionaremos las dos mas relevantes y retomaremos el resto en la proxima seccion. En
primer lugar, la transversalidad del PIO queda por lo menos cuestionada al reconducirlo a
las iniciativas a cargo de la Direccion General, que tradicionalmente se ocup6 de las politicas
focalizadas para mujeres. Esta situacion tiene consecuencias variadas que sefialaremos en
breve. En segundo lugar, la misma dependencia que tiene a su cargo impulsar el desarrollo
del PIO es la responsable del seguimiento, monitoreo y de la evaluacion de las medidas.
Ademas de constituir una cantidad de trabajo desproporcionada para las capacidades y
recursos de la Direccion General de la Mujer, tanto desde un punto de vista metodologico
como republicano es desaconsejable que la misma instancia actlie simultaneamente en la
propuesta, implementacion y evaluacion de la politica publica sin participacion equivalente
de otra area del Estado 0 mecanismo de control efectivo por parte de la sociedad civil.
Durante los afios 2008 y 2009 lideramos el trabajo de la Comision Especial de Igualdad
Real de Oportunidades y de Trato entre Varones y Mujeres de la Legislatura de la Ciudad
de Buenos Aires. Posteriormente, en los afios 2010 y 2011 integramos esa Gomision
como vocales. Durante esos cuatro afios realizamos el seguimiento de la aplicacion del PIO
portefio desde el Poder Legislativo. Las fuentes de informacion con las que construimos
nuestro diagnostico surgen del trabajo mencionado™.

Durante los afios 2008 y 2009, en el marco de la Comision Especial de Igualdad Real de
Oportunidades y de Trato entre Mujeres y Varones, realizamos un trabajo de seguimiento
y analisis de la implementacion del PIO. Entre otros productos, se pusieron a disposicion
de las autoridades ejecutivas una serie de observaciones y sugerencias sobre las lineas de
accion vinculadas al PIO en distintas dependencias. En la proxima seccion presentamos
algunas conclusiones y advertencias que surgen de nuestra experiencia en el seguimiento
del PIO portefio®,

139. Las fuentes son; visitas oficiales de la Directora General de la Mujer a la Comision legislativa mencionada,
para reportar el estado de cumplimiento de las acciones proyectadas; copias de los acuerdos de gestion
firmados entre el Ministerio de Desarrollo Social y otras dependencias y ministerios; informes trimestrales
de avance de las lineas de accion acordadas; informes de Gestion del Plan de Igualdad entre Mujeres y
Varones (Pl0) de la DGMuj; respuestas de la DGMuj sobre las observaciones sobre lineas de PIO elaboradas
por la Comision Especial; listado de lineas de accion acordadas por Ministerios, Subsecretarias y Direcciones
generales; seguimiento de la ejecucion del presupuesto asignado al PIO, para los afios 2008 y 2009. Algunas
de las informaciones utilizadas fueron producidas por la Direccion General de la Mujer, como dependencia
responsable del desarrollo y la evaluacion de las acciones vinculadas con el PIO. Otros datos, sin embargo,
estaban construidos por nosotras mismas, tales como el control de la ejecucion del presupuesto asignado al
P10 e informes sobre el desarrollo de las acciones por dependencias, que elaboramos en base a la informacion
provista por la Direccion General de la Muijer.

140. Algunas de estas reflexiones ya han sido expresadas en los Informes anuales de las Comision Especial de
Igualdad Real de Oportunidades y de Trato de la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires correspondientes a los
anos 2008 y 2009. Los informes mencionados estan disponibles en http://dianamaffia.com.ar/?page_id=11.



ENCUENTRO POR LOS 20 ANOS DE LA CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE

116

3. Aprendizajes a partir del PIO en la Ciudad de Buenos Aires

En esta seccion intentaremos extraer recomendaciones generales a fin de enriquecer la
aplicacion del PIO portefio en el futuro, y para alentar experiencias en otros contextos que
recurran a este tipo de estrategia.

3.a.Laimportancia del diagndstico: En primerlugar, un Plan de Igualdad de Oportunidades
se sustenta en un diagndstico de la desigualdad estructural entre los géneros, porque
implica proponer una modificacion de patrones de distribucion de bienes simbolicos y
materiales. El diagnostico permite establecer prioridades en las areas de intervencion vy,
seleccionar modalidades de la politica publica. Creemos que la tarea de diagnostico es
la tarea pendiente desde la sancion de la Ley 474 mas acuciante para formular un PIO
ambicioso, adecuado y efectivo para la Ciudad.

Para llevar adelante un diagnostico deben sumar esfuerzos las areas técnicas de los
diferentes poderes del Estado y los centros de investigacion y las universidades de la
Ciudad. Ademas, es muy importante contar con estadisticas desagregadas por sexo y edad
en todas las areas.

3.b. La elaboracion y desarrollo de las lineas de trabajo: El PIO se desagrega en lineas
de accion. Al momento de su formulacion, la perspectiva debe exceder el corto plazo y
debe ser intersectorial. Resulta clave la voluntad y el compromiso de coordinacion entre
diversas areas, encarnado en personas concretas comprometidas y entusiasmadas con la
elaboracion y el desarrollo de la politica publica de igualdad.

En la Ciudad de Buenos Aires el incremento de lineas de accion acordadas entre un
ano y otro entre 2008 y 2011 fue exiguo. Ademas, la tendencia fue que el Ministerio de
Desarrollo Social esté sobrerrepresentado. El esfuerzo para equiparar las oportunidades y
para contrarrestar las desventajas en razon de género, necesariamente, debe comprometer
a todos los ministerios en la realizacion de esfuerzos equivalentes.

En el caso que analizamos encontramos que las lineas de accion a menudo fueron
reemplazadas por otras diferentes para el afio siguiente, en lugar de privilegiar su
continuidad o de sumar iniciativas sin descartar las que estaban en curso. Esta situacion
denota la ausencia de un trabajo de formulacion de objetivos y acciones de corto, mediano
y largo plazo, que permitiria proyectar el PIO como una politica de Estado orientada a
trascender las gestiones y coyunturas.

Observamos, ademas, un persistente desequilibrio en el tipo de acciones acordadas. En
general, se privilegiaron actividades de capacitacion y sensibilizacion sobre género, que
sin dudas constituyen un aspecto relevante del PIO en sus dimensiones comunicativa y
pedagogica. La capacitacion de agentes publicos/as en género y derechos es un requisito
indispensable para avanzar en la implementacion de politicas activas de promocion de
la igualdad. Sin embargo, esta situacion exige esfuerzos principalmente por parte de
la Direccion General de la Mujer y compromete a sus recursos humanos de manera
desproporcionada en relacion con el compromiso efectivo de otras dependencias.

En contraposicion, se descuida el analisis y la modificacion de diversas rutinas y practicas
estatales que contribuyen a la discriminacion sistematica de algunos grupos y sujetos. La
realizacion de los objetivos del PIO requiere incorporar criterios de equidad de género a la
gestion en todas sus areas, mas alla de lo discursivo. En este sentido, la modernizacion
del Estado esta emparentada intimamente con la democratizacion de las relaciones entre
los géneros, que se traduce en lineas de accion relacionadas con politicas de recursos
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humanos, procedimientos administrativos, horarios y lugares de atencion de demandas
ciudadanas, politica de créditos de los bancos oficiales, entre otras.

Una sugerencia para lograr articulacion entre diferentes areas del Estado y trascender el
corto plazo es delinear las lineas de accion de acuerdo a areas tematicas (por ejemplo,
organizacion social del cuidado, seguridad ciudadana, acceso al conocimiento, disfrute
del tiempo libre, entre otras) que involucran necesariamente varias institucionalidades y
sectores diferentes y esforzarse por mantener ese punto de vista integral.

3.c. La importancia de la evaluacion: Las metas del PIO deben estar definidas cuantitativa
y cualitativamente y ser explicitadas de antemano, a fin de posibilitar la evaluacion y facilitar
el seguimiento de la implementacion de las mismas. Es importante definir de antemano la
relacion entre las lineas de accion y sus metas fisicas y cualitativas, para facilitar la evaluacion.
La evaluacion debe contemplar tanto procesos cualitativos como datos cuantitativos.
Para ello es necesario contar con indicadores cuantitativos, cualitativos, de proceso
(que permiten la evaluacion de la progresiva articulacion de acciones entre ministerios) y
normativos (que dan cuenta de la sancion y adaptacion normativa, cuando es necesaria).
En estas tareas también resulta imprescindible contar con estadisticas adecuadas y con
informacion con perspectiva de género producida desde diversas areas del Estado, tales
como las enfocadas en vivienda, empleo, salud o educacion.

También es fundamental disefiar estrategias para conocer el impacto del PIO sobre la
administracion publica, tanto en el nivel de las estructuras y los procesos institucionales
como de las creencias y las practicas de las y los agentes que le dan vida.

3.d. La traduccion presupuestaria: Las actividades relacionadas con el PIO deben tener
una traduccion presupuestaria que permita conocer el costo de las acciones, los programas
y actividades especificas a los que estan asignadas y hacer un seguimiento de las cifras de
gjecucion y del grado de cumplimiento de cada compromiso.

La transversalidad del P10 hace que esta cuestion resulte compleja, porque en la asignacion
presupuestaria de cada area del Estado deberiamos encontrar recursos destinados a las
acciones de promocion de laigualdad. La identificacion del monto final destinado se dificulta
ya que, dentro de un programa presupuestario preexistente, se pueden sumar actividades
vinculadas con el P10, sin un calculo del costo de cada actividad.

La construccion de presupuestos sensibles al género es necesaria para posibilitar controles
por parte de los poderes del Estado y de la ciudadania movilizada alrededor de estos
intereses. Nuestras Ultimas recomendaciones se refieren a esta cuestion. Por un lado, es
muy costoso lograr un compromiso que se traduzca efectivamente en recursos para las
acciones que persiguen la justicia de género. Por otro lado, el esfuerzo recién comienza
cuando se logra una partida presupuestaria dentro de un area de gobierno. Segun nuestra
experiencia, es importante asegurar que se ejecute correctamente, porque el riesgo es la
subejecucion del dinero asignado. Ademas, otro peligro es la reasignacion de ese dinero
hacia otros destinos, que es una de las atribuciones de las autoridades ejecutivas.

4. Reflexiones finales

El funcionamiento del PIO de la Ciudad de Buenos Aires sirve de excusa para pensar la
distancia entre las promesas constitucionales referidas a la igualdad de géneroy la cotidianidad
de la implementacion de la politica publica. Tal vez algunas dificultades que encuentra la
implementacion del PIO portefio se relacionan con la falta de desarrollo de canales para la
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participacion ciudadana. La construccion de un Plan de Igualdad de Oportunidades y de Trato
es un desafio colectivo. Un aprendizaje que nos dejo la experiencia con el PIO de la Ciudad
de Buenos Aires es la fundamental importancia del compromiso de actores y actoras muy
diversos. Para remediar la desigualdad se requiere no solo el trabajo concertado de todas las
areas estatales, sino también la creatividad y el empuije de la participacion de la ciudadania.
La capacidad técnica y la voluntad politica no alcanzan si no se suman los saberes, las
demandas y las urgencias de los grupos y las personas que encarnan la ciudadania sexuada
que habita la Ciudad que queremos mas inclusiva, mas solidaria y mas democratica.
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Intervencion de Maria Elena Naddeo

LA LUCHA DE LAS MUJERES POR LA IGUALDAD POLITICA Y SOCIAL

Recordamos en estos dias los veinte afos de la Convencion Nacional Constituyente de 1994,
La Reforma de la Constitucion Nacional gener0 en la sociedad argentina y particularmente
en la Ciudad de Buenos Aires una profunda confrontacion politica.

El objetivo central propuesto y disefiado para posibilitar la reeleccion presidencial y la
consiguiente continuidad de las politicas neoliberales de ajuste econdmico y social de la
década del 90 generaron el rechazo de la ciudadania portena.
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El triunfo en la Ciudad de Buenos Aires y en otros distritos del pais, de listas integradas
por referentes de la lucha por los derechos humanos, del movimiento de mujeres y del
feminismo en particular, dot6 a la Convencion Constituyente de cuadros técnicos politicos
que plasmaron —a pesar de los acuerdos cerrados y pactados en el Congreso Nacional—
una importante reforma institucional.

Precisamente, la lista que gand las elecciones para Convencionales Constituyentes en la
Ciudad de Buenos Aires en el ano 94 estaba constituida por referentes de fuerte perfil opositor
a las politicas del menemismo, algunos de los cuales participan de estas jornadas, como Ralll
Zaffaroni, Anibal Ibarra, Pedro Kesselman o Alicia Oliveira, primera Defensora del Pueblo de
la Ciudad. Quiero mencionar en especial a la Convencional Constituyente nimero diez, Cecilia
Lipszyc, a quien corresponde rendir nuestro reconocimiento por su aporte en la lucha por la
igualdad. Cecilia, brillante socitloga y militante politica, fallecida hace poco tiempo, fue una
destacadisima investigadora de las ciencias sociales y del campo de los estudios de géneroy
de los estudios de la mujer e hizo aportes muy interesantes junto a otros constituyentes, como
Juan Pablo Cafiero y Maria Inés Brassesco, a fin de que quedaran plasmados los tratados
internacionales de derechos humanos vy, particularmente, la CEDAW, Convencion para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Muijer en el texto constitucional.
Apesar de los fuertes disensos que recorrieron ladécada del 90, hoy hay fuertes coincidencias
en reconocer algunos de los logros de la Reforma Constitucional. El reconocimiento de la
autonomia de la Ciudad de Buenos Aires constituye sin duda un motivo de alta valoracion, a
partir del cual se inicia el apasionante, contradictorio e incompleto aun proceso de traspaso
de competencias de la Nacion a la flamante Ciudad Autonoma, cuya fecha de nacimiento
sin duda sera la sancion de la Constitucion portefia dos afios después en 1996.

El otro gran aporte de la reforma constitucional es haber integrado en su texto —Art. 75 Inc.
22— los tratados internacionales de derechos humanos hasta ese momento consagrados y,
entre ellos, y muy especialmente, los derechos de las mujeres.

Siempre sefialamos el largo recorrido de la historia de las mujeres en pos de su emancipacion
y del reconocimiento de sus derechos.

La matriz fundante de la Revolucion francesa e irradiada en todo occidente tuvo un sello
clasista y misogino. Las libertades reconocidas, salvo breves periodos excepcionales, tuvieron
cOmo Unicos destinatarios a 10s varones, blancos y propietarios. Las poblaciones indigenas,
los africanos esclavizados, campesinos y obreros sin rentas ni propiedades, y las mujeres por
su condicion de género, estuvieron excluidos y excluidas del acceso a los derechos.

Yaen el Siglo XX, la mismisima Ley Saenz Pefia de 1912 fue un notable hito en transparencia
electoral para el conjunto de la poblacion. .. exclusivamente masculina.

En esos aros, las luchas de las mujeres por alcanzar el derecho al voto y condiciones igualitarias
en el salario estuvo encarnada por grupos comprometidos con el ideario social mas avanzado.
Socialistas, radicales, anarquistas, congregadas en el 1° Congreso Feminista Internacional
realizado en forma coincidente y paralela a la Celebracion del Centenario en 1910
muestran en sus escritos y proclamas la vigencia y fuerza de su pensamiento. Dos
ejemplos invalorables: Cecilia Grierson, nuestra primera médica y militante de los derechos
femeninos y Julieta Lanteri, feminista radicalizada independiente, que entre 1911y 1919
logra a través de acciones de protesta y amparos judiciales, ser incluida en los padrones
electorales, e incluso, el reconocimiento de un partido politico femenino.

Asombra todavia e incluso duele decirlo: hasta avanzado el Siglo XX, las mujeres fuimos
consideradas incapaces juridica y politicamente. Nuestras madres, nuestras abuelas,
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sufrieron la humillante exclusion del voto, de la custodia de los hijos y de la administracion
plena o compartida de los recursos familiares hasta hace relativamente poco tiempo.
Recién en 1947, con el impulso del peronismo y especialmente de Eva Peron, se consagran
los derechos politicos de las mujeres. La Ley 13010 del 9 de septiembre de 1947 posibilitd no
solamente el voto femenino, sino el ingreso al Congreso Nacional de numerosas legisladoras,
las cuales constituyeron entre el 15% y el 22% de la Camara de Diputados entre 1945y 1955.
Afos después, un nuevo impulso transformador encarnado por el Segundo feminismo
promueve la erradicacion de los obstaculos que en todas las esferas de la vida social,
economica, cultural, politica seguian confinando a las mujeres a espacios de subordinacion.
Naciones Unidas aprueba la Convencion contra todas las formas de Discriminacion hacia
la Mujer (CEDAW 1979), en cuyo articulado se sefiala que no reconocer la igualdad entre
varones y mujeres es una ofensa a la dignidad humana. Y para asegurar el acceso igualitario
al conjunto de derechos exhorta a los Estados a adoptar acciones afirmativas o positivas
para corregir las desigualdades existentes.

En nuestro pais, los postulados de la CEDAW fueron recogidos con la recuperacion de la
democracia. Un conjunto de leyes vinculadas a la igualdad y al reconocimiento de derechos
civiles se aprueban entre 1985y 1987.

En el plano politico, el Congreso Nacional presentaba un escualido 5% de representacion
femenina, las organizaciones de mujeres y las militantes politicas con perspectiva de
geénero, desde la Multisectorial creada en 1985 y otros foros feministas, obtuvieron de
los partidos mayoritarios la sancion de la Ley de Cupo Femenino en 1991. La Ley 24012
establecio la obligatoriedad de incorporar en las listas para cargos electivos una cuota o
cupo del 30% en cargos expectantes.

Y posibilitd en pocos afios la ampliacion de la representacion femenina del 5%, sefialado
en 1983, al 37% para el afio 2013.

La ley de cupo femenino ha sido considerada pionera y lider en el mundo por su efecto
transformador. Argentina paso a liderar junto a los paises mas desarrollados del norte de
Europa en el indice de participacion politica de género.

La reforma de la Constitucion Nacional se realiza en ese contexto, con un nivel de discusion
mundial acerca de la necesidad de hacer realidad la igualdad entre varones y muijeres,
consagrada juridicamente en la CEDAW.

Naciones Unidas, dando respuesta a las demandas sociales del momento, convoca a
un conjunto de Sesiones especiales y conferencias vinculadas a las nuevas realidades
poblacionales y de las organizaciones familiares.

Los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres estan presentes en las Conferencias
de Viena, del Cairoy en la 42 Conferencia Mundial de la Muijer, realizada en Beijing en 1995
y precedida por un conjunto de encuentros regionales y nacionales.

Los avances obtenidos en el cumplimiento de todos aquellos planes de accion y los
derechos consagrados a nivel constitucional jalonan estas dos décadas. La igualdad entre
varones y mujeres se expresa en multiples normas y expresiones sociales, educativas,
gubernamentales y no gubernamentales.

La representacion politica de las mujeres es muy fuerte en los ambitos legislativos: 37% al
40% en algunos momentos.

Sin embargo, a nivel sindical, y a pesar de la ley de cupo sindical, la representacion
femenina solamente alcanza al 5% vy, a nivel de cargos empresariales, a un 4.4%.

El techo de cristal, el limite no escrito pero real, sigue existiendo.
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Las barreras invisibles que obstaculizan el acceso de las mujeres a posiciones de maxima
autoridad siguen siendo parte constitutiva de nuestra sociedad.

La vigencia de la cultura patriarcal se expresa en las imagenes y estereotipos de género que
vemos reflejados en los grandes medios de comunicacion. La persistencia de los patrones
de violencia hacia las mujeres, el rescate de mas de 6.000 victimas de las redes de trata y
explotacion sexual en los ultimos afios, son pruebas brutales de la opresion y subordinacion
de género existentes.

En algunos sectores sociales y profesionales pensamos que estan consagradas las
condiciones de igualdad. Se trata de un velo.

Los rasgos sexistas y conservadores del sistema politico y social generan la resistencia
para aceptar la plena vigencia de los derechos sexuales y reproductivos. El rechazo para
debatir y tratar la ley de interrupcion voluntaria del embarazo en el Congreso Nacional y
el veto de la ley de procedimiento de abortos no punibles en la Ciudad de Buenos Aires
expresan todavia esa cultura resistente.

La ampliacion de la licencia por maternidad y paternidad espera todavia una reforma
integral en el Congreso Nacional. El pleno cumplimiento en el sistema educativo de las
leyes de educacion sexual integral, las dificultades para el acceso a la vivienda social,
son algunas de las politicas publicas imprescindibles para democratizar la vida familiar y
superar las barreras culturales sefialadas.

En el plano politico, los proyectos de reforma electoral pendientes de tratamiento, en particular,
en la Ciudad de Buenos Aires, sefialan la necesidad de incluir la paridad en los cargos electivos,
como camino alentador en la lucha por la plena igualdad. Esta Defensoria del Pueblo de la
Ciudad viene proponiendo dichos principios en la postergada reforma electoral portena.
Marcela Lagarde, antropdloga feminista mejicana, declarada Huésped de Honor de esta
ciudad, sefiala en un precioso ensayo “Identidad de género y derechos humanos: la
construccion de las humanas”, su vision de la sociedad que sofiamos:

La calidad de humanas es, para las mujeres, la posibilidad de ser libres aqui y ahora,
y compartir el mundo con hombres humanizados. Hacerlo, depende de los deseos
y las voluntades de cada vez mas mujeres y mas hombres que consideren como
un principio ético y practico, la igual valia de las personas e incluyan la conviccion
de que todas y todos tenemos el derecho a la paz, a la vida digna, a la integridad
personal, a la preservacion y renovacion de los recursos de nuestro mundo, a la
justicia, a la democracia y a la libertad.

Compartimos esa vision y la proclamamos en nuestra lucha cotidiana. Porque no se trata
de construir una nueva hegemonia, se trata de construir una sociedad igualitaria.

Intervencion de Alberto Elgassi

No es nada dificil hablar de lo que uno hace todos los dias. Hace catorce afios que me
dedico a temas electorales. Tengo la satisfaccion de estar en el primer proceso electoral
que se hizo en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, colaborando en el Tribunal Electoral.
Y en estos quince minutos voy a tratar de hablar de estos catorce anos y de esos catorce
afnos, hablar de una reforma politica; 0 sea, voy a hacer lo que pueda.
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Voy a tratar de captar su atencion. Voy a tratar de que sea divertido. Y sobre todas las
cosas, abierto. No porque no sea valiente, voy a ser prudente, porque estamos hablando
de cuestiones institucionales que hoy en dia se estan tratando.

Entonces, les ruego que sepan entender los limites que voluntariamente no voy a cruzar.
Por cierto, también, les advierto que todo lo que estoy diciendo aca lo hago como Profesor
titular de Derecho Publico, no lo hago en representacion del Tribunal Superior de Justicia. De
manera de que quede claro que son opiniones personales y que no estoy representando la
opinion ni adelantando ningun tipo de opinion del Tribunal Electoral. Pero si estan conformados
y complacidos con esta presencia y, por cierto, lo mismo digo con la presencia de ustedes.
Vamos por partes. La reforma constitucional realmente es muy importante y han visto en un
monton de paneles cual es su trascendencia. ¢En qué importa en la reforma politica recién
sancionada de la Ciudad de Buenos Aires? En dos puntos. Mantiene el federalismo, no sélo
lo mantiene sino que lo refuerza. Y, por otro lado, crea la autonomia de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires en el articulo 129. ¢ Con esto qué quiero decir? El federalismo, en materia
de derecho electoral, es un derecho publico, autonomico, estadual. Ustedes diran jQué
obviedad! No es tan asi. Si ustedes recorren toda Latinoamérica, hay muchos paises que
son unitarios, no son federales. Lejos estoy hablando de eso que ustedes estudiaron en la
escuela de unitarios y federales y de guerras fraticidas, sino de una simple reparticion de
competencias organizacionales, en como se distribuye el poder.

Tengan presente que Brasil —que es un pais federal—, su derecho publico es federal y es
nacional, lo regula el Estado federal. El Unico pais que tiene competencias, como tiene
la Republica Argentina en derecho politico, administrativo, tributario, electoral y estadual
era México. Y, recientemente, por el Pacto por México sacaron las competencias de 10s
tribunales electorales provinciales y fueron asumidos por los tribunales electorales federales.
¢ Tiene impacto esto? Claro que si. ¢ Marca una tendencia? Espero que no. Porque es bueno
que los Estados provinciales tengan sus competencias locales en materia electoral, de
derechos politicos y democracia participativa. Hoy, por ejemplo, en México un juez federal
hasta participa de los procesos de democracia participativa para cargos locales.

¢Qué es lo fecundo del sistema que es mantenido por esta reforma constitucional y celebrar
esta autonomia de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires? Pues bien, este ejercicio de
competencias propias y conjuntas en materia electoral y de partidos politicos, realmente,
es fructifero, es fecundo, es maravilloso, son vinculos horizontales y verticales. A veces,
impacta la Nacion en las provincias; a veces, las provincias en la Nacion y, a su vez, entre
las provincias. Son vinculos mas 0 menos intensos, son vinculos mas 0 menos porosos, son
dinamicos y todo eso esta supeditado en la voluntad del legislador, en cuan permeable es
un sistema electoral a las normas federales.

Vamos a dar casos concretos. Fijense qué importante como impacta la Nacion en el
derecho publico electoral de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires. Nosotros tenemos en
nuestra Constitucion que para ser legislador hay que ser mayor de edad. Lo establece el
Codigo Civil. ¢Perdemos autonomia? No. Es competencia federal. El Codigo Civil dice que
se es mayor de edad en tantos afos. Nuestra Constitucion dice que puede ser legislador
quien es mayor de edad. Y ahi tenemos un impacto de la competencia federal en el ambito
local. Por supuesto, también hubo un impacto con el tema del voto joven. Fue una gran
innovacion del Gobierno federal en el reconocimiento del voto joven, que en ese momento
fue cuestionado, y hoy creo que nadie puede llegar a cuestionar la importancia del voto
joven. ¢Como se respeto la autonomia? El Gobierno de la Ciudad Autbnoma de Buenos
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Aires, solo para darle poder a su Legislatura, saco la ley adaptando el voto joven para el
ambito local de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires.

Algo también sucede con las condiciones de ciudadania. Fijense qué paradoja. La
Constitucion dice que para ser Vicejefe de Gobierno, tenés que ser argentino o naturalizado;
0 sea, argentino o hijo de argentino nacido en el exterior. La interpretacion que hizo el
Tribunal Superior de Justicia en un proceso electoral, entendio que la clausula constitucional
que vedaba la candidatura de una candidata a Jefa de Gobierno, en su momento, que era
Senadora de la Nacion, la sefiora Estenssoro, el Tribunal, sin declarar la inconstitucionalidad
de la Constitucion, no la aplico porque es competencia del Gobierno federal establecer
las condiciones de ciudadania y sobre tal base la sefiora pudo ser candidata a Jefa de
Gobierno. Y para que quede claro, la pluralidad, la serenidad y la madurez de la clase
politica del Estado, ninguna fuerza politica objet¢ esa interpretacion.

Por otro lado, también impacta con los delitos electorales. ¢Quién regula si es un delito
electoral? ¢ Alguien tiene alguna duda de que es competencia del Codigo Penal? ;0 que a
Su vez esté en otra norma, pero que es competencia nacional? Esto esta discutido. Algunas
provincias hasta han regulado delitos electorales en materia electoral. Yo, personalmente,
creo que no es asi y creo que es competencia del Gobierno federal. No asi las que son
sanciones y contravenciones administrativas electorales.

Por ultimo, también, es importante como impacta el Gobierno federal cuando reguld los
documentos habilitantes para votar. Ustedes saben que hoy votamos con el DNI tarjeta.
¢Y como hacemos en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires cuando nuestro vigjo Codigo
Electoral establecia que permitia la incorporacion al padron de gente que no estaba? Fiscales,
Comando Electoral. Era la vigja libreta, se ponia el sellito. ;,Qué sellito vamos a poner en un
DNI tarjeta? Tuvimos que adaptarnos a la norma del Gobierno federal. ;Y qué problema hay?
Por supuesto, se adapta, se hace. También, impacta la jurisprudencia de la Corte Federal.
No nos quedemos con esto. Las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires también
han hecho innovaciones e impactan en el Gobierno federal de manera fecunda. Por
ejemplo, la urna carton se utilizo por primera vez en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Eran cajas de madera que se despintaban y se pintaban. Los delegados judiciales, con la
presidencia del Dr. Casas en 2007, se mantenian; luego del afio 2013, con la presidencia
del Dr. Lozano, tenemos designados funcionarios judiciales en cada local de comicios,
asegurando a quién se le da la urna, que no haya faltante de boletas, colaborando con
los apoderados. El distrito se caracteriza por un pleno ejercicio democratico. Y asi esta
plasmado —me adelanto— en la ley que aprobd la reforma politica. Nadie esta observando
jamas un proceso electoral ni la ausencia de boletas.

También tenemos la utilizacion de procesos electronicos. En el afio 2013 oficializamos
candidaturas por via electronica. Tenemos padron mixto antes de que lo haya reconocido
el Gobierno federal. Lo novedoso, recientemente, del Tribunal Superior de Justicia, como
Tribunal Electoral en una serie de acciones declarativas de inconstitucionalidad, declard
inconstitucional tres incisos del Codigo Electoral, de aplicacion en la Ciudad de Buenos
Aires, que inhabilitaba el voto a los condenados. Tres delitos: juego, desercion calificada,
delitos dolosos de menos de tres afios. No se metio con las inhabilidades del Codigo Penal,
porque es incompetente para hacer una simple inhabilidad inconstitucional. Fundamento
ya del Siglo XIX, cuestiones de indignidad para negar el derecho al voto, parece que es
algo que esta fuera del sentido comun vy, por cierto, fundado en este maravilloso bloque
de juridicidad que gobierna a esta Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Por lo tanto, es un
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derecho humano fundamental el derecho al voto de los condenados, y fundado también
como un derecho pro homine. También, debo recordar que la Fiscalia General, y a través
de algunos inconvenientes que tuvimos en las votaciones por el tema de los distritos y las
comunas en esta primera division de comunas, admitio, pretorianamente, la posibilidad de
la mediacion penal en materia de delitos electorales. Algo que estaba vedado, y podia hacer
que mucha gente tuviera que cumplir prision efectiva de condena, porque no podian hacer
probation, porque ya estaban imputados en otra causa.

En la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos
Aires tiene legitimacion activa para defender los intereses colectivos en materia de delitos
electorales. Creo que es trascendente y no queria dejarlo pasar por alto.

Vamos entrando al tema que nos preocupa. Caso paradigmatico que tiene que ver con lo que
estoy diciendo, con lo que se viene. La provincia de Santa Fe tenia algunos inconvenientes
por la ley de lemas. ¢Qué generd eso? La consagracion de las PASO. O sea que las PASO,
las Primarias Abiertas Simultaneas y Obligatorias, fueron nacidas, pergefadas, integradas
en un Gobierno provincial, que fueron sabiamente tomadas en cuenta por el Gobierno
federal por la ley famosa de democratizacion de la representacion politica de transparencia
y de ética electoral del Gobierno federal.

Ese reconocimiento, a nivel federal de algo que fue plasmado en una provincia, impactd
en la Ciudad de Buenos Aires y no hablo de la ley de reforma politica. En pleno proceso del
ano electoral 2013 una alianza, UNEN, cuando todavia nosotros estabamos desarrollando
acciones declarativas y otras acciones que no tenian nada que ver con el proceso electoral,
se nos presento sin cronograma electoral una alianza, estableciendo que iban a prorratear
y a adjudicar sus candidaturas de acuerdo al resultado de las PASO. O sea, en los hechos
se nos aplicd las PASO. Su participacion politica en las primarias federales determiné como
se integraban las listas para cargos locales. Nadie objeto eso, se cumplio.

También paso con la campana electoral. Partidos politicos de estado provisorio que pueden
participar en la Ciudad de Buenos Aires se les aplico el fomento estatal del Gobierno federal
en una audiencia conciliatoria que se hizo con la Camara Nacional Electoral con el sefior
Director Electoral de la Nacion.

Como ven, los impactos son reciprocos, son dindmicos, Son porosos.

Esto gener6 que nuestros legisladores sancionaran la Ley 4894. Se le suele decir reforma
politica. Yo, realmente, no creo que sea una reforma politica. No se afecta el Capitulo
Electoral, no es una ley organica de partidos politicos sino que son técnicas de herramientas
del sistema electoral.

Basicamente, son dos anexos. Lo mas trascendente, 1o que creo yo es mas problematico
en lo que tiene que ver con las Primarias Abiertas Simultaneas y Obligatorias: el Tribunal no
guarda similitud con lo que establece la ley federal, sabiamente, pero tiene dos diferencias.
Guarda la posibilidad de que el Ejecutivo convoque la fecha, no esta predeterminada como
la ley federal y el tema es como se integra la formula para Jefe de Gobierno. Es una formula
abierta. Es interesante. Es sabia. El tema es como se la reglamenta. Dice que el que gane
de esa agrupacion politica va a elegir dentro de las cuarenta y ocho horas al vice, y dice que
la prohibicion es que no puede haber participado esa persona elegida en otra agrupacion
politica, que ha sido candidato. Ademas, dice que puede ser vetado o, de alguna manera,
puede ser rechazado si en un plazo que no esta determinado la autoridad maxima del
partido no lo avala.
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La verdad es que tengo millones de preocupaciones, y no por valiente, no las voy a asumir,
pero si voy a decir algunas cositas.

Por lo pronto, esta claro que no puede ser elegido, en principio, aquél que participd en
otra agrupacion, en otra primaria. Por otro lado, la pregunta que me hago es ¢podran 10s
partidos politicos, cuya autoridad méxima es el Congreso o la Convencion, en cuarenta
y ocho horas congregarse y oponerse a quien eligen? Y si lo hacen, ¢es una facultad
discrecional? ¢Hay funcion revisora de lo que se hace? Y si lo motiva, dice “no, por tal
razon ética” ¢Es revisable? Son pequefas preguntas. Si alguna duda tenemos en cuanto
a la interpretacion de lo que resulte, creo que tenemos que tener muy en claro que otra
innovacion de estas PASO es que expresamente veda las colectoras, las adhesiones y las
alianzas posteriores a la realizacion de las PASO.

Hay otras reformas mas que impone esta ley de PASO. Por ejemplo, las juntas electorales
partidarias tienen el ejercicio privado de funciones publicas para invalidar las oficializaciones.
A diferencia de la Nacion, le da amplias facultades al TSJ en su articulo 26 para realizar esas
comisiones con aplicativos. Hay umbrales para pasar a las generales. No hay un viso electoral
para atribuir las bancas. Nadie se puede agregar al padron, que es muy importante. Y las
listas tienen que tener adherentes, pero se usa el término “adherente” para la candidata, no
para los términos que otros se imaginan, que fue fruto de lo que se utiliza a nivel federal, que
no esta en la ley reglamentaria federal. Y ahora el tema de boleta tnica.

En su momento, cuando estuve en la reforma politica en la Ciudad de Buenos Aires, dije
que mas alla del sistema que se utilice lo importante es la capacitacion, formacion, difusion,
la confianza que tiene nuestra ciudadania en el instrumento de la herramienta. La boleta
Unica tiene grandes virtudes, pero en su momento dije “0jo, cada vez que cerramos una
puerta se abren otras ventanas”. Y con la boleta Unica, hay que estar alertas.

¢Cuales son los alertas que nos da la boleta tnica? En primer lugar, al momento de efectuar
el escrutinio de mesa, ustedes se imaginan lo dificil que es para una autoridad de mesa
contar las boletas y plasmarlas en un acta. Aca van a tener que hacerlo, en las PASO, con
una infinidad de cargos. O sea, van a tardar mucho tiempo y van a tener que tener mucha
asistencia para que esto salga bien. Con lo cual estamos ideando pasar de los 450 electores
a 350, si vota el 50 por ciento estariamos en condiciones para ayudar con los delegados
judiciales, la integracion, el computo y como se vuelca esa informacion en las actas.

Y el otro problema crucial es como plasmamos la oferta electoral en una boleta. Yo no
Sé como va a ser la reglamentacion, creo que el disefio de la boleta es competencia del
TSJ. Pero si nos ponemos en una situacion como la de Santa Fe, porque esta boleta Unica
sigue el sistema cordobés, 0 sea, es una boleta Unica para todas las categorias. En Santa
Fe es una boleta tnica por categoria. El tema es que en Cordoba no tienen PASO. Una
situacion como la que les estoy diciendo no existe en ninguna parte del mundo. En cambio,
si nosotros utilizamos la boleta tnica con la cantidad de Juntas Comunales que se pueden
representar en esa puja interna de las PASO, ;como hacemos para representarlo en una
hoja? En Santa Fe, pese a que es por categoria, la ley dice que es en una hoja. ;Qué
hacen? Es una en tres, la parten al medio y tienen candidatos del lado izquierdo y del lado
derecho. Nosotros no podemos hacerlo, porque tenemos las tres categorias. Pareceria ser
que de acuerdo a la oferta electoral, hoy por hoy, relativamente, y la Uinica experiencia que
a mi me consta, es hacer un cuadernillo de boleta Unica. Seria un cuadernillo de boleta
tnica donde se mostraria la oferta electoral y se respetaria esa voluntad del legislador de
implementacion de boleta Unica, porque no tenemos la prohibicion.
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Esta unica experiencia del cuadernillo o del librito se ha dado en una Unica oportunidad en
el afio 2000 0 2003 en Colombia. Yo estoy tratando de comunicarme con el consul.

La realidad es que tal como estan las cosas, los inconvenientes de los escrutinios, el tema
de la oferta electoral, mas temprano que tarde, yo creo que va a venir la ayuda tecnoldgica.
No tengo dudas que eso viene de la mano. Pareciera ser que ese es el camino.

Para no abrumarlos. Desafios: funcionalidad de la boleta Unica, usabilidad de la boleta
tnica. ¢Quién esta en condiciones en Argentina de ver la usabilidad y la funcionalidad
de la boleta unica? Las universidades, las ONG. ;,Como sabemos que el disefio de esa
boleta tnica impacta o no en el voto del electorado? En la provincia de Cordoba, como fue
disefada la boleta, mucha gente votaba, por ejemplo, a de la Sota, a su carita y penso que
estaba votando la lista completa y no estaba votando lista completa. Y fue voto en blanco
para la categoria en legislador y alguien sumo ese voto.

Segundo punto, escrutinio de mesa. Vamos a implementar el voto a los condenados. Tenemos
que empezar a idear el voto a distancia presencial. Hoy en dia en México se estan cuestionando
como hacen para votar 4.000.000 de mexicanos en los Estados Unidos y lo estan haciendo.
Creo que los sefiores legisladores deberian evaluar también un fondo permanente para
los partidos politicos. No tiene que estar en momento de proceso electoral. Creo que los
partidos politicos —y asi lo dice la Constitucion Nacional y la de la Ciudad de Buenos Aires—
son la fuente legitima de representacion politica y deben tener un fondo permanente para
desempenar libremente su actividad.

Otro tema importante y creo que Maria Elena me va a acompanar: es fundamental que en la
curricula de las escuelas primarias y secundarias de la Ciudad de Buenos Aires se hable de estos
temas y que hagan simulacros de autoridad de mesa y concienticen la obligacion que tienen
como ciudadanos o futuros ciudadanos con derechos politicos, y hacerles saber cuales son los
derechos, porque la Constitucion a los nifios y a los adolescentes les reconoce derechos.
Como conclusion, y por cierto, no abarco toda la problematica, en opinion mia el bloque
de juricidad de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, 0 sea, la Constitucion Nacional, 10s
pactos internacionales, nuestra Constitucion, leyes reglamentarias y la actividad pretoriana
del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad nos estan haciendo transitar un sendero
seguro, fecundo, inclusivo, con derechos y garantias progresivas, no regresivas y sin
incurrir en categorias sospechosas. Ustedes diran, muchos de ustedes no son abogados,
¢de qué estd hablando? Sefores, estos dos institutos que yo les estoy comentando y tiene
que ver con el techo de cristal del que hablaba Maria Elena, rompe con la presuncion de
legitimidad o los privilegios posicionales que tiene la Administracion como autoridad frente
a los particulares. Son herramientas Utiles para lograr la denominada igualdad y sobre todo,
en mi opinion, reafirmar, reasumir y confirmar la confianza ciudadana en las instituciones
democraticas. Gracias por su atencion.

Intervencion de Maria Rosa Muiinos

1. Introduccion

Este afo celebramos el aniversario de la Reforma de la Constitucion de la Nacion del
afno 1994 que, entre otras cosas, consagré importantes herramientas de participacion
ciudadana, tales como:
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a. La iniciativa legislativa: que es la posibilidad de que las personas puedan presentar
iniciativas de ley, sin ser Diputados o Senadores del Congreso de la Nacion; dichas
iniciativas de ley, deberan estar avaladas por una cantidad de firmas.

b. La consulta popular: que es un mecanismo de participacion ciudadana mediante el cual
se convoca al pueblo para que decida acerca de algun aspecto de vital importancia.
Mediante estos mecanismos de participacion ciudadana, se otorga a los ciudadanos una
herramienta que determina que el gjercicio de la democracia no se limita a emitir un voto
cada dos afos o cuatro anos, sino que los representantes del pueblo, antes de tomar
decisiones importantes, pueden consultar a la ciudadania.

Asi, a modo de ejemplo a nivel provincial de la utilizacion de estas herramientas de
participacion ciudadana, se encuentra la Comunidad de Esquel, que el 23 de marzo de
2003 voto por el “NO” al proyecto de la firma “Meridian Gold”, que pretendia instalar una
mina de oro en esa localidad chubutense.

Respecto de la iniciativa popular, consistente en otorgar al proyecto estado parlamentario
a través de la recoleccion de firmas, podemos informar un procedimiento que existe en el
ambito de la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires mediante el cual si un vecino o una
Asociacion Civil presenta un Proyecto de Ley (no tiene estado parlamentario) se le hace
saber del mismo a todos los Diputados para que lo suscriban —obviamente, si es de su
interés—y a partir de ese momento, la Legislatura le tiene que dar tratamiento.

El uso de estas herramientas de participacion tiene una potencialidad enorme en relacion a las
nuevas tecnologias —por ejemplo el uso de redes sociales, teléfonos moviles, etc.—pudiendo
utilizarse para que el ciudadano opine, participe de la “cosa publica”, y también controle.
Por ltimo, cabe destacar que la reforma del afio 1994 consagro a los partidos politicos
como herramientas fundamentales de la Republica.

Este punto es de vital importancia atento a que el fortalecimiento de los partidos politicos
hace al fortalecimiento de la Republica, cuestion que se complementa en el ambito de la
Ciudad de Buenos Aires con la sancion de la ley que establece las Elecciones Internas
Obligatorias de los Partidos Politicos y la boleta tnica.

Entre los puntos a destacar de estos instrumentos normativos, cabe mencionar:

e | 0s electores independientes pueden participar de la seleccion de los candidatos,
dotando a los mismos de mayor legitimidad, siendo obligatoria su participacion tanto
para los electores como para las agrupaciones politicas, fortaleciendo el funcionamiento
interno de los partidos politicos y generando un vinculo mas estrecho entre los mismos y
la ciudadania.

* Respeto por las minorias, atento a que se establece la formula proporcional D’Hondt para
la integracion de las listas de candidatos a diputados y miembros de las Juntas Comunales,
entre otras cosas.

Asimismo, con relacion a la boleta Unica, cabe destacar:

Se garantiza la presencia de toda la oferta electoral en igualdad de condiciones, ya que no
son mas los partidos sino el Estado quien se encarga de la provision de boletas. Se evita la
sustraccion y ocultamiento de boletas durante el acto eleccionario, dado que las boletas no
se colocan en un cuarto oscuro al alcance de cualquier elector, sino que son entregadas
una a una en mano al elector correspondiente por parte de la autoridad de mesa.
Favorece a los partidos mas chicos, que ya no deben afrontar los importantes costos
economicos para imprimir sus boletas.

Se colabora con el cuidado del medio ambiente.
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2. El paquete de derechos politicos en la Constitucion de la CABA

Tras muchos afios de discusion, el Convencional Constituyente le otorgd a la Ciudad un
status juridico distinto al que tenia antes de la reforma.

Es que antes de la reforma, los portefios no elegiamos a nuestros representantes, no teniamos
justicia propia y mucho menos legislacion propia sancionada por un cuerpo legislativo propio
elegido por la gente. No teniamos ninguna autonomia del Poder Ejecutivo Nacional.

Eso cambio en el afo 1994 con nuestra actual Constitucion Nacional en la que a la Ciudad
se le dio un status juridico que los abogados vV juristas consideran sui generis, porque se
interpreta que la Ciudad no es una provincia ni tampoco un municipio.

El articulo 129 de la Constitucion Nacional, entonces, otorgd a la Ciudad facultad de
gobernarse, de legislar y de tener jurisdiccion.

Se le otorgaron a la Ciudad los tres poderes basicos que debe contener un Estado de derecho.
Se permitio por primera vez que los portefios elijamos a nuestros gobernantes, y se abrid
la puerta para que pudiéramos legislar sobre nuestra vida y que sean jueces de la Ciudad
los que juzguen a nuestros vecinos.

En el afio 1996, se sanciono la Constitucion de nuestra ciudad, pues como podia ser que
siendo una Ciudad Auténoma, con poderes de gobierno bien delimitados, no tuviéramos
nuestra propia Constitucion.

Nuestra Constitucion, y esto hay que decirlo, es una Constitucion absolutamente moderna
para su época y aun sigue siéndolo. Le da especial importancia a los derechos de los
ciudadanos y, entre ellos, la Constitucion dedica varios de sus articulos a los derechos
politicos y de participacion ciudadana. Ello en los articulos, 61/67; 69; 82; 103y 130.

Si, 11 articulos de la Constitucion de la Ciudad abordan los derechos de los portefios en
materia politica y electoral y, aun asi, los vecinos no gozan de ellos en su totalidad.

3. ¢Qué dice la Constitucion sobre los derechos politicos de los
porteios?

El articulo 61, por ejemplo, dice que los ciudadanos tienen derecho a asociarse en partidos
politicos.

Los partidos politicos son para la Constitucion —y creo que todos estamos de acuerdo
en esto— canales de expresion de voluntad popular e instrumentos de participacion,
formulacion de la politica e integracion de gobierno.

Elmismo articulo garantiza su libre creacion y su organizacion democratica, la representacion
interna de las minorias, su competencia para postular candidatos, el acceso a la informacion
y la difusion de sus ideas.

Miren si sera importante el articulo 61 que hasta dice que la Ciudad contribuye a su
sostenimiento mediante un fondo partidario permanente y que los partidos politicos destinan
parte de los fondos publicos que reciben a actividades de capacitacion e investigacion.
Aqui viene el primer problema del articulo 61, porque dice que la ley establece los limites
de gasto y duracion de las campanas electorales. Durante el desarrollo de éstas el gobierno
se abstiene de realizar propaganda institucional que tienda a inducir el voto.

Ahora bien, cabe preguntarse ¢,qué ley es la que establece los limites de gasto?; en la CABA
no existe NINGUNA LEY de partidos politicos. Hay actualmente en tratamiento un proyecto.
El articulo 62 dice que la Ciudad garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos inherentes
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a la ciudadania y que el sufragio es libre, igual, secreto, universal, obligatorio y no acumulativo.
Aqui se le da derecho a los extranjeros residentes, que también gozan de este derecho, con
las obligaciones correlativas, en igualdad de condiciones que los ciudadanos argentinos
empadronados en este distrito, en los términos que establece la ley.

Esa ley existe en nuestra ciudad. La del Registro de electores extranjeros. Su nimero es
334y fue modificada por la Ley 4515. Sobre el cumplimiento de estas leyes estoy haciendo
pedidos de informes desde la Legislatura dirigidos al Poder Ejecutivo.

El articulo 63 dice que tanto la Legislatura, el Poder Ejecutivo como las Comunas pueden
convocar a audiencia publica para debatir asuntos de interés general de la Ciudad o zonal,
con la presencia de los funcionarios competentes. También debe convocarse a audiencia
publica y este procedimiento (las audiencias publicas) es obligatorio antes del tratamiento
legislativo de proyectos de normas de edificacion, planeamiento urbano, emplazamientos
industriales o comerciales o, ante modificaciones de uso o dominio de bienes publicos.
Este articulo pondera la participacion ciudadana en la toma de decisiones politicas que
afectan la vida de los ciudadanos. Otra herramienta mas dada por el constituyente a 0s
portefios para poder participar activamente en la vida politica de la Ciudad.

Elarticulo 64 le da al electorado de la Giudad iniciativa para la presentacion de proyectos de
ley, para lo cual se debe contar con la firma del uno y medio por ciento del padron electoral.
Una vez ingresados a la Legislatura, seguiran el tramite de sancion de las leyes previsto
por la Constitucion.

El articulo 65 estipula el procedimiento de referendum obligatorio y vinculante destinado a
la sancion, reforma o derogacion de una norma de alcance general.

El articulo 66 dice que la Legislatura, el Gobernador o la autoridad de la Comuna pueden
convocar, dentro de sus ambitos territoriales, a consulta popular no vinculante sobre decisiones
de sus respectivas competencias, y por voto NO OBLIGATORIO. Se trata de otras herramientas
para dotar a los portefios de plena participacion politica en las decisiones de gobierno.

El articulo 67 incluyd un derecho para el electorado, que consiste en requerir la revocacion
del mandato de los funcionarios electivos fundandose en causas atinentes a su desempefio.
Esto, I6gicamente, consiste en un proceso que debe cumplir muchisimos requisitos, por
la gravedad que significa, y debe tener la firma del veinte por ciento de los inscriptos
en el padron electoral de la Ciudad o de la Comuna correspondiente, y no es admisible
para quienes no hayan cumplido un afio de mandato, ni para aquellos a los que restaren
menos de seis meses para la expiracion del mismo. Este proceso lo completa el TSJ que
debe comprobar los extremos sefialados y convocar a referendum de revocacion dentro de
los noventa dias de presentada la peticion. Es de participacion obligatoria y tiene efecto
vinculante si los votos favorables a la revocacion superan el cincuenta por ciento de los
inscriptos. Y esta, no es cualquier herramienta de participacion ciudadana, ni ningdn
derecho politico menor, pues representa ni mas ni menos que la facultad de los vecinos de
revocarle el mandato dado a los representantes electos por voto directo.

El articulo 69 es de vital importancia, y mas a veinte afios de la Convencion Nacional
Constituyente, pues refiere que los diputados se eligen por el voto directo y que una
ley sancionada con mayoria de los dos tercios de los miembros de la Legislatura debe
establecer el régimen electoral.

El articulo tiene dos cosas fundamentales en esta reforma politica que hoy estamos debatiendo
en nuestras instituciones; en primer lugar, porque siguiendo al articulo 129 de la Constitucion
Nacional, que otorgé a la Ciudad facultades de gobierno autbnomo, legislacion y jurisdiccion
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propias (Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial propios, dandole la tan ansiada autonomia), se
agrega la facultad de la Ciudad de dictarse su propio Codigo Electoral.

No puede pasarse por alto que el articulo 82, inciso 2, refiere que es facultad exclusiva de
la Legislatura sancionar el Codigo Electoral y la Ley de Partidos Politicos de la CABA.

Y por si fuera poco, la misma Constitucion local en su articulo 103 le prohibe expresamente
al Poder Ejecutivo de turno emitir disposiciones de caracter legislativo en materia electoral
0 el régimen de los partidos politicos.

El articulo 113 (ultimo parrafo) de la Constitucion local pone en cabeza del TSJ la materia
electoral y de partidos politicos. Una ley podra crear un tribunal electoral, en cuyo caso el
Tribunal Superior actuara por via de apelacion.

Se incluye para la Ciudad la creacion de sus propios tribunales electorales.

El articulo 130, por ultimo, expresa que los miembros de las Juntas Comunales, igual que
los Legisladores y el Jefe de Gobierno, deben ser electos por medio de voto directo. Esto
significa que se pone en cabeza de los vecinos.

4. PASO, Voto electronico y boleta unica en la CABA

Como hice mencion al comienzo de mi alocucion, la Ciudad sanciond la Ley 4894, que
tiene dos anexos que voy a proceder a explicar mas pormenorizadamente. El anexo | trata
sobre las PASO en la CABA y el Anexo Il, sobre boleta unica y “tecnologias electronicas”.
En cuanto a las PASO, el anexo de la Ley dice que TODAS las agrupaciones politicas
que intervienen en la eleccion de autoridades de la Ciudad en forma obligatoria deben
seleccionar sus candidatos/as mediante elecciones primarias, en un solo acto electivo, con
voto secreto y obligatorio. Incluso, cuando se presentare una sola lista de precandidatos/as
para una determinada categoria. Esta es la eleccion que se conoce como “primaria” y es
abierta, simultanea y obligatoria.

Igual que para las elecciones generales de la CABA, es el Jefe de Gobierno el que convoca,
y tienen que hacerse entre 65y 120 dias corridos de las elecciones generales de la CABA.
Cada partido presenta sus candidatos de acuerdo a su estatuto y/o carta organica. Y
l6gicamente, el padron electoral de las PASO es el mismo que para las elecciones generales,
al igual que el lugar de votacion.

Respecto de la campafa, no se puede iniciar hasta treinta (30) dias corridos antes de la
eleccion, y la publicidad electoral audiovisual no podra iniciarse hasta los veinte (20) dias
anteriores a dicho acto. Y tanto la campana como la publicidad electoral terminan cuarenta
y ocho (48) horas antes de la fecha del comicio.

El procedimiento, y esto es muy importante, dice el anexo de la ley que “se regira por la
misma normativa que rija para las elecciones generales”.

La pregunta es, ;cual es la ley que rige las elecciones generales en esta Ciudad en la que,
como vimos, su propia Constitucion —e incluso la Constitucion Nacional— le otorga a sus
habitantes un amplio paquete de derechos politicos?

La respuesta es: como aun la Ciudad no tiene un Codigo Electoral propio, nos rige el Codigo
Electoral de la Nacion. Y cabe preguntarse, ¢eso es propio de una Ciudad Autonoma?
¢Es propio de una Ciudad a la que la propia Constitucion Nacional le otorga facultades
de gobierno, de legislacion y de jurisdiccion? Pareciera obvio que no. Porque, si ain a 20
afnos de la Convencion Constituyente Nacional y a 18 afios de la sancion de la Constitucion
de esta Ciudad, no contamos con un régimen electoral propio, no se esta cumpliendo el
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mandato constitucional y configura una deuda esencial a tener en cuenta para avanzar en
la reforma politica.

Las PASO son de mucha importancia pues determinan quiénes van a poder participar
en las elecciones generales, restringiendo la posibilidad de ser candidato a quienes no
hubieran obtenido al menos el 1,5% de los votos.

Por ltimo, se menciona y se hace hincapié en los gastos de campana para las PASO, que no
pueden ser de mas del 50% del limite de gastos de camparia para las elecciones generales, y
las listas de cada una de las agrupaciones politicas tendran el mismo limite de gastos, los que en
Su conjunto no podran superar 1o establecido y los aportes del GCBA seran del 50% del que les
corresponda a cada agrupacion politica por aporte de camparia para las elecciones generales.
También, se introdujo en esta Ciudad, por medio del Anexo Il de la Ley 4894, el sistema
de boleta tnica para elecciones de precandidatos/as y candidatos/as a cargos electivos
locales para todos los cargos publicos electivos locales de la Ciudad, asi como para los
procedimientos de participacion ciudadana consagradas en los articulos 65, 66 y 67 de la
Constitucion de la Ciudad.

La boleta Unica, de acuerdo al texto de la ley, tiene que incluir a todas las categorias,
claramente distinguidas, para las que se realiza la eleccion.

La vamos a dividir en espacios, franjas o columnas para cada agrupacion politica que cuente con
listas de precandidatos/as o candidatos/as oficializadas y tendran que tener individualizado: a) el
nombre de la agrupacion politica; b) la sigla, monograma, logotipo, escudo, simbolo, emblema o
distintivo y el nimero de identificacion de la agrupacion politica; ¢) la categoria de cargos a cubrir;
d) para el caso de Jefe/a de Gobierno y Vicejefe/a de Gobierno, nombre, apellido y fotografia
color del precandidato/a o candidato/a; €) para el caso de la lista de Diputados/as, nombre y
apellido de al menos los tres (3) primeros precandidatos/as o candidatos titulares y fotografia
color del primer precandidato/a o candidato/a titular; f) para el caso de la lista de Miembros
de la Junta Comunal, nombre y apellido de al menos los tres (3) primeros precandidatos/as o
candidatos/as titulares y la identificacion de la Comuna por la cual se postulan.

Respecto de la boleta Unica, también se contemplara la confeccion para personas no
videntes en material transparente y alfabeto Braille, con ranuras sobre los casilleros, para
que las personas no videntes puedan ejercer su opcion electoral colocandolas sobre la
boleta Unica. Incluso se prevé un reproductor de sonido por cada centro de votacion, con
una grabacion para guiar a los electores no videntes que desconozcan el alfabeto Braille.

5. Proyectos referentes a mecanismos de participacion ciudadana

Actualmente se encuentran a estudio de los legisladores de la Ciudad algunos proyectos
de ley cuyo objeto consiste en dotar a los ciudadanos de mecanismos de participacion
ciudadana, fomentando la utilizacion de herramientas informaticas y que son de mi autoria.
El primero de ellos estipula que todos los proyectos de ley tienen que estar “On Line”, y se
debe dar la posibilidad a los ciudadanos para que emitan su opinion sobre cada proyecto
mediante la web.

Por otro lado, se encuentra en estudio un proyecto de ley para que todas las Audiencias
Publicas se trasmitan por el Canal de la Ciudad y por “Internet”.

Por ultimo, se esta estudiando un proyecto de ley para determinar que la recoleccion de
firmas para la presentacion de proyectos de ley por parte de los ciudadanos pueda ser en
forma digital (este proyecto esta en estudio).
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El fundamento de estas iniciativas es dotar a los ciudadanos del conocimiento de las
tematicas relevantes que se abordan en la Legislatura de la Ciudad, a fin de ampliar los
margenes de transparencia, flexibilidad y rigurosidad a lo largo de todo el proceso.

Ello, toda vez que la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires establece el principio de la
democracia participativa y la forma republicana de gobierno, como asi también, armonizar la
idea de pensar una ciudad moderna, con practicas democraticas y transparentes, como lo s la
de hacer publicos y abiertos a los vecinos de la Ciudad los actos relacionados con la legislacion.

6. A modo de cierre

Esto configura parte de esa reforma politica que queremos impulsar, pero no la completa.
No hasta tanto gocemos de nuestro propio Codigo Electoral y Ley de Partidos Politicos.

El otorgamiento de autonomia en una clausula constitucional. El dotar de un amplio catalogo
de derechos politicos a los ciudadanos y la utilizacion de mecanismos de mayor inclusion
ciudadana para fomentar la participacion en la vida democratica configuran aspectos de
una reforma politica que en la década del 90 era necesaria, pero sobre la que debemos
continuar profundizando.

Debemos profundizarla dandonos nuestros marcos legales propios en nuestro propio Codigo
Electoral, en nuestra propia Ley de Partidos Politicos. Contar con un marco legal que incluya
un régimen propio para las elecciones Primarias Abiertas Simultaneas y Obligatorias, como
asi también, la inclusion de procedimientos mas modernos y sencillos, como el de boleta
Unica, constituyen avances, pero insisto, no completan el catalogo de derechos politicos
con que se ha dotado a los portefios.

Es en este sentido en que debemos orientar los esfuerzos y el trabajo; en dar efectivamente
a los portefios las herramientas que le proveyd el constituyente local y plasmé en la
Constitucion del afio 1996.

Gracias por escucharme, un saludo afectuoso a todos los presentes.

Intervencion de Cristian Ritondo

Muchisimas gracias a la Defensoria por la invitacion.

La verdad es que la reforma del 94 fue, para mi sin duda, la reforma mas importante de
este siglo, porque trajo consigo para algunos el Pacto de Olivos, para otros el Acuerdo
de Coincidencias Basicas, pero si trajo elementos importantes pedidos por sectores de la
poblacion y de la renovacion politica, que era uno de los motivos esenciales. El acortamiento
del mandato presidencial fue un elemento sustancial; el voto directo a Presidente y la doble
vuelta, el ballotage, incorporado en la Constitucion —recordemos que antes votabamos con
colegio de electores—; el senador por la minoria y la eleccion directa a los senadores; y la
posibilidad de haber incorporado a la Ciudad con su autonomia.

La Ciudad tiene deudas con la reforma politica. Sin duda, tener un Codigo Electoral propio
y tener un cddigo de financiamiento de partidos politicos es una deuda que tenemos 10s
legisladores con la Ciudad, y que se tiene desde el momento mismo que se reconoce
la autonomia, que tiene una discusion que es muy profunda. La boleta Unica ha sido un
pequefio avance. Sin embargo, creo en el sistema de voto electronico. A mi me tocd ser
veedor por la Republica Argentina en la primera eleccion que se hizo en forma global en
Brasil, donde Lula fue electo presidente. Me toco ver la primera experiencia en Paraguay.
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Me toco, también, como viceministro del Interior ser veedor en varios lugares y ver el voto
electronico, y cuando se dice “voto electronico” no solamente hay un sistema, hay varios,
que tienen que ver con la idiosincrasia de cada uno de los pueblos.

Nosotros vivimos una situacion privilegiada, como decia Maria Rosa, la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires no es aquella que durante las elecciones se roban las boletas, faltan
fiscales, faltan presidentes. La Ciudad de Buenos Aires tiene una gran participacion politica,
participacion de presidentes de mesa, de fiscales casi siempre de mas de un partido politico.
Con lo cual, tiene custodiado, si se quiere, su resultado electoral. Porque, cualquier reforma
que nosotros nos estamos planteando trata de garantizar la voluntad del elector en lo que es
el resultado electoral. Lo que tenemos que intentar en el medio es legislar para que esto sea
asi, y trasparentar y buscar la forma para que le sea mas facil al elector, para que le sea mas
facil al presidente para su recuento y para que 1o que se vote, se cuente.

Con lo cual, encontramos en la boleta tnica una forma de avance en el sistema electoral en
la Ciudad de Buenos Aires, pero que tiene pendiente su codigo electoral, que tiene pendiente,
sin lugar a duda, su cddigo de financiamiento, con todas las discusiones que tiene un codigo
de financiamiento. Hay quienes dicen que el Estado debe sostener todos los financiamientos
de los partidos politicos y de las camparias electorales; hay algunos que pensamos que puede
haber participacion con limites de privados. Con la logica de la discusion que debe saldar la
Ciudad, creo que tenemos muchisimas cosas que todavia valen la pena discutir.

También, rescatar que el Tribunal Superior ha sido siempre un elemento conciliador de la politica
en la Ciudad de Buenos Aires y cuando digo conciliador estan estos ejemplos que daba, el de
marcar posicion, con el mayor de los sentidos comunes, y aportar al sistema electoral de la
Ciudad de Buenos Aires, con esta carencia de no tener un codigo electoral, poder aportarle
resoluciones que pueden ser conflicto en otros distritos, pero que en la Ciudad no lo son.
Recuerdo cuando en 2001 —crisis absoluta— se aprobo la ley de internas abiertas en
el Congreso de la Nacion, que después fue suspendida por una ley en 2004, por el ex
Presidente Nestor Kirchner, que después fueron nuevamente incorporadas. Hay que
destacar que la reforma de 1994 pudo mantener un sistema republicano, con presidentes
en 2001, porque en otros periodos habriamos, seguramente, terminado distinto. En 1994
quedd claro en una constitucion como era el sistema en el cual, si un presidente renunciaba,
quién lo sucedia, como se elegia y quién sucedia al vicepresidente si renunciaba. Tuvimos
el contexto necesario para una salida institucional de la Argentina en su peor crisis y esto
también fue el resultado de esa reforma de 1994.

En 2002, cuando se plantea todo este proceso, fue una discusion mas que por la
participacion, por la contencion de los partidos politicos. Recuerdo que en ese momento se
discutio hasta la posibilidad de instalar la ley de lemas nacionales, hubo proyectos que se
presentaron con este esquema. Y lo que hoy tenemos como una vision es que las PASO a
nivel nacional han servido para ordenar tanto a las internas de los partidos politicos como
a las preferencias a la hora de ir a eleccion.

Cuando hicimos las PASO en la Ciudad de Buenos Aires, se hace con una misma logica
de mayor participacion, de ordenamiento. Quedan cosas por resolver. Se esta trabajando
en la reglamentacion con muy poco tiempo, porque las reglas de juego, cuando es en lo
electoral, deben ser reglas de juego claras y con mucha anticipacion.

Yo no sé si no entraremos en una discusion que parece que nadie la quiere dar en voz
alta, pero que se esta dando, si hay unificacion o no de elecciones. Yo soy partidario, en
lo personal, no hablo ni como legislador del Pro ni como Vicepresidente de la Legislatura,
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de que no haya unificacion. Es mi posicion personal, porque creo que los avances que
hemos hecho en esta reforma politica hay que madurarlos, hay que emprolijarlos como la
boleta Unica, pero que son validos y sirven para la Ciudad de Buenos Aires. Y me parece
que quienes queremos dar la discusion sobre la jefatura de gobierno y sobre la Ciudad y
las comunas, no es la misma discusion que tenemos que dar con la presidencial y con los
diputados nacionales. Contrario a esto, hay quienes dicen “capaz que votamos seis veces”.
Hay muchos que dieron la vida por votar una vez en la Argentina, que votemos Seis veces
no va a ser tan desgraciado.

Seguramente, lo tendré que debatir hacia adentro de mi partido, manteniendo y sosteniendo
lo que estoy diciendo y aprovechar las reformas politicas que se hicieron en la Ciudad.

Y festejar que mas alla de que en 1994 quedaba esta division de quienes decian “este
maldito Pacto de Olivos”, y aquellos que decian “las Coincidencias Basicas”, creo que fue
una reforma que tendra sus lados no del todo positivos, porque después la reeleccion la
pudieron usar otros. Aquello que fue castigado en su momento, les sirvio a otros para luego
tener reeleccion. Sin duda, eso nos dio un marco institucional en la Argentina para haber
incluido, entre otras cosas, todos los pactos de derechos humanos, incorporarlos, dar un
salto de calidad en la Constitucion. Para mi fue la reforma politica por excelencia, por lo
menos, en este siglo.

Muchas gracias por esta oportunidad a la Defensoria y a todos ustedes.
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NECESIDAD
OPORTUNIDAD Y
CONVENIENCIA
DE UNA NUEVA
REFORMA

PROFUNDIZAR EL FEDERALISMO: DEUDAS Y LOGROS DE
LA CONSTITUCION DE 1994. COPARTICIPACION FEDERAL.
RECURSOS NATURALES

Intervencion de Héctor Recalde

Muchisimas gracias por la invitacion. Voy a ser sumamente breve, porque ademas de
ser un Diputado de la Nacion, soy Presidente de la Comision de Legislacion de Trabajo y
se esta por tratar ahora un tema que es muy sensible para los trabajadores, como es la
expropiacion de la confiteria EI Molino. Yo tenia muy preparado lo que iba a decir. Me habia
traido un documento historico, el oficial de ese momento, cuando se promulga la reforma
de la Constitucion Nacional del 94.

Ya el afio pasado cuando se hablaba de la re-reeleccion, pensaba, mas alla de esto, me
parecia oportuna una nueva reforma de la Constitucion. Fundamentalmente, por un hecho
historico que fue la Constitucion de 1949, que fue derogada por un bando. Entonces, el
contenido que tenian algunos articulos en aquel momento, como el 39, el 40, obviamente,
el 37, me parecia adecuado por el correr de los tiempos.

Leia el otro dia en un diario de circulacion nacional toda una actitud de menosprecio hacia
la reforma de 1949, y yo me recordaba de la reforma de 1957, que toma la proscripcion
de un movimiento politico partidario mayoritario, pero el contenido del articulo 14 nuevo o
14 bis, como se suele llamar, realmente fue muy Util.

Esta reforma de 1994 tiene cuestiones que —a mi criterio— son de avanzada. Y voy a citar
una que normalmente no la escucho, que es el inciso 19) del articulo 75. Es decir, el
progreso, justicia social, etc. Hoy un tema que esta muy en boga en la discusion. El articulo
42 tiene que ver con el paquete de leyes que se estd debatiendo en este momento.
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Yo creo que seria oportuna la necesidad de una reforma constitucional, porque hay algunas
imprecisiones. Por ejemplo, del articulo 42 estuve releyendo el debate que hubo en 1994 y
el debate es muy rico. Greo que se quedaron cortos tal vez con la redaccion, la incorporacion
de los tratados internacionales, se queda corto en la interpretacion. Realmente, la evolucion
de la sociedad obliga a que uno trate de llevar a la letra del derecho positivo con avances y
retrocesos esa evolucion, sobre todo en un momento muy especial del mundo. Ya en el afio
2008 creia que la crisis que habia en el mundo no solamente era econdmica y financiera
sino de reacomodamiento de poder politico mundial. Y lo que esta sucediendo ahora, que
nos afecta a los argentinos, con los fallos que se acaban de dictar por el Poder Judicial,
quiero decir, la justicia de Estados Unidos de Norteamérica, da la sensacion de necesidad
de avanzar en la soberania nacional. No es posible que un poder de un Estado extranjero
invada nuestra soberania nacional. Estos son temas que hay que analizar para ver como
se pueden incluir en la Constitucion. Obviamente, el tema de leyes como el articulo 1°, el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que consagra la posibilidad de ceder jurisdiccion
nacional y algunas otras normas mas.

EIDr. Zaffaroni planteaba hace poco la necesidad de legislar sobre algunos delitos que tienen
que ver con la especulacion financiera internacional. Si pudiéramos introducir algunos de
estos principios en una Constitucion Nacional en una reforma seria muy importante.
Perdonen la sintesis extrema, pero se demord el inicio, y yo tengo que cumplir, si no el
pueblo argentino me va a revocar el mandato como diputado.

Intervencion de Osvaldo Casas

En primer lugar, quiero agradecer esta invitacion a participar como expositor de esta
actividad que me formulara el Dr. Alejandro Amor. Para mi es un motivo de particular
alegria estar aqui, en un momento en que el doctor Amor inicia una gestion exitosa en
su primer mandato de cinco afios como Defensor del Pueblo de la Ciudad, que espero se
proyecte en un segundo mandato, aun mas exitoso.

Por razones de tiempo, practicamente voy a enunciar solamente los titulos de la exposicion
que habia preparado.

El primer aspecto que quiero abordar es el de la insuficiencia cronica de las finanzas de los
Estados locales —provincias— en la Argentina, insuficiencia que tambien se manifiesta en
las finanzas de la hoy Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Este es un tema que se remonta en el tiempo practicamente a los dos siglos de vida
independiente de nuestra Nacion. Juan Bautista Alberdi, al afio de sancionarse la
Constitucion de 1853 —momento en que aun seguia residiendo en la Giudad de Valparaiso
de la Republica de Chile—, escribio un libro magnifico, bajo el titulo: £/ Sistema Econdomico
y Rentistico de la Confederacion Argentina segun su Constitucion de 1853. En dicha obra
afirmaba que era manifiesto que no podia haber gobierno gratis, y que tampoco debia
haberlo por ser el mas caro de todos los gobiernos. Segun tal afirmacion, el Tesoro y el
Gobierno eran dos hechos que se presuponian mutuamente. Transpolando los conceptos,
es igualmente valido sostener, en el orden local, que sin tesoros provinciales suficientes,
no hay autonomia ni federalismo posible.

Esta misma idea ha sido reiterada recientemente por un importante catedratico europeo por
el que siento un particular afecto personal, el doctor Victor Uckmar, profesor emérito de la
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Universidad de Génova y doctor honoris causa de la Universidad de Buenos Aires, a quien la casa
de altos estudios portefa le brindd tal reconocimiento por la incesante defensa de los intereses
argentinos en oportunidad de la declaracion del default en el afio 2002, y ante el reclamo de
varias decenas de miles de pequefos ahorristas italianos, al dar cuenta que los bancos de su pais
habian desplazado de sus carteras abundantes titulos de la deuda Argentina hacia sus clientes
—indicandoles que era una inversion ventajosa—, al contar con informacion privilegiada sobre la
suspension de la acreditacion de los siguientes tramos de la ayuda financiera comprometida por
el Fondo Monetario Internacional, a los efectos del blindaje.

El profesor Victor Uckmar en las XXIII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario
que tuvieron lugar en la ciudad de Cordoba de nuestra Republica, en el afio 2006, al
comentar la ultima reforma a la Constitucion Italiana, inicialmente sancionada en el afio
1947, reforma por la cual se desplazaron distintas competencias hacia las regiones,
sostuvo enfaticamente: “el federalismo es federalismo fiscal 0 no es federalismo”, o que
se compadece con la idea de que sin suficiencia de los tesoros de los Gobierno locales,
dificilmente pueda existir autonomia y federalismo verdadero.

Un segundo aspecto que me parece Util remarcar es que desde la organizacion institucional
de la Republica Argentina con la sancion de la Constitucion de 1853, si bien se predico
como forma de Estado la formula federal, se puso especial atencion en fortalecer el Tesoro
Nacional, incluso a expensas de las rentas publicas provinciales. Asi, en los debates
brindados en la Asamblea Constituyente celebrada durante el mes de abril de 1853, para
consensuar el texto con que habria de sancionarse nuestra Carta Magna, se convirtio en
una controversia central el resolver la nacionalizacion de los derechos sobre el comercio
exterior segun lo proponia la Comision Redactora, a pesar de no haber concurrido 10s
diputados de la provincia de Buenos Aires, y de no estar comprometida la Aduana portena.
Asi, el Diputado Manuel Leiva de la provincia de Santa Fe defendid los derechos de
importacion y exportacion como ingresos locales, por o que representaban para dicha
provincia los recursos de las aduanas de los puertos fluviales, cosa que se repetia, en
menor medida, con relacion a las provincias de Entre Rios y Corrientes. La tension pudo
atemperarse, mas alla de que de todos modos la redaccion del articulo 4° de la Constitucion
sobre el Tesoro Nacional no fuera votado de forma unanime, frente a la propuesta sugerida
por el Diputado, también por la provincia de Santa Fe, Juan Francisco Segui, quien propicio
reformular una de las atribuciones del Congreso de otorgar adelantos reintegrables a las
provincias que los requirieran, anotando los importes en el Libro de la Deuda, al dar a
tales transferencias el caracter de aportes no reintegrables, lo que llevd a concebir la
facultad legislativa en los siguientes términos: “Acordar subsidios del Tesoro Nacional a
las provincias, cuyas rentas no alcancen, segun sus presupuestos, a cubrir sus gastos
ordinarios”, clausula que a la fecha subsiste residenciada en el articulo 75 inciso 9 de
nuestra Ley Fundamental, reafirmando el principio de solidaridad federal.

Luego de las Batallas de Cepeda y de Pavon, y como consecuencia del Pacto de San José
de Flores, se incorpord a la Confederacion la provincia de Buenos Aires, previa revision de la
Constitucion de 1853 por una Convencion de la apuntada provincia, cuyas propuestas debian
ser luego validadas por una Convencion Nacional ad hoc. Fue entonces que la Convencion
del Estado de Buenos Aires propuso introducir una limitacion temporal a la utilizacion como
recursos nacionales de los derechos de exportacion, los que podrian ser utilizados en favor
del Tesoro Nacional hasta el afio 1866, para adecuar el cuadro rentistico argentino al disefio
federal de la Constitucion de los Estados Unidos de América, en donde la Union no dispone
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de los derechos de exportacion. La clausula, finalmente, fue consagrada en tal sentido en la
Convencion ad hoc de Santa Fe, en 1860, con el tinico agregado que después de dicha fecha
—el afio 1866— no podrian subsistir, tampoco, como recursos provinciales.

Lo cierto es que durante la Presidencia de Bartolomé Mitre al frente de los destinos de
la Nacion —primer presidente inicialmente de facto, al haber derrocado al Presidente
constitucional que era Santiago Derqui, mas alla de que luego fue convalidado como
mandatario de iure—, embarcada la Republica Argentina en la Guerra de la Triple Alianza
contra el Paraguay —triste episodio severamente cuestionado por Juan Bautista Alberdi
en su obra £/ Crimen de la Guerra—, impulso una reforma constitucional para convertir
definitivamente en nacionales, y sin limitaciones de tiempo, a los derechos de exportacion,
ya que, si bien los mismos no eran en términos recaudatorios significativos, todos los
ingresos publicos son el nervio que sostiene el musculo de la guerra, facilitando la victoria
en el emprendimiento bélico. Asi las cosas, mediante una Convencion Reformadora
convocada al efecto y que sesionara en el afio 1866, se les volvid a asignar a los derechos
de exportacion la condicion de recursos permanentes del Tesoro Nacional.

Cabe destacar, que si se hubiera mantenido vigente el texto resultante de la Reforma
Constitucional de 1860, indudablemente, no hubiéramos vivido los conflictos entre el
Gobierno y el campo que en su momento se afrontaron en nuestro pais con motivo de las
retenciones cambiarias moviles a las exportaciones primarias, instituidas por la Resolucion
125/2008 del Ministerio de Economia. Hoy es claro que las retenciones cambiarias deben
ser creadas por ley, en tanto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion les ha reconocido,
tal cual efectivamente la tienen, naturaleza tributaria, lo que hace jugar para el ejercicio de
la potestad tributaria normativa la regla de nullum tributum sine lege (causa: Camaronera
Patagdnica S.A. ¢/ Ministerio de Economia y otros s/ amparo, Registro del Alto Tribunal
letra C, n° 486, libro XLII, sentencia del 15 de abril del corriente ano).

Este tema me lleva a formular tres sucintos matices:

a) Que comparto el criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en mérito del cual
las retenciones cambiarias a las exportaciones, como los recargos de igual naturaleza a las
importaciones, tienen sustancialmente caracter tributario y deben ser instituidos por ley.
b) Que estimo que respecto de las retenciones cambiarias se ha generado una polémica con
posicionamientos sin matices (para algunos, son en todos los casos malas y desalientan la
produccion; mientras que para otros, son una verdadera panacea). Adopto al respecto una
postura intermedia, al entender que son Utiles en tanto sean moderadas y no produzcan
efectos confiscatorios, ya que absorben en casos de bruscas devaluaciones de nuestra
moneda parte de los beneficios extraordinarios de los sectores exportadores y, por otro lado,
amortiguan el impacto que puede tener la modificacion del tipo de cambio en el aumento
de los precios de los bienes exportables en el mercado interior, sobre todo, respecto de
aquellos productos que conforman la canasta basica alimentaria.

¢) Que las retenciones cambiarias a las exportaciones resienten sensiblemente las
economias regionales y, consiguientemente, las rentas de las provincias, al verse debilitada
la potencialidad recaudatoria de los impuestos locales, como era hace un siglo la contribucion
directa (hibrido de la contribucion territorial, hoy reconvertida en impuesto inmobiliario; y 1os
impuestos de patentes, que abrieron el camino al Impuesto a las Actividades Lucrativas,
hoy sustituido por el Impuesto sobre los Ingresos Brutos).

A este respecto, una demostracion de que algunos fendmenos, alegatos y formulaciones no
son nuevos, y simplemente a veces hemos olvidado que ya se plantearon, son los conceptos
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vertidos en el afio 1866 en el periddico £/ Nacional —no el diario matutino La Nacion,
fundado, casualmente, por Bartolomé Mitre, quien impulsaba la reforma constitucional
para que los derechos de exportacion fueran ininterrumpida y definitivamente nacionales—,
por los editorialistas Carlos D’Amico y Eduardo Wilde, quienes se expresaban en los
siguientes términos: “La imprudente Reforma Constitucional se embanderaba con el plan
del Gobierno, que intentaba llevar al pais a un sistema unitario”. Agregaban, asimismo,
“Los derechos de exportacion impuestos por el poder nacional centralizan los recursos
financieros en dicha esfera, debilitando a las provincias y convirtiendo a las autoridades
centrales en distribuidoras de la limosna que tienen que arrojar hacia los gobiernos locales
todos los afios para que puedan vivir’. Proseguian: “Asi hemos visto que las provincias en
estos afos de reconstruccion han tenido sus presupuestos en déficit, viendose obligadas a
solicitar al Congreso algunos pesos para vivir una existencia miserable. Y el gran limosnero
no siempre ha descorrido los cordones de su bolsa, no siempre los ha descorrido sin exigir
otras cesiones que no hubiera conseguido de otro modo”. Concluian alertando sobre la
necesidad de defender el sistema federal y evitar la centralizacion del poder ya que, de no
ser asi, “Mas valdria ir francamente al sistema unitario, matar de una vez a las provincias,
haciendo de ellas intendencias de la Nacion”. Tengamos en cuenta que estas afirmaciones
fueron vertidas hace practicamente ciento cincuenta anios.

Un tercer aspecto que me parece Util transitar, continuando con este breve recorrido de la
historia, es el que ayuda a comprender que la creacion de los mas importantes impuestos
en términos recaudatorios que fueron conformando el sistema tributario argentino estuvieron
llamados, exclusiva y Unicamente, a fortalecer el Tesoro Nacional. Asi, en el afio 1891, se
sancionaron con caracter transitorio los Impuestos Internos Nacionales —en concurrencia
con los impuestos internos provinciales—, asi denominados para contrastarlos con los de
importacion y exportacion que se consideraban impuestos externos, 0s que adquirieron
caracter definitivo en el afo 1894 luego de un profundo debate parlamentario sobre la
distribucion de las competencias tributarias en la Constitucion Nacional. La concurrencia de
estos gravamenes nacionales y provinciales a los consumos especificos se mantuvo hasta el
afno 1934, ya que a partir del 1° de enero de 1935 comenzd a regir la Ley 12139 de Unificacion
de Impuestos Internos —con la estructura y modalidad de ley-convenio—, que vino a convertirse
en la primera ley de coparticipacion, mediante la cual las provincias resignaban sus facultades
de imposicion sobre la materia, para recibir una parte del producido recaudatorio.

En el afio 1931 aparecio en el orden nacional el Impuesto a las Transacciones, que se
transformo en el afio 1935 en el Impuesto a las Ventas, sustituido finalmente a partir del
afo 1975 por el actual Impuesto al Valor Agregado (impuestos todos ellos genéricos a 10s
consumos, los primeros monofasicos y el tltimo plurifasico, no acumulativo).

En el afio 1932 tuvo nacimiento como recurso del Tesoro de la Nacion el Impuesto a los
Réditos, convertido a partir del afio 1974 en el actual Impuesto a las Ganancias.
Sucesivamente, también aparecen otra vasta gama de impuestos nacionales como
el Impuesto a los Combustibles y Lubricantes (afio 1932), el Impuesto a los Beneficios
Extraordinarios (afo 1943), el Impuesto a las Ganancias Eventuales (aiio 1946), el Impuesto
al Patrimonio (afio 1972), el Impuesto a los Capitales (afo 1974), el Impuesto a los Premios,
Juegos y Concursos Deportivos (ano 1991), el Monotributo (afio 1998), el Impuesto a los
Créditos y Débitos en Cuenta Corriente Bancaria (afio 2001), el tributo conocido como
Cargos Especificos (afio 2006), y muchos otros, que fueron cambiando las modalidades y
denominacion de los antes enumerados y que es imposible resumir aqui.
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A ello, cabe agregar tres recursos de los cuales ha podido disponer practicamente en
solitario y discrecionalmente el Estado central.

a) Por un lado, los aportes y contribuciones al Régimen de Seguridad Social, en donde en el
ano 1949 se inicia el proceso sistematico de colocacion de titulos en las Cajas Previsionales
para ingresar tales fondos al Tesoro Nacional, a lo que se suma mas recientemente, en el
afno 2008, la unificacion del Sistema Integrado de Jubilaciones y Pensiones en un régimen
tnico con la transferencia de las cuentas de capitalizacion individual de los afiliados al
Régimen de Capitalizacion canalizados por las AFJP, lo que representd, a esa fecha, un
importe aproximado de veinticinco mil millones de dolares que pasaron a incorporarse a los
recursos del Gobierno central.

b) Mas alla del proceso de desendeudamiento externo que se ha producido en estos ultimos
anos, hay que tomar en cuenta las posibilidades dispares de acceder al crédito que tienen
la Nacion y las provincias fuera de las fronteras del pais. Ello es claramente manifiesto, sin
perjuicio de la eventualidad tedrica de que disponen los Gobiernos locales de recurrir a tal
medio de financiamiento con conocimiento del Congreso de la Nacion (Art. 124 CN).

c) El arbitrio de generar medios de pago con el papel moneda lo tiene solamente el
Gobierno Central mediante la emision, sobre todo después de la salida del “Régimen de
Convertibilidad”, lo que transforma a dicho instrumento, sustancialmente, en un impuesto
a los activos monetarios, al recortar el poder adquisitivo de los tenedores de efectivo como
consecuencia de la pérdida de poder de compra del circulante. Todo ello sin desconocer el
proceso de saneamiento que ha importado la casi total eliminacion de las cuasi monedas
a las que recurrieron distintas provincias, fundamentalmente después de la declaracion del
default del aiio 2002, atento a la brusca caida de la recaudacion de los impuestos locales.
Un cuarto aspecto, que esta presente en el esquema de mi exposicion, y que no podré
desarrollar con la extension que merece, es que el reclamo de la autonomia portefia y de la
suficiencia financiera de la Ciudad, no es diferente al reclamo que en su hora formularon los
caudillos de las provincias argentinas de sentar las bases de un genuino régimen federal.
A este respecto estoy convencido que es un falso paradigma el de contraponer los intereses
de los porterios con el de los provincianos. Enlo personal, siendo portefio y estando orgulloso
de serlo, me atrevo a sostener que me siento mas federal que algunos hombres del interior
devenidos en autoridades nacionales, que desde fines del siglo XIX hasta el presente han
intentado disciplinar a los Gobiernos locales sentados sobre el Tesoro Nacional.

Citaba el catedratico Juan Antonio Gonzalez Calderon a este respecto la opinion de Hamilton
en “El Federalista 0 la Nueva Constitucion” cuando sefialaba que: “tener accion sobre la
subsistencia, importa tenerla sobre la voluntad”; agregando el profesor argentino como
reflexion de cierre el interrogante: “;Pueden alcanzar plenitud de goce las autonomias
provinciales que angustiosamente sobrellevan las erogaciones mas elementales y
necesarias de sus presupuestos administrativos?”.

Y mi sentimiento federal lo he afirmado al comprobar, mas de una vez, las insuficiencias
y falencias financieras de las provincias y el disciplinamiento que se ha pretendido lograr
a través de la distribucion discrecional de magros recursos nacionales. Ello ocurrio
durante los diez afios, en la década de los arios noventa del siglo pasado, cuando me toco
desemperiarme como Asesor Juridico de la Comision Federal de Impuestos, organo de
control y aplicacion de la actual Ley de Coparticipacion tributaria.

No me cabe duda que actores protagonistas desde la Presidencia de la Nacion de la Republica,
mas alla de haber nacido en las provincias, por sus ideas, propuestas, como por su accion,
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fueron decididamente unitarios, a pesar de que se le puedan reconocer a algunos de ellos,
en otro orden, variados aciertos, valores y virtudes. Dentro de los que integran el apuntado
colectivo, y remontandome en el tiempo para evitar herir susceptibilidades de algunos de
los presentes, sospecharse de mi imparcialidad, o adjudicarme intencionalidad politica,
me permito consignar unos pocos nombres. Son ellos los de Domingo Faustino Sarmiento,
Nicolas Avellaneda, Julio Argentino Roca, Miguel Juarez Celman, José Evaristo Uriburu, José
Figueroa Alcorta. Todos hombres del interior, que sentados sobre la Caja Nacional, han sido
los mas unitarios de todos los declarados unitarios, tratese de portefios o de provincianos.
En este aspecto, corresponde hacer al menos dos consideraciones.

a) La autonomia importa que los vecinos de una jurisdiccion politica puedan decidir lo que
en la tradicion colonial, a pesar del centralismo borbonico, se reconocia como del resorte de
las autoridades locales, esto es, “el gobierno de propios”. En tal sentido, no se comprende
por que, como resultado de la Ley 24588, mal llamada “Ley de Garantias de los Intereses
del Estado Nacional en la Ciudad de Buenos Aires”, se producen diversos cercenamientos
en diferentes areas. En materia jurisdiccional —en lo referente a la permanencia en la
orbita nacional de la justicia ordinaria—; en lo relativo a la seguridad y proteccion de las
personas y bienes —reteniendo en el plano nacional la Policia Federal y no transfiriendo
los efectivos y recursos correspondientes a la Superintendencia Metropolitana—; como
tampoco el mantenimiento en tal jurisdiccion del Registro de la Propiedad Inmueble —
instrumento estratégico para el cobro de los variados tributos sobre tal tipo de bienes— y/o
de la Inspeccion General de Justicia, a lo que cabe sumar el Puerto de Buenos Aires. Asi
entonces, nuestros reclamos de autonomia no son muy diferentes a los que en el siglo
XIX agitaron los caudillos provinciales, cuando desde la Argentina interior reclamaban la
adopcion de la forma de Estado federal.

b) Se ha instalado, intencional y maliciosamente, la idea de que el reclamo de mas recursos
de la renta federal —léase de la masa coparticipable—, que formula la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires lo serd a expensas de 10s ingresos de las provincias, cuando en realidad debe
serlo con cargo del contingente de la Nacion. Ello no ofrece dudas ante los enunciados
precisos y terminantes fruto de la Reforma Constitucional de 1994, en particular los que
lucen en el articulo 75, inciso 2, quinto parrafo, cuando se establece: “No habréa transferencia
de competencias, servicios y funciones sin la respectiva reasignacion de recursos aprobada
por ley del Congreso cuando correspondiere y por la provincia interesada o la Ciudad de
Buenos Aires en su caso”.

El quinto aspecto que habré de tratar muy brevemente es el de situacion de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires frente al régimen de coparticipacion tributaria, lo que me obliga
a realizar varias puntualizaciones.

a) No se justifica que la coparticipacion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires sea objeto de
un tratamiento discriminatorio y diferente al de las 23 (veintitrés) provincias que se integran
en el régimen. Es injustificable degradarla sobre el inexacto argumento de que todas las
provincias fueron signatarias de la Constitucion originaria de 1853, a diferencia de la Ciudad
de Buenos Aires. La realidad nos muestra que al Congreso Constituyente de 1853 concurrieron
diputados de trece provincias, con la inasistencia de la provincia de Buenos Aires, y que nueve
de las actuales veintitrés provincias son resultado de una creacion legal y no constitucional,
porque fueron en su origen territorios nacionales. A ello se suma que la Ciudad de Buenos
Aires, al menos en el texto primigenio de 1853 tuvo expreso reconocimiento constitucional
como Capital de la Republica en el entonces articulo 3°. Dicho dispositivo se modifico en
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1860 cuando paso a predicar: “Las autoridades que ejercen el Gobierno federal, residen en la
Ciudad que se declare Capital de la Republica por una ley especial del Congreso, previa sesion
hecha por una 0 mas legislaturas provinciales, del territorio que haya de federalizarse”, lo que
abrié el camino para la tardia sancion de la Ley 1029 del afio 1880, por la cual el Municipio
de la Ciudad de Buenos Aires fue declarado Capital de la Republica.

Por otro lado, la Ciudad de Buenos Aires tiene sobrados titulos historico-politicos. Cabe
recordar que registra en su haber la epopeya de la Reconquista y el rechazo de la Segunda
Invasion Inglesa. También acredita a su favor haber alumbrado el proceso con que se inicid
el camino hacia la independencia a traves de los Cabildos Abiertos del 22 y del 25 de mayo
de 1810. Tampoco puede olvidarse que fue la Aduana de Buenos Aires, actuando como
una incipiente aduana nacional, la que suministro los recursos indispensables para alistar y
armar los ejércitos que dieron batalla a los realistas en el norte argentino, y liberaron a los
pueblos de Chile y del Peru.

Ademas, la Ciudad de Buenos Aires como Capital eligio senadores —Camara que reviste
como foro federal en nuestro Congreso—, igual que las catorce provincias originarias
(Art. 46 CN, texto historico); y reunio Junta Electoral para los comicios de Presidente y
Vicepresidente, como también ocurria en las iniciales catorce provincias (Art. 81 CN, texto
historico). En este ultimo aspecto, ello fue asi hasta la Reforma Constitucional de 1994, que
instituyo la eleccion directa de los dos integrantes del Poder Ejecutivo.

En la Argentina no es admisible que a los Estados subnacionales miembros de la Federacion
se los discrimine, como si hubiera hijos e hijastros; hermanos y hermanastros.

b) Incluso la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires fue tomada en cuenta como una
jurisdiccion mas participe en distintos anteproyectos, proyectos y leyes de coparticipacion,
con anterioridad a la creacion de las nuevas provincias que revistaron inicialmente como
territorios nacionales. En materia de anteproyectos, ello ocurrio en los elaborados por José
Manuel Ahumada (a cargo de la Administracion General de Impuestos Internos dependiente
del Ministerio de Hacienda de la Nacion), elaborados en los afios 1916 y 1921, Sobre todo, a
texto expreso, en el del aflo 1921, en el cual en los fundamentos de respaldo de la iniciativa,
se le asignaba, en un cuadro de proyecciones, a la Capital Federal una estimacion de recursos
a recibir para el afno 1922 de aproximadamente diez millones y medio de pesos, contra cien
millones de la Nacion, trece millones setecientos mil de la provincia de Buenos Aires y muy
por encima de las provincias que se le aproximaban, como la de Santa Fe, que no llegaba a
los seis millones de pesos y Cordoba a los cinco millones de pesos.

En igual tonica también se registraron diversos proyectos legislativos, entre los cuales se
destaca el del constitucionalista y diputado Dr. Juan Antonio Gonzalez Calderon del afio
1923, por el cual se establecia que el treinta por ciento de la recaudacion corresponderia
a las jurisdicciones locales —Municipalidad de la Capital y a los Gobiernos de Provincia—, y
se repartiria en proporcion a la poblacion respectiva de cada una de ellas.

En materia de leyes de distribucion —que no revistaron como leyes-convenio, y por las cuales
la Nacion cedid parte del producido recaudatorio unilateralmente—, la Municipalidad de la
Ciudad de Buenos Aires participd en pie de igualdad con las provincias, tanto en la referente
al Impuesto Nacional a las Ventas, sancionado por la Ley 12143 (afio 1935); como en la de
prorroga de Impuesto a los Réditos, sancionada por la Ley 12147 (afio 1935).

Ya en la Ley 12956 de Coparticipacion, vigente a partir del 1° de enero de 1947 —que
coparticipaba los Impuestos a los Réditos, a las Ventas, a las Ganancias Eventuales y a
los Beneficios Extraordinarios—, se ubicaba a la Municipalidad de la Ciudad de Buenos
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Aires, en una situacion casi equivalente a la de las provincias al momento de la distribucion
secundaria. Por la Ley 14788 de Coparticipacion (afio 1959) cuya masa se conformaba
con la recaudacion de los Impuestos a los Réditos, a las Ventas, a las Ganancias Eventuales
y a los Beneficios Extraordinarios, la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires paso a
recibir un 6% del producido total de los gravamenes incluidos en su régimen, importe que
debia ser atendido por la Nacion, detrayéndolo de la asignacion que se le fijaba a ésta en
la distribucion primaria.

En sentido concordante a las leyes resefiadas, y atendiendo a la necesidad de otorgar
suficiencia financiera a la Municipalidad de la Giudad de Buenos Aires al momento de distribuir
la renta federal, se expidieron las mas calificadas figuras de la doctrina nacional en materia de
Finanzas Publicas y Derecho Tributario. Tal el caso del profesor Dino Jarach, quien plasmo su
criterio al elaborar y fundar su Anteproyecto de Ley de Coparticipacion para el Consejo Federal
de Inversiones en el afio 1996. Hizo lo propio el destacado publicista Carlos Maria Giuliani
Fonrouge, acompanado en tal ocasion por su discipula la Dra. Susana Camila Navarrine,
todo ello, incluso, antes de la Reforma Constitucional de 1994, alegando estos ultimos dos
autores, entre otras cosas, que representaba un antecedente relevante la participacion que
le habia cabido a la Municipalidad de Buenos Aires en la elaboracion de instrumentos del hoy
denominado derecho intrafederal, al trazar los lineamientos, tanto en el Convenio Bilateral
para evitar la Doble Imposicion entre la Provincia y la Ciudad de Buenos Aires respecto del
Impuesto a las Actividades Lucrativas, suscripto el 28 de mayo de 1953, como en el Primer
Convenio Multilateral del 24 de agosto de 1953, al igual que los que lo sucedieron.

El sexto aspecto es la situacion actual en materia de coparticipacion conjugando por un
lado, las disposiciones de la Ley 23548, llamadas a regir originariamente por los ejercicios
1988 y 1989 —Régimen Transitorio de Distribucion de Recursos Fiscales entre la Nacion
y las Provincias (denominacion que surge del Art. 1° de la ley)—y que se ha convertido, a
través de su prorroga sucesiva por falta de sancion de un régimen sustitutivo (Art. 15), en
el mas permanente y dilatado de todos los sistemas que se hayan aplicado en nuestro pais
en materia de coparticipacion; y por el otro, las disposiciones constitucionales que regulan
el mecanismo de coordinacion financiera en el articulo 75, inciso 2, parrafos segundo a
sexto, y disposicion transitoria sexta, por la cual se establece la necesidad de alumbrar un
nuevo régimen en la materia antes de la finalizacion del afio 1996.

La Ley 23548 ha dispuesto en el articulo 8% “La Nacion, de la parte que le corresponde
conforme a esta ley, entregara a la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y al Territorio
Nacional de la Tierra del Fuego una participacion compatible con los niveles historicos, la
que no podra ser inferior en términos constantes a la suma transferida en 1987”.

En los hechos, la Ley 23548 tuvo como molde conceptual la Ley 20221 (que rigi6 a partir
del afio 1973). En ella, la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires tenia asignado
dentro del contingente nacional un 1,8% del total de la masa coparticipable; mientras que
al Territorio Nacional de Tierra del Fuego se le adjudicaba el 0,2% sobre igual base.

Al no contener previsiones porcentuales ni numeéricas sobre la asignacion para Buenos
Aires —antes como municipio, hoy como Giudad Autonoma-—, y referirse en forma genérica
a que la participacion debia ser compatible con los niveles historicos y no inferior, en
términos constantes, a la suma transferida en 1987, la Ciudad recibio durante un largo
periodo un importe congelado de ciento cincuenta y siete millones de pesos anuales.

Lo cierto es que en el aflo 2003 —momento en el cual la Presidencia de la Nacion la
gjercia el Dr. Eduardo Alberto Duhalde, y la Jefatura de Gobierno de la Ciudad, el Dr.
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Anibal Ibarra—, como resultado de las gestiones efectuadas ante las autoridades nacionales
por las locales, se logrd la sancion del Decreto 705/03 por el cual nuestra jurisdiccion
paso a percibir el 1,4% del total de la recaudacion del sistema. De todos modos, hay un
marcado retraso, ya que el 1,4% es menor que la participacion fijada en el afio 1973 para
la vieja municipalidad del 1,8% cuando todavia no se habian transferido, entre otras cosas,
numerosos establecimientos educativos y mas de treinta hospitales nacionales, como
tampoco se habian asumido los costos de la organizacion autonomica, resultando al mismo
tiempo desigualitaria y discriminatoria, ya que el Territorio Nacional de Tierra del Fuego,
devenido en provincia, luego de la sancion de la Ley 23548, logrd un incremento sustantivo
del 250%, ya que de tener asignado el 0,2% por la Ley 20221, hoy recibe el 0,7%.

Para ir cerrando esta breve resefia quiero sefialar que la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires a pesar de su poblacion, y que una parte de ella —mas del 10%— padece situaciones
de indigencia, vulnerabilidad, emergencia habitacional o pobreza —lo que la obliga a
reforzar las erogaciones con fines sociales—, recibe en la distribucion de la renta federal
por coparticipacion menos que la mayoria de las provincias argentinas, y también se ve
discriminada en otros variados regimenes distribuidores en los que nada se le acredita. Las
Unicas que estan por debajo de la Ciudad en el indice repartidor a secas, y sin computar
otras transferencias federales, son las provincias del Chubut y del Neuquén, de La Pampa,
La Rioja, San Luis, Santa Cruz y Tierra del Fuego.

Entiendo que las disposiciones de la Constitucion Nacional segun la Reforma Constitucional
de 1994 son lo suficientemente claras, en el sentido de que la Ciudad de Buenos Aires
tiene que recibir mayores transferencias que las que se le acreditan, si se tienen en cuenta
“las competencias, servicios y funciones” que se miden por el niumero de habitantes de la
jurisdiccion (criterio devolutivo); independientemente de que el régimen también apunte a
ser “equitativo y solidario” (criterio redistributivo).

Es que la Ciudad tiene que asistir en sus hospitales publicos numerosos pacientes, incluso,
los que provienen de otras provincias, a los que se suman los que recibe de paises vecinos,
tengan o no radicacion efectiva en nuestro pais. Las escuelas de las areas periféricas o
lindantes con la provincia de Buenos Aires, sobre todo en la instruccion secundaria, tienen
una fuerte matricula de la apuntada provincia.

También esta a cargo de su Tesoro otorgar subsidios y ayudas a las personas vulnerables
en situacion de calle, sin indagar si son 0 no portefas.

Es cierto que la Ciudad tiene sus limites en el Rio de la Plata, el Riachuelo y la Avenida
General Paz, pero no puede efectuar discriminaciones, frente a la demanda de prestacion
de los servicios sociales basicos, ya que aspira, ademas de ser Capital de la Republica, a
cobijar con su atencion, no sélo a los portefios, sino a los habitantes de toda la Argentina,
por genuinas razones de solidaridad federal, y al hacerlo asi, no puede dejarse de tomar en
cuenta estas realidades al momento de la distribucion de la renta federal.

Carlos Santiago Nino realizo hace ya varias décadas una investigacion publicada bajo el titulo:
“Un pais al margen de la ley - Estudio de la anomia como componente del subdesarrollo
argentino”, yo diria que en el estado actual, por incumplimiento del dictado de la nueva Ley
de Coparticipacion que debid sancionarse antes de la finalizacion del afio 1996, junto con la
violacion, por accion o por omision, de otros muchos preceptos constitucionales, estamos en
condiciones de afirmar que vivimos hoy en “un pais al margen de la Constitucion”.

Es que aqui hay razones econdmicas que no pueden desconocerse al fijar los porcentajes de
la distribucion de la renta federal. Como alguna vez lo dejé escrito, la Ciudad de Buenos Aires
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participa en el producto bruto jurisdiccional generando el 22,66% del total pais (sobre la base de
datos para el afio 2010), y recibe, tan solo, el 1,4% de la masa coparticipable de la Ley 23548,
que no es el tunico mecanismo por el cual se asignan recursos desde la Nacion a los gobiernos
subnacionales, a o que cabe afiadir que en los restantes esta practicamente ausente.

Por otro lado, si bien los habitantes de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires cuentan con el
producto bruto interno per capita mas elevado, comparado con el de las restantes veintitrés
jurisdicciones locales, lo cierto es que el Gobierno portefio, en términos de correspondencia
fiscal, recauda entre el 85y 90% del total de los gastos que eroga, situacion inédita si
se la compara con cualquiera de las provincias, lo que le impide incrementar ain mas la
presion fiscal en el orden local, sobre todo teniendo en cuenta que, en algunos casos, ya se
esta produciendo una deslocalizacion de los hechos y bases imponibles que venian siendo
gravados por la Ciudad, a través del patentamiento de rodados en otras demarcaciones
para pagar un impuesto menor por la radicacion de los vehiculos o alterando el lugar de
celebracion de los contratos, para afrontar un menor impacto en el Impuesto de Sellos.
Para finalizar, estoy seguro que el tema del federalismo financiero argentino no es
solamente una asignatura pendiente de los partidos politicos y de nuestro Congreso, que
no ha dado los pasos necesarios para sancionar la nueva Ley de Coparticipacion, sino
que también demuestra la falta de voluntad de transitar el camino hacia una solucion
efectiva de parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. En sus estrados hay una
infinidad de causas promovidas por las provincias con reclamos al Gobierno Nacional, pero
fundamentalmente hay una que deberia ser abordada y resuelta en términos perentorios,
y es la que versa sobre el incumplimiento con el piso de garantia que ha establecido la
Ley 23548 de Coparticipacion en favor de las haciendas locales, a través de sus articulos
7°y 20, al establecer que no puede distribuirse menos a las provincias que el 34% del
total de los ingresos nacionales, sean ellos coparticipables o no coparticipables. Lo cierto
es que las fuentes mas calificadas, independientemente de los nimeros que se coloquen
en el multiplicador y en el divisor, concluyen en que las asignaciones a las provincias
estan muy por debajo de ese porcentaje, lo que conspira a que pueda hacerse realidad
el federalismo financiero, presupuesto del federalismo politico, afectando de tal modo a
todas las provincias y también a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Un fallo sobre este
tema, muy posiblemente, podria actuar como revulsivo para que se inicie el debate de una
Ley de Coparticipacion, dentro de las coordenadas que ha fijado la Reforma Constitucional
de 1994, como lo fuera el pronunciamiento del Tribunal cimero respecto de los poderes
implicitos de la Nacion y los poderes concurrentes en materia de gravamenes a los
consumos especificos —0 impuestos internos—, en la causa Sociedad anonima Mataldi
Simadn Limitada contra la Provincia de Buenos Aires, por repeticion de pago de impuestos
—Fallos: 149:260-, sentencia del 28 de septiembre de 1927, que abrié el camino para
el dictado de la Ley 12139 —de Unificacion de Impuestos Internos y primera Ley de
Coparticipacion de la Argentina—, que comenzaria a regir el 1° de enero de 1935.

En conclusion, el federalismo financiero permite efectivamente desconcentrar el poder y
de tal modo contribuye, como la forma republicana, mediante el mecanismo del juego
de frenos y contrapesos, a evitar 10s excesos de un presidencialismo desbordado. Todo
ello me invita a recordar el famoso dictum de Lord Acton cuando dijo: “El poder tiende
a corromper, y el poder absoluto corrompe absolutamente”. Esto nos marca la urgente
necesidad de descentralizar el poder y hacer realidad el federalismo, para bien de todos los
argentinos. Nada mas y muchas gracias.



ENCUENTRO POR LOS 20 ANOS DE LA CONVENCION NACIONAL CONSTITUYENTE

206

Intervencion de Horacio Corti

Muchas gracias a la Defensoria del Pueblo por haberme invitado. Y al haberme invitado a
mi, institucionalmente al Ministerio Publico de la Defensa.

Igualmente, me puso en una situacion muy dificil, porque hablar sobre el federalismo y
la coparticipacion tributaria después del Dr. Casas es una tarea muy dificil de realizar.
Muy modestamente y de forma muy breve, me gustaria sefialar dos o tres aspectos de la
reforma constitucional.

En primer lugar, es sabido que lo que ha hecho la reforma constitucional es constitucionar la
coparticipacion, que es un mecanismo que ha surgido de la practica juridico-politica argentina
y lo que han hecho los reformadores del afio 94 es incorporarla expresamente al texto
constitucional, dandole a su vez una regulacion especifica surgida de la propia Convencion
Constituyente, modificandose el ex articulo 67, que es el actual 75 inciso 2, que tiene a su
vez varios parrafos donde se regula con excesivo detalle 1a ley convenio de coparticipacion.
Pero me gustaria sefialar, complementariamente, que la reforma constitucional —como ya se
dijo—reformd muy intensamente el ex articulo 67, actualmente 75, introduciendo un sinnimero
de institutos en ese articulo. Ha hecho otra reforma vinculada a las finanzas publicas muy
importante, que es la redaccion del actual inciso 8, articulo 75. Ese inciso 8 regula otra
institucion financiera, que es la institucion presupuestaria. Ahi se dice que es atribucion del
Congreso fijar anualmente el presupuesto general. Y agrega una expresion muy sencilla, muy
técnica a la vez; dice que es conforme a las pautas que establece el tercer parrafo del inciso
2 de ese mismo articulo. ;,Qué es lo que esta diciendo a través de esta técnica juridica de una
revision? Que cada vez que se establezca o se fije 1a ley anual de presupuesto debe hacerse
conforme a unas pautas —a mi entender “pautas” es equivalente a un término mas técnico
que es “principios”—, es decir, a los principios constitucionales que estan establecidos en ese
articulo 75, justamente, cuando se regula la Ley Convenio de Coparticipacion. Incorporo la ley
convenio y dijo que la ley convenio debe responder a una serie de principios que alli mismo se
establecen. Y el inciso 8 dispone que, cada vez que tiene que dictarse la ley de presupuesto,
debe hacerse conforme a estos principios.

Y de aqui me gustaria sefialar dos o tres conclusiones que, generalmente, yo trato de
difundir, porque creo que son muy importantes.

Por un lado, es algo muy esencial que se establezca claramente que la ley de presupuesto
no es una decision, absolutamente, discrecional del sistema politico, sino que es una
decision que tiene un aspecto discrecional como toda decision politica, sin embargo, el
orden constitucional incluye una regulacion expresa y a esa regulacion debe adecuarse el
legislador cada vez que rija la ley de presupuesto.

En segundo lugar, creo que algo muy importante que establece esta revision y si uno ve esos
principios que estan ahi mencionados, que en general —a mi entender— estan vinculados a
los tradicionales principios constitucionales tributarios, aquello que se esta enfatizando es la
unidad de la hacienda publica o la unidad de las finanzas publicas. Una unidad constitucional
basada en principios 0 de acuerdo al tradicional vocabulario del articulo 4°, la unidad del
Tesoro que sostiene al Estado. Como dijo, acertadamente, el Dr. Casas, recordando a Alberdi,
“Sin Tesoro, no hay Estado “. El Tesoro es uno de los ejes de la Constitucion, practica misma
del Estado y otra forma de decir eso es el Tesoro en su unidad es un elemento esencial para la
soberania del Estado. Como se sefalo anteriormente, el concepto de soberania y de soberania
nacional son conceptos claves de nuestro Estado y de nuestro sistema constitucional.
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Y no es ocioso vincular las finanzas publicas a la soberania nacional. ¢Por qué digo esto?
Porque hay ambitos en el derecho publico en donde aun resulta significativo distinguir
ciertos actos del Estado, que manifiestan el ejercicio de la soberania y otros actos, que en
contraposicion se denominan actos de gestion y actos de imperio. Esa distincion, que en
muchos ambitos del derecho publico se ha ido diluyendo a lo largo de toda la historia del
derecho administrativo y derecho publico del siglo XX, atn permanece en ciertos ambitos
juridicos, por ejemplo, al tratar y al regularse y en la doctrina respecto de la inmunidad del
Estado. De forma tal que es un lugar comun de las diferentes regulaciones internacionales.
Asi, de la ley inglesa o de la ley norteamericana de que puede haber una prorroga de
jurisdiccion en materia de actos estatales de gestion, no sucede lo mismo con aquellos que
expresan la soberania del Estado. Entonces, si seguimos el argumento, Si uno ve que la
hacienda publica hace a la soberania del Estado, es claro que respecto a las instituciones
concretas que plasman esa soberania no corresponde la prorroga de jurisdiccion. Esto
sucede con las decisiones que impactan en el presupuesto, con las decisiones tributarias y
sucede lo mismo con las decisiones relativas al crédito publico.

¢Por qué senalo esto? Porque hoy parece ser un lugar comun que las operaciones de
crédito publico y, mas aun, algo que no es una operacion de crédito publico sino la decision
estatal soberana de reorganizar todo el régimen general del crédito publico, por ejemplo,
a través de la renegociacion de los propios titulos publicos, son actos de gestion. Y como
son actos de gestion pueden ser evaluados por un juez que no es argentino, sino que es
un juez que forma parte de un Poder Judicial de otro Estado y donde, como vemos, el juez,
como el juez Griesa, no solo esta evaluando un titulo publico en particular sino aquello que
esta evaluando es la totalidad de una politica publica argentina basada centralmente en
las finanzas publicas que hace a la unidad financiera y que hace a la soberania del Estado.
Es algo totalmente contrario a nuestro sistema constitucional, es totalmente contrario a la
propia doctrina juridica sobre la inmunidad; jurisdiccion que rige en los diferentes paises
y que de manera muy sensata ya lo han dicho diferentes 6rganos jurisdiccionales de otros
Estados con anterioridad, que rechazaron demandas de bonistas, en un caso italiano, en un
caso espafiol, diciendo que la prorroga no puede jugar cuando esta en juego la politica de
un Estado. No quiero dar muchas referencias, pero eso sucedio con la audiencia provincial
de Madrid en el afio 2007 y ha sucedido también con la Corte Suprema de Casacion por la
misma época. Dos tribunales muy diferentes entre si, de formacion juridica muy diferente
entre si y que han sefialado esta situacion y era lo que, de alguna forma, juridicamente
obvia, debiera haber decidido el juez Griesa en Estados Unidos.

Entonces, unidad de la hacienda publica que esta claramente expresado en el articulo 75 en la
relacion de los incisos 2y 8, justamente, cuando se regula la Ley Convenio de Coparticipacion.
Y, brevemente, otro comentario sobre cuales son estos principios. Se habla de dos términos
muy importantes. Uno es el de equidad y el otro es el de solidaridad. Y también deben regir
las asignaciones presupuestarias; es decir que las asignaciones presupuestarias tienen que
responder a la equidad. Tal como nos ha ensefado el Dr. Casas y, creo que anteriormente,
Dino Jarach, solo en el término equidad hay una complejidad jurisprudencial y, obviamente,
de antemano, toda una historia interpretativa, filosofica hasta el dia de hoy. Pero es claro
que, yendo a lo especifico, financiero en materia tributaria, el término equidad ha recibido
dos especificaciones. Como cuestion no justiciable, entonces, es lo discrecional del Estado,
que los jueces no pueden tratar. Significado que seria absurdo que estuviese expresado
en este ambito. Y otra significacion, que para mi es mucho mas razonable y es la que se
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refiere a la no afectacion de los derechos individuales. Hoy diriamos, a todo el movimiento
de los Derechos humanos surgidos en la Argentina en los afios setenta en pos de la lucha
contra la dictadura, nosotros hablamos hoy en un sentido simbolico, mucho méas profundo
de derechos humanos.

En consecuencia, lo que viene a decir la Constitucion es que el sistema de coparticipacion
y el sistema presupuestario tienen que ser compatibles con el sistema de los derechos
humanos. A su vez, las personas eventualmente afectadas pueden plantear esta discusion
ante los jueces. Me gustaria sefalar una situacion muy, pero muy local. Algo que nos
sucede y que me sucede —y hablo en mi funcion de titular de la defensa publica—, como
ustedes saben y como ha sefialado el Dr. Casas, la Ciudad de Buenos Aires tiene una
grave emergencia habitacional. Pero no solo emergencia habitacional en el sentido de que
tenemos villas, asentamientos, hogares con hacinamiento, las diferentes categorias que
figuran en el sistema estadistico nacional, sino que tenemos personas que, literalmente,
viven en la calle; es decir, personas que, segun la expresion un poco sofisticada, estan en
situacion de calle. Esto significa que viven en las calles de nuestra ciudad. Y sucede que al
menos parte de nuestro Poder Judicial nos dice que cuando nosotros litigamos no podemos
poner en juego una discusion presupuestaria. El Gobierno de la Ciudad, al defenderse,
sostiene que se pone en crisis el sistema financiero si atiende a estas personas. Por ejemplo,
si luego de vencer diez meses el plazo del Decreto 690, uno lo contintia o situaciones
semejantes. Sin embargo, a diferencia de cualquier otra cuestion juridica y de cualquier
otro planteo de un actor, en ningun caso el Gobierno de la Ciudad ha hecho una prueba
empirica que significara darle la razon a esta persona o, por un calculo estadistico, a todas
las personas que estan en equivalente situacion y reclaman judicial o administrativamente.
Efectivamente, se va a poner en crisis el sistema de las finanzas publicas. Que es lo que
le pediria uno a cualquier actor, que efectivamente pruebe la situacion que uno alega. Y
es claro que no lo puede probar el propio Gobierno de la Ciudad. Si cuando uno hace un
estudio empirico de la ejecucion presupuestaria, ve que de forma sistematica, afio tras
ano, no se ejecuta o se subejecuta casi totalmente, el presupuesto destinado a la cuestion
de la vivienda. No se puede probar judicialmente porque es algo falso empiricamente de
la realidad presupuestaria de todos los dias. A su vez, tampoco prueba que es algo que
uno podria decir que por darle o asegurarle tal derecho a tal persona, uno esta dejando
de financiar el derecho de otra persona que, evidentemente, esta en peor situacion como
una madre, una persona que tiene nifios, y ademas prueba que tampoco pudo dar. Con
lo cual, ¢qué les quiero decir? Hay personas que prueban que estan en la calle y yo creo
(ue ninguna persona se va a poner a si mismo en la situacion calle y vivir en la calle para
pedir un subsidio, porque es algo bastante inverosimil y, sin embargo, es por una cuestion
presupuestaria que hoy esta en la calle. Es algo interesante que tiene que ver con las
finanzas publicas y nos muestra dos situaciones subjetivas como muy contrapuestas y
simultaneas. Tenemos sujetos que hoy reclaman, tenedores de titulos norteamericanos,
ante un juez norteamericano, que ha condenado a la Argentina, y eventualmente se puede
poner en crisis todo nuestro sistema. Tenemos un individuo que es mucho mas igual que
nosotros, porque tiene muchos mas derechos que todos los que tenemos nosotros aca
y si a la vez tenemos personas que estan litigando ante el Poder Judicial de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, que tiene muchos menos derechos que nosotros, y en ambos
asos esta en cuestion este asunto de la unidad financiera del Estado. En algo esencial
que ha dispuesto la Constitucion Nacional, si uno considera que estas son estructuras de
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la forma republicana del gobierno, esto se transmite a todas las constituciones y a todo el
pensamiento constitucional de los ambitos locales. En ese sentido, como se dijo antes, yo
creo que mas que una reforma constitucional, se trata mas de desarrollar, de acuerdo a
ciertos valores, aquella Constitucion que ya tenemos.

Y, finalmente, la cuestion de inmunidad de jurisdiccion es algo que es tradicional de nuestro
sistema constitucional, esta implicito en esa idea de los principios del derecho publico, que
ya se mencionaba en ese articulo de la Constitucion y que tiene que ver, a su vez, con todo
nuestro pensamiento internacional y con toda nuestra doctrina juridica-internacional, una
serie de juristas y politicos que han pensado y que uno puede decir que estan incorporados
como la mejor doctrina, la mejor interpretacion de la Constitucion. Muchas gracias.

Intervencion de Miguel Alegre

Muchas gracias a la Defensoria del Pueblo de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires por
la invitacion formulada. Valoro mucho esta invitacion por el hecho de venir a reflexionar
junto a los portenos respecto de un tema central y actual, como es la vigencia de nuestra
Constitucion. Y también resalto y agradezco participar en esta mesa de tan importantes
panelistas, estudiosos y especialistas en el tema y créanme que estoy en un hermoso
dilema. Estamos constrefiidos por el tiempo y con un provinciano del interior profundo de
nuestra Nacion, que se expresa con lentitud. Bueno, voy a tratar de romper este estigma.
Estuvimos en Santa Fe mas de cien convencionales constituyentes, convocados por el
gobierno provincial y el municipio de la ciudad de Santa Fe. Sabemos que Santa Fe es cuna
de nuestras constituciones y de nuestra organizacion nacional. Y al pisar tierra santafesina,
uno respira historia. El objetivo de la convocatoria, fue evaluar el desarrollo de la aplicacion
de la Constitucion reformada. Mas alla de las anécdotas al volver a reencontrarnos después
de veinte afios con muchos de ellos, que fue sumamente grato, lo importante fue el analisis
y evaluacion critica del cumplimiento respecto de la Constitucion sancionada, y obviamente
fue particularmente importante escuchar a los constituyentes reconocidos en el estudio y
especializacion en la rama del constitucionalismo argentino, como son Garcia Lema, Antonio
Maria Hernandez, Paixao, Hitters, el actual Ministro de la Corte Suprema de Justicia Dr.
Maqueda, el Dr. Rosatti, que en la actualidad es el Presidente de la Asociacion de Profesores
de Derecho Constitucional, entre otros notables especialistas en el estudio del derecho
constitucional, y que han formado parte de la reforma. Como conclusion del encuentro se
puede mencionar que hubo dos o tres puntos en los cuales todos estuvimos de acuerdo.
En primer lugar, que la reforma de la Constitucion realizada en el afio 1994 fue la tnica o
la de mayor legitimacion que han conocido nuestras constituciones, por varios motivos: a la
Convencion Constituyente concurrieron y participaron los 24 distritos o provincias; porque en
las anteriores Convenciones Constituyentes en su redaccion han participado exclusivamente
algunos sectores politicos de la vida nacional. Asi, en la Constitucion del 49 la supremacia
fue del peronismo y en la del 57, del antiperonismo. En la Convencion Constituyente del afo
94 los disensos fueron importantes, ha participado la totalidad del espectro politico, y la
Constitucion reformada fue jurada por la totalidad de los convencionales.

Sin perjuicio de lo expuesto, hay que reconocer que la mayor responsabilidad y peso en el
desarrolloy el resultado de la Convencion recayo en las dos expresiones politicas mayoritarias
del pais: el peronismo y el radicalismo, signatarias, ambas expresiones politicas, de un
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acuerdo previo que se dio en denominar Pacto de Olivos, algunos denominandola asi en
forma peyorativa, aunque con el transcurso del tiempo y en una mirada retrospectiva,
ese Pacto de Olivos suena como una hermosa melodia al oido de quienes sentimos la
democracia como forma de vida a través de acuerdos y consensos.

En segundo lugar, fue unanime la opinion de que no hay motivos para impulsar hoy reforma
alguna a su texto, aunque debemos reconocer que existe un importante incumplimiento
a la manda constitucional por falta de la sancion de leyes que debieron estar hace
mucho sancionadas. Segun el constituyente y estudioso del constitucionalismo argentino,
Antonio Maria Hernandez, dijo en la oportunidad de reunirnos en Santa Fe, que luego de
un prolijo estudio y andlisis establecio que se estarian debiendo veintitrés leyes para dar
por cumplida la reforma de la Constitucion. Coincidiendo en mas o en menos con este
numero, no podemos soslayar la importancia, sobre todo, de una de ellas como es la Ley
de Coparticipacion Federal. Los doctores Casas y Corti, que me precedieron en el uso de
la palabra, han desarrollado minuciosamente esta tematica y con quienes comparto sus
fundamentos. Tan importante es el tema de la coparticipacion federal que lamentablemente
hoy la inexistencia de una ley en tal sentido permite que las provincias sean destinatarias
de verdaderos destratos inequitativos por parte de la Nacion.

Hay una asimetria tremenda en nuestro pais. La Nacion Argentina reconoce y tiene
enormes diferencias segun su ubicacion territorial. Provincias y zonas donde hay riquezas
por un lado y concentracion de poblacion, y por el otro hay otros territorios distintos, donde
encontramos practicamente dieciocho provincias empobrecidas y con poca densidad
poblacional. Esta es la realidad de un pais territorialmente enorme y potencialmente rico
economicamente, que concentra esta riqueza y esta poblacion en un territorio relativamente
menor, en perjuicio de otro extenso, con marcada desigualdad. Esta es la realidad del norte
grande y del sur argentino.

Un dato que aparece como boton de muestra, pero que pinta una realidad lacerante, es por
ejemplo que muchas zonas de la Argentina, en particular del norte, carecen de servicios
esenciales como es el gas en red, debiendo en pleno siglo XXI abastecerse de ese fluido
esencial en garrafas.

Permitanme analizar ahora un tema que considero no menor a la hora de hablar de la
reforma Constitucional del 94, como es la importancia del Pacto de Olivos. Este acuerdo
debemos reconocer nacid con una mala prensa de sectores interesados, también con la
opinion contraria de quienes participando de sectores internos de los partidos mayoritarios,
no pudieron 0 no quisieron intervenir en ese consenso. Sin embargo, importantes autores
y estudiosos del derecho constitucional argentino nos ensefan que este acuerdo de
voluntades, fue el disparador y posibilito la reforma y posteriormente la sancion de la nueva
Constitucion Nacional. Estos mismos autores coinciden en destacar la importancia que tuvo
el Pacto de Olivos al inscribirla dentro de lo que el Preambulo de nuestra Constitucion alude
como pactos preexistentes. Reconocen en €l un verdadero acto pre constituyente.

Quiero extraer, rapidamente, tres cuestiones. Una es la importancia del Pacto de Olivos.
Nacio, reitero, con la mala prensa, nacié con opinion contraria de quienes no participan
por cuestiones politicas internas de los dos grupos mayoritarios. Y tuvimos que enfrentar
esa situacion. Sin embargo, autores y estudiosos importantes del derecho constitucional
argentino nos ensefian que este acuerdo de voluntades, que se llamd el Nucleo de
Coincidencias Basicas en la Constitucion, este sistema cerrojo que llamaron otros porque
se votaba todo junto el temario dentro del Nicleo de Coincidencias, lo cierto es que
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esto posibilitd la reforma. Este fue el dato que sirvio de disparador a la realizacion de la
Convencion Constituyente y, posteriormente, de la Constitucion Nacional vigente.

Dicen autores importantes del constitucionalismo argentino que, por la importancia que
tiene y por la forma en que condiciono la Constitucion, se inscribe dentro de o que en el
Preambulo de nuestra Constitucion son los pactos preexistentes; o sea, le da ese caracter.
Mas alla de su verosimilitud, analogia, etc., fue un verdadero acto pre constituyente.
Pegoraro y Zulcovsky, en el trabajo titulado £/ juego anidado de la reforma constitucional
argentina, dicen que los pactos preexistentes en el Predmbulo han sido fuente instrumental
a través de la cual se llegd al acto constituyente, asumiendo que el Pacto de Olivos
cumplio de manera analoga ese rol instrumental para la reforma de 1994; pues de modo
equivalente el pacto celebrado entre el justicialismo y el radicalismo condiciond, algo
mas que colateralmente, el poder constituyente originario. Este mismo criterio fue el que
expuso el miembro informante en el Congreso de la Nacion y que, también, recoge la Corte
Suprema en el caso Ortiz Almonacid en el afo 99.

El federalismo en la historia argentina es un tema permanente, es un tema reiterativo. Decia
que el federalismo es como la novia imaginaria para los argentinos por quien derramamos
rios de tinta con poesias, tratando de convencerla de que se plasme definitivamente entre
nosotros. No hay caso. Creo que cada vez esta hermosa dama se aleja mas de nosotros.
Hoy estamos en el punto mas distante de esta relacion.

Quiero reflexionar sobre dos puntos que tienen directa incidencia en el federalismo
argentino. Por una parte, relacionado a la modificacion del sistema electoral, introducido
por la Constitucion en la reforma del 94, para elegir Presidente y vice. Recordemos que fue
el Colegio Electoral el sistema que nos rigio hasta ese afo. Muchos han dicho que era un
sistema anacronico, que no representaba la voluntad genuina del pueblo argentino porque
era una eleccion del segundo grado, y porque el ciudadano no votaba directamente a quien
lo iba a representar, o porque se distorsionaba su voluntad, etc.

Lo cierto es que se cambio el sistema, fuimos al voto directo, por distrito Unico con
ballotage. Es que era una musica extremadamente linda para el oido de quienes nos gusta
la democracia como sistema de vida. Votar directamente, al Presidente y vice era ejercitar
un derecho propio del ciudadano argentino. Lo cierto es que este cambio produjo efectos
no queridos dentro del federalismo argentino, produjo una marcada distorsion en el sistema
electoral, en el que a partir de entonces, cinco distritos del pais: Capital Federal, provincia
de Buenos Aires, Cordoba, Santa Fe y Mendoza, teniendo en cuenta sus florecientes
economias y por su importante densidad poblacional, definiendo el resultado de cada
eleccion, deciden ellos el Presidente y vice, que resultarian ganadores en la contienda
electoral, quedando fuera sin posibilidad de gravitar en ese sentido, dieciocho provincias
de las llamadas provincias “periféricas”.

Lo expuesto queda evidenciado cuando los candidatos a Presidente y vice en campafia
solo visitan esos distritos y no la totalidad del pais, con lo cual se impide que vastas
zonas del territorio nacional integren los compromisos que nacen a partir de las campanas
electorales, quedando fuera la posibilidad de obtener compromisos en inversiones publicas
y una mejor distribucion de los recursos.

El Colegio Electoral posibilitaba que esas zonas de escasa densidad poblacional tuvieran
alguna cuota de compensacion. Hay curiosidades. Por ejemplo, la provincia de Buenos Aires
a pesar de tener aproximadamente el 37% del padron electoral, tenia sélo un 23% de la
representacion del Colegio. Mientras que en el otro extremo, Tierra del Fuego con solo el
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0,2% del padron nacional se alzaba con el 2,3% de electores del Colegio Electoral. Este era
el criterio de equilibrio que impusieron los constituyentes originarios que establecieron este
sistema de Colegio Electoral. De tal suerte que estas provincias que estan alejadas de los
centros de poder puedan acercarse un poco mas a él, permitiendo que estas enormes zonas
0 grupos de provincias empobrecidas, puedan sentarse a la mesa donde se discuten politicas
de Estado y, sobre todo, una mas justa distribucion de las riquezas del pais. Se comparta o no
lo expuesto, este es un tema a resolver. No propicio la vuelta al Colegio Electoral, porque sigo
sosteniendo que como una forma de fortalecer la democracia hay que mantener este sistema
de eleccion directa. De todas maneras, hay que dar solucion a todas estas asimetrias, y creo
que no es a través de una modificacion de la Constitucion Nacional sino a través de otros
resortes que podria ser muy bien uno de ellos la ley de coparticipacion federal.

El otro tema central sobre el cual me permito reflexionar es precisamente lo relativo a la falta
de una ley de coparticipacion federal. No voy a volver a repetir el analisis de esta cuestion,
que con mucha enjundia han abordado los doctores Casas y Corti, cuyas opiniones comparto.
Para completar alguna informacion, destaco que en el aiio 1993, por ejemplo, la Nacion retenia el
49,4% y giraba a las provincias el 50,6. Actualmente, analizado el presupuesto nacional del afio
2014, la Nacion se queda con el 74% del presupuesto de los fondos coparticipables, y remite a
la totalidad de las provincias argentinas solo el 26%. Por lo expuesto, estoy convencido que a la
provincia de Corrientes se le impedira nuevamente el acceso a una distribucion justa y equitativa de
los fondos de coparticipacion, con lo que ello implica: una nueva postergacion de inversiones que
hagan realidad la dignidad de su gente. Tan grave y extrema es la situacion que plantea la falta de
una ley de coparticipacion federal, redactada en términos justos y equitativos que evite tan marcada
asimetria, que mi provincia (Corrientes), como otras jurisdicciones del pais, han iniciado acciones
judiciales ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, reclamando las sumas adeudadas. Sin
embargo, la situacion creada en la materia y la discrecionalidad en el manejo de los fondos hace
que termine desistiendo de esas acciones judiciales para poder acceder a algin porcentaje de
distribucion de esas riquezas que a la postre nos pertenecen a todos los argentinos.

Finalmente, queria reflexionar sobre el tema del acuerdo entre radicalismo y peronismo o Pacto
de Olivos 0 como se prefiera nombrar, porque tuvo y tiene trascendencia en la evaluacion de lo
realizado y de lo que falta hacer. No tengo dudas que dicho acuerdo fue transparente y legitimo,
llevado adelante por los sectores mayoritarios de la vida politica argentina. Fue legitimo que
un sector pretendiera la reeleccion de su candidato, y fue absolutamente legitimo que otros
quisieran la incorporacion de institutos, de nuevos derechos en el texto constitucional. Fue
un acuerdo politico que solo excluyo a sectores minoritarios, algunos de ultraderecha y otros
que, respondiendo a intereses de internas partidarias, no aceptaron la situacion creada. La
Constitucion reformada en 1994 puede hoy lucir la incorporacion de un cimulo de derechos
que protegen a la persona humana, colocando a la Nacion Argentina dentro de los paises que
tienen una Constitucion Nacional vigente de las mas avanzadas del mundo.

El acuerdo politico denominado Pacto de Olivos tiene tres etapas: la etapa pre Constituyente,
la Convencion Constituyente propiamente dicha, y la post Constituyente. Se han cumplido dos
etapas con satisfaccion. Nos queda la tercera, gran deuda, y esta referida al cumplimiento de los
mandatos constitucionales, vale decir, a la sancion de todas las leyes que la propia Constitucion
sefialo debian sancionarse. Son cerca de veintitres leyes reglamentarias, que debe el Congreso
de la Nacion sancionar con premura para cumplir con la manda constitucional. Desde la ley de
coparticipacion federal, pasando por otro sinnimero de normas que son esenciales para que
esta Constitucion tenga el pleno ejercicio de todos los derechos ciudadanos.
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Me animo a dar un paso mas. No es solo el incumplimiento por parte del Congreso de
la Nacion. Creo que la responsabilidad Ultima descansa en la dirigencia politica de los
sectores que han suscripto el Acuerdo o Pacto de Olivos, en especial los mayoritarios:
Union Civica Radical y Partido Justicialista. Este acuerdo esta incumplido si no se completa
la obra, y la obra se completa sancionando todas las leyes que hacen operativa la reforma
de la Constitucion. Debemos reconocerlo sin avergonzarnos. Aquellos niveles de consensos
alcanzados en la reforma del 94 se cambiaron por profundas confrontaciones entre la
dirigencia politica. Esta practica nos aleja si pretendemos cumplir con la Constitucion
Nacional reformada en el afio 1994. Empero, es mas grave aun, nos coloca en mayor
distancia de construir un pais en el que podamos vivir con dignidad los 40 millones de
argentinos y las futuras generaciones. Nada mas, muchas gracias.

Intervencion de Andrés Gil Dominguez

Muchas gracias. Para mi es un gran gusto. Quiero agradecer al Dr. Alejandro Amor y al Dr.
Raul Gustavo Ferreyra la invitacion cursada.

Para mi es un poco problematico poder desarrollar integralmente las ideas, porque tenemos
poco tiempo y, fundamentalmente, porque cuando a un simple constitucionalista lo invitan
a hablar sobre tributarismo fiscal con Casas y Corti es como que te digan entra a armar
juego con Neimar y Messi. Asi que voy a tratar de jugar un poquito de Pedro, de Alex
Sanchez o de Guardiola, tocando un poco.

Cuando uno piensa en el federalismo argentino, el federalismo argentino tuvo varias
posibilidades de desarrollarse y varias concreciones historicas. El primer federalismo
argentino o uno de los primeros intentos de federalismo latinoamericano es el que propuso
Artigas en la Asamblea del afio XIIl. Era un federalismo confederativo, un federalismo con
una fuerte presencia de las provincias, un federalismo que preveia el derecho a secesion
y un federalismo donde ya se contemplaba que la capital no tenia que ser la Ciudad de
Buenos Aires; por eso lo echaron a Artigas. Este federalismo fue retomado por la obra de
Dorrego y asi termind Dorrego. Y cuando Alberdi penso en las bases, la construccion, la
organizacion del poder y la incorporacion de un federalismo a tono y a consecuencia con
esa idea que tenia Alberdi, quizas tomada y compartida con Simon Bolivar y con Bello,
de construir una division de poderes con frenos, contrapesos y donde el Presidente o
presidenta tuviese un mayor peso, un presidencialismo fuerte. Porque Alberdi decia hay
que construir un presidencialismo donde tengamos un monarca vestido de Presidente. Lo
que proponia Alberdi era un federalismo unitario y centralista, parece un oximoron, pero
era un federalismo fuertemente centralista. La Constitucion de 1853 en algunos aspectos
sigue a Alberdi y en otros aspectos se aleja de Alberdi. Y, fundamentalmente, donde se
aleja es en el actual articulo 75 inciso 18, donde, ¢para qué se organiza el federalismo?
Para aspirar al adelanto y progreso de las provincias y, entre otras cosas, se hablaba en
esa época de desarrollar los trenes. Fijense que si faltan leyes de desarrollo desde 1994,
tenemos omisiones de desarrollo estructural desde 1853, por lo menos, con los trenes.
Parece que falta. “Patilla” los liquidd a todos.

En 1860 la Convencion Constituyente o el cierre del periodo constituyente originario,
de alguna manera, profundiza el alejamiento del federalismo centralista y apuesta a un
federalismo politico pleno. Un intento de desarrollo politico pleno. Por lo menos desde
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la textualidad. Entre otras cosas, se elimina esto de que el Congreso iba a revisar a las
constituciones provinciales para ver si se adecuaban o no se adecuaban. A partir de ese
momento, el desarrollo del federalismo argentino tuvo la concepcion centralista de quien
ocupo el poder. Porque hoy se habld de una gran caracteristica: han habido en nuestro
pais unitarios unitarios, federales unitarios, democratas unitarios y dictadores unitarios.
Dificilmente hemos tenido a alguien, realmente, con sentido federal.

Entonces, el desarrollo —a partir de ese momento en adelante— historico del federalismo
no estuvo centrado tanto en la discusion econdmica, porque si las provincias podian
tener problemas, pero podian generar sus propios recursos y cuando no alcanzaban
estos recursos pedian auxilio al Estado federal. La discusion, entonces, del desarrollo del
federalismo, estuvo centrada en el desarrollo politico del federalismo. Y las herramientas
para interdictar ese desarrollo politico durante ese momento historico, siglos XIX y XX,
fueron las intervenciones federales; pero no ha habido una discusion acabada o profunda
sobre la otra cara —como muy bien expres6 Casas— que es la generacion de recursos. Es
un federalismo genuino, es un alto nivel de capacidad politica autonomica y la generacion
de los recursos que puedan satisfacer esta capacidad de desarrollo autondmico. Y entrado
en el siglo XX, con la mira puesta en la plena satisfaccion del sistema de derechos, porque
ya la clausula de progreso nos planteaba con otro lenguaje, con un lenguaje mas del siglo
XIX, para qué era el federalismo. El federalismo era para satisfacer los derechos de aquellos
que habitaban en las provincias y quién mejor que el que gobierna una provincia para que
satisfaga directamente a aquellos que habitan en las provincias y no el Estado federal.
Entonces, ese desarrollo de la autonomia politica del federalismo con sus grandes
discusiones y debates en términos de descentralizar mas el poder y reconocer la autonomia
provincial es un largo debate que hasta llego a la Corte Suprema de Justicia. A principios
del siglo XX también el centralismo se dio cuenta de que habia otra cara menos visible
hasta ese momento, que era la captacion de los recursos. Y se olvido de la guerra civil que
tuvo el pueblo argentino por la discusion de los impuestos externos por la exportacion y la
importacion, por el manejo de la aduana y centrd los 0jos en los recursos que generaban las
provincias. Y asi se generd una practica de captacion de esos recursos que fue aumentando
en el tiempo y que se disfrazo eufemisticamente del titulo de coparticipacion federal. Esto
es un papa Estado bueno que recauda todo y después filantropicamente distribuye la torta.
Con esta problematica llegamos a la reforma de 1994. Con la problematica de como volver
a un federalismo real y como evitar las distorsiones del centralismo o unitarismo hacia
aquellos ejes del federalismo. Entonces, la Convencion Nacional Constituyente tenia la
posibilidad de organizar el poder de una manera distinta, en términos de lo institucional y
en términos de lo econdmico en relacion al federalismo.

Yo voy a permitirme disentir, respetuosamente. A mi me parece que el Pacto de Olivos, en
términos deliberativos ideoldgicos, fue un pacto oscuro, a espaldas de la sociedad, poco
discutido, de cupulas contradictorias y que la parte cerrada que no se podia discutir era todo
0 nada, y tuvo la posibilidad historica de organizar el poder para satisfacer los derechos, nos
ha dado los peores resultados en estos veinte afos por una pésima técnica de ingenieria
constitucional. Y pasa con los DNU, y pasa con la composicion del Consejo de la Magistratura,
y pasa con la resolucion de las relaciones economicas entre las provincias y el Estado federal.
Si alguien me dice que era imposible, yo se lo respeto. Solamente, siempre digo que dos afios
después en la Biblioteca Nacional se sanciond una Constitucion, que todos esos vicios los
modificd, que desde la perspectiva de ingenieria constitucional funciona distinto.
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Entonces, el Pacto de Olivos, la reforma de 1994, planted algunas cuestiones positivas en
términos de desarrollar la autonomia politica del federalismo, la autonomia municipal, aunque
en la provincia de Buenos Aires todavia estamos esperando que reforme su Constitucion y
la establezca, pero sigue siendo una Constitucion provincial centralista y unitaria. Establecio
la autonomia de la Giudad de Buenos Aires, le dio a este nuevo sujeto de la relacion federal
una impronta politica normativa simbolica muy importante. Establecio las regiones con la idea
de configurar el desarrollo economico y social. La posibilidad de que las provincias celebren
convenios internacionales, siempre y cuando no afecte el crédito publico, que sea el Estado
el que te diga que si 0 que no cuando vos te quieras autofinanciar. Establecio que el dominio
de los recursos naturales es originario de las provincias.

iBarbaro! Uno diria: un cierre espectacular. Ahora, el problema es el 75 inciso 2. Porque
aquello que era discutido de paraconstitucional o inconstitucional o afectacion de la vitalidad del
federalismo era la coparticipacion federal, ¢qué hizo?, se constitucionalizo con una formula que
es de pésima ingenieria constitucional, porque es de casi imposible concrecion politica. Primero,
porgue no participa la Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Segundo, porque hay un mecanismo
complejo con mayorias agravadas y con ratificacion posterior de todas las provincias. Esta en
CEro, porque por mas que esto se hiciese, nada garantiza que después se vaya a cumplir.

En este esquema, uno piensa menos mal que en esa época no se discutia mucho de la
corrupcion, porque si no también se hubiera constitucionalizado, porque si en realidad esto
que era la gran afrenta del centralismo al federalismo se constitucionaliza, en vez de volver
a la doble fuente o un sistema parecido de doble fuente de generacion, distribucion y goce
de recursos propios por parte de las provincias, se concreta algo que es o se establece algo
de imposible concrecion. Tal vez en dos afios nos juntemos y celebremos un congreso de
veinte afos del no dictado de la ley de coparticipacion federal. Faltan dos afios.

Algunos datos para finalizar. En el afio 2003, Naciones Unidas presento un trabajo donde
se evaluaban varios indices de la Argentina, en general. En el 2003 solo en cinco de las
veinticuatro jurisdicciones del pais se genera el 85% del Producto Bruto Interno, menos del
2% de la inversion privada de las quinientas grandes empresas del pais se canaliza hacia
las provincias mas rezagadas. El 65% de las exportaciones corresponden exclusivamente
a tres provincias: Buenos Aires, Santa Fe y Cordoba. Y viene diciendo hace afios Molina
Hernandez dentro del radio de 500 kildmetros a partir de la Capital Federal, nos encontramos
con que el 80% de la riqueza esta alli y el 20% restante se asienta en el resto del pais.
Efectos politicos, algunos. Economicos, ninguno. Sociales, devastadores. Y que posibilitan
que desde el centralismo, esté quien esté, cuando hay que discutir, por ejemplo, la nueva
ley de hidrocarburos, a pesar del 124 y a pesar de la titularidad de los recursos naturales
por parte de las provincias, es un proyecto centralista donde el Estado federal tiene la
maxima, la ultima y toda la palabra.

A modo de sintesis, después de veinte afios, yo a mis amigos convencionales constituyentes
siempre les digo, yo no voy a discutir los porqués de ustedes en cuanto a la confeccion de
las normas de la organizacion del poder en la Convencion Nacional Constituyente, porque
seria una impertinencia. Yo no estuve, no sé qué pudieron hacer. Uno cree que podria haber
hecho otra cosa, pero eso es indiscutible. Ahora, yo puedo discutir que a veinte arios de
la reforma constitucional, en ciertos temas, en vez de haber atenuado el presidencialismo,
incrementado o acentuado el federalismo, los efectos son totalmente distintos.

Y, para terminar, frente a la propuesta reforma constitucional, oportunidad, no creo que sea
oportuna, necesaria, si. Conveniencia, me aterroriza. Muchas gracias.
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DEUDAS Y LOGROS,
DE LA CONSTITUCION
DE 1994.

¢LIDERAZGO CONSTITUCIONAL DEL ORGANO PRESIDENCIAL
A DEBATE?

Intervencion de Rodolfo Barra

Muchas gracias a los organizadores por esta oportunidad de compartir este momento con
ustedes y con el Dr. Gil Lavedra. Para mi es un gran honor tenerlo a mi derecha y compartir
con €él sus opiniones y sus comentarios.

Estamos recordando estos veinte afos de la reforma constitucional de 1994. No debemos
hacer mucha retorica para ir concretamente a los temas que nos interesan, pero si
simplemente sefialar que tuvo dos aspectos muy positivos. El primero es su origen, porque
partid de un gran consenso entre los partidos mayoritarios, que representaban en ese
momento la mayor parte del pueblo argentino. Este consenso de origen (de origen y de
gjercicio, por el clima de consenso vivido durante el desarrollo de la Convencion) no fue
muy comun en nuestra historia, sobre todo en nuestra historia constitucional. Ni siquiera
en la Constitucion de 1853, de excelente composicion y, gracias a Dios, todavia vigente,
pero fue también el triunfo de una parte sobre otra, para no decir todo lo demas que ocurrio
en nuestro pais. En el caso de 1994 no fue asi, porque fue fruto del consenso, fruto de la
cualidad y la calidad de estadistas, de dos grandes Presidentes argentinos (el Dr. Alfonsin
y el Dr. Menem). Luego, durante el desarrollo de la Convencion, esta fue modelo en cuanto
al trato de los distintos convencionales, la armonia y el respeto con que se trabajo. La
Constitucion fue votada por unanimidad, lo que también es algo muy valioso para destacar.
También la reforma de 1994 tiene aspectos muy, muy importantes en su contenido. Es un
redisefio de muchas cuestiones, sobre todo en materia del equilibrio entre poderes, el sistema
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de controles y balances, que fue no modificado —se mantiene la sustancia de lo que fue
el disefo de los padres fundadores—, pero si tocado, retocado, adecuado conforme con la
practica de 150 afios, otorgandole una estructura bastante original que todavia requiere de
tiempo, de practica, a pesar de que ya pasaron veinte afios y —al reves de lo que dice el tango—
veinte afios es bastante, por lo menos es suficiente; ya deberiamos estar aplicando todas
normas, pero no pasa eso porque los argentinos tenemos, entre tantos defectos —tenemos
también muchas virtudes—, el de que no somos muy afectos a cumplir con las normas.

El gran punto de este redisefio reside en la incorporacion de la figura del Jefe de Gabinete de
Ministros, que ha modificado en el texto constitucional el papel del Presidente. De manera
que la conduccion superior de la estructura o sector gubernamental que depende del Poder
Ejecutivo queda como en dos niveles: uno es un nivel de conduccion superior y otro es el
nivel de la jefatura de la administracion publica. La conduccion superior le corresponde al
presidente, que esta asi desligado de la tarea de ejercer de manera permanente, constante,
esta compleja actividad que es la administracion, y puede entonces cumplir con este papel
tan especial que le da el articulo 99, inciso 1°, cuando lo califica de jefe supremo de
la Nacion. Esta calificacion no se encuentra en la Constitucion de los Estados Unidos,
que tiene un presidencialismo sin retorica, fuertisimo; en definitiva, el Presidente de los
Estados Unidos debe ser, junto con el Papa, la persona mas importante del mundo. Ellos no
necesitan la retorica, nosotros tenemos mas esta costumbre. Entonces, jefe supremo de la
Nacion, Jefe de Gobierno y responsable politico de la administracion general del pais, segin
lo define el citado 99.1. Fijense ustedes que sobre la misma materia, la “administracion
general del pais”, la Constitucion contempla dos drganos con dos funciones: uno, el érgano
presidente, que es responsable politico de esa materia, la administracion general del pais,
y el otro, el drgano Jefe de Gabinete de Ministros, que es el que ejerce la administracion
general del pais, de acuerdo con el articulo 100, apartado 1°. Uno es el responsable politico
ante toda la Nacion, otro es el que lo gjerce, sin perjuicio de su, también, responsabilidad
politica, aunque esta limitada al Congreso.

El jefe de Gabinete es el Unico ministro nominado por la Constitucion. La cantidad de
ministerios y sus competencias estan encomendadas —ustedes o saben muy bien— al
Congreso. El jefe de Gabinete, en cambio, s un ministro que no puede faltar en la ley de
ministerios. En la ley de ministerios puede faltar el Ministerio de Economia, pero el que
no puede faltar es el ministro jefe de Gabinete. Y sus competencias estan en el articulo
100 de la Constitucion, no estd encomendado al Congreso establecerlas. El es el jefe del
resto de los ministros. Esto puede ser discutible; hay un dictamen muy temprano de la
Procuracion del Tesoro Nacional —en ese momento era Procurador del Tesoro el muy buen
jurista Rodolfo Diaz, también convencional constitucional— con el que, sin embargo, no
estoy de acuerdo, ya que en ese dictamen se dice que es un ministro como otros. Si bien
el articulo 100, en su inicio dice “el jefe de ministros y los demas ministros”, 1o que puede
dar lugar a aquella interpretacion que critico, sin embargo, el nombre “Jefe de Gabinete
de Ministros”, la incorporacion constitucional —esta en la Constitucion, es un 6rgano de la
Constitucion—, sus competencias y sobre todo la encomienda que le hace la Constitucion
de ejercer la administracion general, indica que es el 6rgano donde se concentra toda la
actividad de la administracion publica.

La administracion general del pais es el ambito del Gobierno federal, que la Constitucion
y la ley (especialmente la de ministerios) otorga en competencia a los ministerios y otros
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entes en ellos incardinados. Pero en realidad, toda ella —es la expresion genérica del Art.
100- se encuentra encomendada al jefe de Gabinete. La Constitucion concentra en €l toda
la competencia administrativa, sin perjuicio de que luego, la ley de ministerios distribuye
la misma competencia en las porciones de competencia que otorga a cada uno de los
ministros. Asi, el jefe de Gabinete es el drgano de concentracion de todas las competencias
administrativas que el Congreso pueda establecer. Es decir, él tiene la prerrogativa de
avocacion, en la medida en que no haya una norma que lo prohiba —y si hay alguna norma
que lo haga, deberiamos revisar su validez constitucional—, sobre las competencias de
cualquiera de los ministros, precisamente por ejercer la administracion general del pais.
El Presidente, en cambio, es el jefe supremo de la Nacion. Es dificil saber bien qué
han querido decir nuestros constituyentes de 1853 con esta expresion. Quizas fue una
afirmacion politica frente al caudillismo: mostrarles a estos caudillos de provincia que habia
una autoridad central que era mas que ellos, en cierto sentido. Recordemos que todavia
no estaba tan cimentada la unién nacional. De todas maneras, si hoy comparamos esa
Constitucion con textos como la Constitucion de Espana, o la Constitucion Italiana, una
monarquia, otra republica, el rey o el Presidente —en el caso de la republica—, cumplen el
rol de jefes supremos de la Nacion. “La Corona Espariola encarna la nacion” dice algo asi
la Constitucion del 78 y, de alguna manera, el texto constitucional de 1948 de Italia indica
lo mismo para el Presidente de la republica.

En nuestra Constitucion, el Presidente es también el Jefe de Gobierno, y aca hay que hacer
una salvedad, porque el gobierno en nuestro texto constitucional se encuentra formado por
los tres poderes. Aunque nosotros normalmente decimos —equivocadamente— “gobierno
del Presidente Alfonsin”, “gobierno del Presidente Kirchner”, en realidad, tendriamos que
decir, como hacen los norteamericanos, la “administracion de Alfonsin”, la “administracion
de Kirchner”. El Gobierno, asi lo establece la Constitucion, esta dividido en los tres poderes.
Por eso, aunque en realidad no se trata de una “jefatura”, el Presidente por su calidad de
jefe supremo de la Nacion, mantiene sobre todo el Gobierno el impulso de conduccion, el
indlirizzo del que hablan los italianos. Esta es figura destacada del Presidente en un sistema
como el nuestro, 0 en un sistema como el de los Estados Unidos.

Con respecto a la administracion, el Presidente guarda nada mas que su responsabilidad
politica. No es una responsabilidad juridica, es solo politica; yo creo que sobre todo frente
al pueblo, en caso de una mala administracion o mala gestion administrativa. En cambio,
el jefe de Gabinete tiene —como lo dice la Constitucion— responsabilidad politica ante al
Congreso. ¢,Como ejerce el Congreso esta facultad? La Constitucion prevé un mecanismo
muy fuerte. El jefe de Gabinete esta obligado a ir una vez por mes, de manera sucesiva a
cada una de las Camaras, a exponer ante ellas. Puede ser también sujeto a una mocion
de censura por parte del Congreso, que es ya una advertencia que por elevacion va al
Presidente, porque el Presidente es el responsable de que ese sefior jefe de Gabinete esté
en ese puesto. A diferencia de los sistemas parlamentaristas, en nuestro sistema, el jefe
de Gabinete es un ministro del Presidente, al que designa como a los otros ministros, por
su exclusiva voluntad. Distinto es en Estados Unidos, por ejemplo, donde los “ministros
secretarios” requieren, para su designacion, de la conformidad del Senado.

Ademas de la facultad de censura que tiene el Congreso sobre el jefe de Gabinete, éste
puede ser también removido sin causa. Aqui la Constitucion de 1994 hizo una importante
aclaracion, aunque no expresa, porque el jefe de Gabinete puede ser sometido al llamado
juicio politico, que en realidad es un juicio de responsabilidad, que es con causa y con
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proceso de tipo judicial, o bien a la remocion —del articulo 101— sin causa, por la exclusiva
voluntad de una mayoria calificada por parte del Congreso. Es decir, el jefe de Gabinete
puede ser sometido a responder ante el Congreso. Es el tnico ministro que puede ser
removido por el Congreso sin causa, sin juicio, sin necesidad de impeachment.,

Piensen ustedes, desde un punto de vista practico, como podria ser esto. Digo podria, porque
en veinte afos no se aplicd demasiado. De acuerdo con el articulo 85 de la Constitucion —y
este ha sido también un gran logro de la reforma del 94—, el control externo del sector publico
nacional, es decir, de toda la administracion publica —incluidas las empresas con propiedad
del Estado nacional— esta en manos del Poder Legislativo. EI Congreso, sin embargo hace
a veces cosas “locas” —perdonen que use esta expresion—, como en el caso de YPF,
que esta exenta de la aplicacion de la ley de administracion financiera, lo que contradice
esta norma constitucional. Entonces, deciamos que este control externo, en sus aspectos
patrimoniales, economicos, financieros, operativos, la gestion de la administracion publica
de todo el sector publico nacional, le corresponde al Congreso. Esta tarea la puede hacer
de oficio y a su sola voluntad o a través de la Auditoria General de la Nacion, salvo en lo que
se refiere al estudio de la cuenta de inversion, que requiere obligatoriamente la intervencion
de la Auditoria. EI Congreso recibe los informes de la Auditoria, a través de la Comision
Bicameral Revisora de Cuentas. Estos informes que son normalmente muy sustanciosos,
muy buenos, y no tienen que ver con la politica, ni tampoco con la corrupcion, porque la
Auditoria no es un fiscal, sino es un control de auditoria y de gestion, ademas de legal y
financiero, etc. La Comision Bicameral deberia hacer un informe para las Camaras y las
Camaras pedirle cuentas al jefe de Gabinete cuando va mensualmente a hablar con ellas.
Como resultado de ello, eventualmente, con posibilidad de censura y remocion.

Yo no sé qué hace la Comision Bicameral con aquellos informes. No sé si alguna vez el jefe
de Gabinete ha sido preguntado sobre la base de estos informes de auditoria. Sin embargo
este es un punto importantisimo de la reforma, es un poco la columna vertebral del sistema
de control y de este rediseiio de los checks and balances que ha hecho la reforma del 94.
En el sistema de separacion de poderes que resulta de la reforma de 1994, no solamente
estan presentes las funciones legislativa, administrativa y judicial. Creo que es posible aislar
también en la Constitucion la “funcion presidencial”, porque el Presidente tiene variadas
competencias que nada tienen que ver con la administracion general del pais, en el sentido
mencionado mas arriba. El Presidente participa de la formacion de las leyes —esto no es
una actividad administrativa—; por supuesto que las competencias cuasi legislativas que
tiene a través del decreto de necesidad y urgencia no son una actividad administrativa;
indultar y computar penas no lo es; nombrar y remover embajadores y ministros no lo
es; hacer las aperturas de las sesiones ordinarias del Congreso no lo es; prorrogar las
sesiones ordinarias del Congreso, nombrar jueces, etc., no son funciones administrativas;
es otra actividad, otra competencia, encarnada en una especie de funcion —no vamos
a detenernos a hablar de esto ahora porque seria un poco largo—, que ahora es posible
distinguirla frente a la funcion administrativa atribuida al jefe de Gabinete. El Presidente
también, por supuesto, hace cumplir las leyes, pero el jefe de Gabinete es el que por las
leyes y sometido a la ley tiene que administrar.

Se ha hablado mucho —hoy leia una declaracion de Carlos Corach, que tuvo también en la
Convencion Constituyente un papel destacadisimo como jefe de la Comision Redactora— de
esta tendencia al “hiper-presidencialismo”. Creo que el espiritu con que fue sancionada la
ley declarativa de la necesidad de la reformay luego concretada esa reforma constitucional
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en el sentido de limitar el presidencialismo, fue cumplido en el texto de la misma. Si bien,
por ejemplo, el Presidente tiene la posibilidad de dictar decretos de necesidad y urgencia,
por lo pronto, la Constitucion le dice en qué casos esto no puede hacerlo; y segundo,
lo somete a un sistema de revision por el Congreso de manera inmediata, obligatoria,
que puede también anular el DNU en caso de que este no solo sea inconstitucional en
su contenido, sino por resultar, a juicio de los legisladores, un exceso en la atribucion
constitucional, o simplemente por no estar de acuerdo con lo decidido.

Por otra parte, cuando el 99, inciso 3° dice que el jefe de Gabinete es el que lleva el decreto
de necesidad y urgencia al Congreso, no esta pensando en un cadete 0 un mensajero,
esta pensando en que es ministro-responsable, va a explicar el decreto, se va a hacer,
precisamente, responsable del DNU. Otra vez aqui, el articulo 101 habilita a que, si el
Congreso se cansa por el abuso de los DNU, puede aprobar una mocion de censura y
puede también remover al jefe de Gabinete. La reforma delimito el instituto de los DNU que
ya existia en nuestra practica constitucional, aunque era abierto e indefinido: se aplicaba y
se practicaba sin mayores controles. Definio el sistema de la delegacion legislativa con una
prohibicion general y excepciones, que le ha permitido a la Corte, por ejemplo, definir con
toda claridad —a pesar de que la reforma no lo dice tan expresamente— que no puede haber
delegacion legislativa en materia tributaria. Definio el sistema de la promulgacion parcial de
las leyes, que también se practicaba antes: habia veto parcial y, por lo tanto, promulgacion
parcial, pero ahora le puso condiciones y lo somete, como con los DNU, nuevamente al
control del Congreso. Lo que pasa es que el Congreso no ejerce sus competencias, pero ese
es un problema de los legisladores y nuestro, que los elegimos, no del texto constitucional.
El Presidente tiene, entonces, competencias para impulsar el gobierno general del pais,
para cumplir con ese papel es jefe supremo de la Nacion y Jefe de Gobierno en el sentido
de impulsor, conductor. Por eso, aunque lo hace a través de jefe de Gabinete, él también
es responsable politico de la recaudacion y distribucion, por la via de la coparticipacion, de
los impuestos. Lo que ocurre es que la coparticipacion tampoco se cumple, porque hoy,
por una via o por otra, no se respeta ni siquiera el piso minimo de la ley de coparticipacion
federal. Esto también es algo que el Congreso no vigila, no controla, no dice nada, a pesar
de que esta observado por la Auditoria General de la Nacion.

Por ello, a diferencia de los que hablan de “hiper-presidencialismo”, yo creo que, en la
practica, estamos ante un “hipo-parlamentarismo”, “hipo-congresismo”, porque oS
legisladores no quieren cumplir con su rol, y el poder no admite vacios; el poder tiene que
gjercerse, y la comunidad asi lo exige. Si el Congreso no cumple con su parte, alguien lo
va a hacer, y seguro, porque el disefio constitucional asi lo permite, va a ser el Presidente.
Creo que la practica tendra que ir modificando estos vicios.

Nada mas porque queremos escuchar al Dr. Gil Lavedra. Muchas gracias.

Intervencion de Ricardo Gil Lavedra

Muchas gracias. También quiero, en primer lugar, agradecer a la Defensoria del Pueblo
por haber tenido la iniciativa de hacer este encuentro para rememorar los veinte anos de
vigencia de la enmienda constitucional. Les agradezco también la posibilidad de compartir
este panel con Rodolfo Barra, que también fue ministro de Justicia en la época en que se
hizo la reforma, y con quien tengo mucho gusto en intercambiar puntos de vista.
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Se nos ha pedido que echemos una mirada acerca del que —yo creo— es uno de los temas
neuralgicos, cruciales, del sistema politico, que es la cuestion del presidencialismo. Yo
les debo adelantar que tengo una mirada un tanto escéptica respecto de esta cuestion.
Por cierto, trataré de explicarles por qué veo que es un tema para nosotros, para los
argentinos, muy complejo de dilucidar. Digo complejo de dilucidar, porque ocurre que el
presidencialismo presenta una cierta tension. Por un lado, se le reprocha que no cumpla
los ideales de deliberacion publica, que le falta cardcter republicano, porque concentra
en exceso el poder, etc. Pero, por el otro, a veces se les reprocha a los Presidentes ser
ineficaces, ineficientes, no gobernar, que no pueden llevar adelante su plan. Esta tension,
producida por estas dos miradas respecto de la institucion, no es tan sencilla de resolver, y
creo yo que la reforma de 1994, que trato de dar pasos sinceros en esa direccion, en tratar
de buscar una sintesis entre un Presidente republicano, pero que a la vez fuera eficaz,
hasta el presente por lo menos, no ha dado resultados.

Como ustedes saben, la Constitucion Argentina y todas las latinoamericanas que se
sancionaron en el siglo XIX tomaron en ese momento, como modelo, la Constitucion de
Estados Unidos del siglo anterior, que habia establecido por primera vez, apartandose de
la tradicion continental, en la cual el poder reposaba en las republicas monarquicas, un
Presidente muy fuerte, dentro de un sistema de equilibrio y balance de los poderes. La
discusion acerca de si el presidencialismo era el sistema mas conveniente dentro de la
conformacion de la estructura del sistema politico se fue desarrollando, muy intensamente,
a partir de la recuperacion democratica en el afio 1983. Hay un antecedente previo, en
el afo 1974, es decir, durante la presidencia de Peron, cuando se llamo a una ronda de
consultas entre los partidos politicos, para discutir la posibilidad de cambiar el régimen
presidencial por un sistema parlamentario, proyecto que se frustré con la muerte de Perdn.
Como ustedes saben, en los sistemas parlamentarios, todo el poder reside en el Parlamento,
y el gobierno es del Parlamento, que es el que designa quién se hara cargo de la jefatura de
gobierno, un primer ministro, pero que pertenece al Parlamento. Y la jefatura del Estado la
tiene un rey, la tiene un Presidente, que tiene funciones, mas o menos importantes, segun
el caso de que se trate. Pero el gobierno esta a cargo del Parlamento, a traves de este
primer ministro. Cuando cambian las preferencias populares, y cambia la composicion del
Parlamento, cambia el gobierno. EI gobierno tiene que ser, entonces, fruto de los acuerdos
entre los distintos partidos politicos, para poder formar las mayorias necesarias y poder
gobernar.

En el presidencialismo, hay una fuente de legitimidad dual; por un lado, el Congreso y, por
el otro, el Presidente, ambos votados por el pueblo. Hay una separacion estricta entre los
poderes del Estado y, en consecuencia, este sistema trae aparejado algunas situaciones
que —segun las ciencias politicas— se pueden presentar. Por ejemplo, en el caso de que
el Presidente esté en minoria parlamentaria, pueden producirse bloqueos, en los cuales el
Presidente no puede llevar adelante su plan de gobierno porque el Congreso se lo bloguea.
En el sentido contrario, sucede también que en momentos de crisis, el presidencialismo no
tiene fusible, en consecuencia, la crisis lo arrastra al Presidente, precisamente porque no
hay nadie que pueda poner el pecho ante los acontecimientos. Es asi que toda situacion
de crisis se lleva por delante al Presidente. Se le critica también que el presidencialismo es
un sistema de o que se denomina de suma cero, es decir, el que gana la presidencia gand
todo, y el que pierde, al desierto. Por lo tanto, es un sistema que no favorece la cooperacion,
al contrario, estimula la confrontacion, porque el que perdio trata de que al Presidente le
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vaya mal, para poder ganar el premio mayor la proxima eleccion. De esta forma, el poder
no se distribuye de ninguna manera. Una cuarta caracteristica es la personalizacion del
poder; el Presidente concentra sobre si tal cantidad de decisiones y de facultades, que
trae aparejada ineficiencia en la toma de decisiones, porque las toma uno solo. Otra es la
posibilidad de cooptacion, cuando uno copta al Poder Ejecutivo, copta al Gobierno entero.
Por supuesto, que esto de ninguna manera se condice con una democracia basada en la
deliberacion, en la busqueda de consensos.

A estas caracteristicas, cuando en la década del 70 y del 80 se comienza a estudiar el
presidencialismo, se le agregd, de parte de un espaiiol, que era profesor de la Universidad
de Yale que habia estudiado mucho el tema, Juan Linz, que los presidencialismos habian
sido muy fragiles e inestables y que —por ello— las democracias presidenciales no habian
podido subsistir. Recuerden que en esa época, todos los paises latinoamericanos tuvieron,
entre las décadas del 60 y del 80 —salvo Venezuela—, dictaduras militares. Y muchos
de ellos habian tenido irrupciones anteriores. El mismo, y otros estudiosos, distinguen
al presidencialismo norteamericano, diciendo que el de Estados Unidos era el Unico
presidencialismo exitoso y estable en el mundo. Lo cierto es que todos estos debates sobre
presidencialismo llevaron a que en la década del 80 se discutiera mucho en la region sobre
la conveniencia de mantener 0 no este sistema.

Durante la administracion del Presidente Alfonsin —ustedes recordaran—, se creo el Consejo
paralaConsolidacion de laDemocracia, paraemitir un dictamen fundamentalmente destinado
a ver cudl era el mejor sistema politico. Las conclusiones de este dictamen llevaron a tratar
de ir hacia un sistema mixto, mas similar al francés —que es un semipresidencialismo—
en el cual, sin salir de la figura del Presidente, se desconcentra la jefatura de gobierno
en un primer ministro, responsable frente al Congreso. Recordaran, también, que en esa
década del 80, una vez que salio a la luz el dictamen del Consejo de la Consolidacion de la
Democracia, €l Presidente Alfonsin tratd de buscar acuerdos con las otras fuerzas politicas
para llevar adelante la reforma. En aquel momento, cuando ya expiraba su presidencia, se
llegd a varios acuerdos. También se hizo una ronda de consultas en el Ministerio del Interior.
Hubo varios pronunciamientos de gobernadores justicialistas que estaban de acuerdo en
la necesidad de la reforma, aunque poniendo mayor acento en las cuestiones federales.
No compartian plenamente el salir del presidencialismo, pero de todos modos, en aquel
momento, el justicialismo pregonaba la figura de un ministro coordinador, que pudiera
aliviar tareas al Presidente, coordinando el gabinete, etc., sin avanzar mucho mas alla y
sin darle la posibilidad de la jefatura de gobierno. Estas conversaciones, o estos intentos
de acuerdo, se frustraron. Sobrevinieron luego las elecciones de 1989 con el ascenso del
Presidente Menem al gobierno del pais.

La reforma del 94 es explicable por un motivo exclusivamente politico. Esto fue asi porque las
reformas constitucionales no son producto de laboratorio, no son producto de gabinete. Se
materializan y se llevan a cabo por intereses crudos, por intereses politicos, y es razonable
que asi sea. En el caso concreto de la reforma de 1994 —que fue una enmienda bastante
amplia, no fue una simple reforma— tuvo como motor principal la reeleccion presidencial.
El Presidente Menem aspiraba a la posibilidad de ser reelecto otro periodo. Y para esto,
obviamente, pujo politicamente, incluso el Congreso sanciono una ley reglamentando cual
era la mayoria necesaria para declarar la necesidad de la reforma; se llamo a una consulta
popular para que la gente opinara si era necesaria o no la reforma constitucional.
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En ese contexto es que sobreviene el denominado Pacto de Olivos. Sinceramente, creo que
la reforma del 94 tiene un enorme mérito y una legitimidad inocultable, es decir, es una
reforma absolutamente legitima, de las cuales en la Argentina pocas veces se ha tenido,
por mas que el consenso que la llevd haya sido un consenso no totalmente voluntario, sino
que haya sido un consenso forzado; porque en términos politicos fue reeleccion contra, es
decir, reeleccion por un lado a cambio de introducir algunos cambios en el sistema politico.
¢Qué cambios? Obviamente, los que el radicalismo venia persiguiendo desde la década
de los ochenta y tenian que ver con la posibilidad de atenuacion del presidencialismo.
Por esa razon, en esa reforma del noventa y cuatro se vuelve a las conversaciones que se
habian mantenido en el afio ochenta y ocho. Y muchos de los acuerdos a los que se habia
llegado reaparecieron nuevamente en la enmienda del noventa y cuatro. Por supuesto que
la reforma fue mucho mas que eso, y por supuesto que hay muchisimos otros temas en los
cuales hubo consenso entre las fuerzas politicas para poder llevarlos a cabo.

También tengan en cuenta que muchas de las propuestas que hacian los gobernadores
justicialistas anteriormente se plasmaron en esa enmienda del noventa y cuatro: la
propiedad de los recursos naturales, 1a coparticipacion federal, la posibilidad de establecer
regiones con un sentido econdmico, etc. Es decir que muchas de las discusiones previas
se llevaron al noventa y cuatro. Pero, ¢qué ocurrié con el sistema politico?, ;,qué ocurrid
con esta mentada atenuacion del presidencialismo, que fue uno de los objetivos centrales
de la reforma? Y tan centrales eran, que la reeleccion presidencial cobraba sentido si el
sistema presidencial se flexibilizaba. Es decir, si se introducian elementos parlamentarios
en el sistema, no importaba ya que el Presidente pudiera ser reelecto una vez, que fue lo
que se dispuso en el texto legal, que pudiera tener un mandato mas corto, de cuatro arios,
con una reeleccion, y luego, pudiendo repetirla con intervalo de un periodo. Fijense hasta
queé punto era decisiva la cuestion de la atenuacion del presidencialismo, que era la que
posibilitaba precisamente la aspiracion politica que llevaba adelante la reforma.

Rodolfo Barra describié muy bien las caracteristicas que tiene en el texto constitucional
el jefe de Gabinete. La reforma apuntd a la introduccion de esta figura, para tratar de
desconcentrar de alguna maneralas facultades del Presidente; a constitucionalizar el ejercicio
de las facultades legislativas que el Presidente hacia sin que estuvieran dispuestas en la
Constitucion —me estoy refiriendo a los decretos de necesidad y urgencia, a la delegacion
legislativa y a la promulgacion parcial de las leyes—, y a otras cosas que generalmente si
han tenido mayor éxito, por ejemplo, en materia de designaciones judiciales, la creacion del
Consejo de la Magistratura en vez de la nominacion exclusivamente politica que existia en el
texto de 1853. Hasta ese momento el Presidente nominaba a su arbitrio el candidato a ser
juez ante el Senado. Se introdujo el Consejo de la Magistratura, en el cual se seleccionaba
por idoneidad y a través de concursos publicos, en un 6rgano plural como es el Consejo de
la Magistratura, que a su vez elevaba una terna, y ahi si el Presidente, dentro de la terna,
podia nominar a quien quisiera, pero sobre una cierta base de idoneidad. Eso, sin duda, es
una disminucion de facultades del Presidente. También, por supuesto, lo que ocurrio aca,
en la Ciudad de Buenos Aires, con el articulo 129, por el cual Buenos Aires paso a ser una
ciudad autonoma. Esto también significo una pérdida importante del Presidente, que hasta
ese momento era quien designaba al jefe administrativo de la Capital.

Rodolfo Barra describio bien la reforma del jefe de Gabinete. Por supuesto que la intencion
del constituyente fue que el jefe de Gabinete fuera el jefe administrativo, que tuviera a su
cargo la administracion y ejerciera como tal su rol; que fuera el puente entre el Presidente
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y el Congreso con estas concurrencias mensuales que la Constitucion dispone; que si se
emite un decreto de necesidad y urgencia, fuera personalmente a defenderlo; un érgano
responsable politico frente al Congreso, si bien con mayorias calificadas, pero que lo podia
remover. En fin, todas estas intenciones que tuvo el constituyente del noventa y cuatro,
como la necesidad de que el jefe de Gabinete tuviera que acompanar con su firma algunos
proyectos, la necesidad de que se constituyera un Gabinete en el cual algunas decisiones,
como los decretos de necesidad y urgencia, tuvieran que ser suscritos por todos, tendian
a crear un presidencialismo mas limitado y tratar de que hubiera también, de parte del
Congreso, cierta recuperacion de su rol.

Ahora bien, luego de veinte afos de vigencia de la Constitucion, ¢tuvieron éxito estas
intenciones, estos propositos del constituyente? Sinceramente, ninguno podria decir que
esto se ha visto coronado con el éxito; al contrario: el jefe de Gabinete ha sido una figura
descolorida en muchos casos, una suerte de secretario general del Presidente un poco
mas jerarquizado —esto depende también de la personalidad del propio Jefe de Gabinete—
que no cumplio nunca su rol. Fijense que ni aun en la crisis institucional mas grave de
estos Ultimos veinte afos, como fue la de 2001, el jefe de Gabinete cumplio su papel de
fusible, no sirvié para nada, cayo el Presidente, que es la consecuencia que tiene todo el
sistema presidencial, no el jefe de Gabinete. En el caso de las facultades legislativas que el
constituyente quiso limitar, al contrario, se las potencio, porque los gobernantes tomaron
lo que era a favor y excluyeron lo que les podia significar algun estorbo por el ejercicio
de esta facultad. La ley reglamentaria del control del Congreso sobre estos instrumentos,
sinceramente, es muy mala y desvirtta el texto constitucional; el jefe de Gabinete no va al
Congreso, no cumple su manda de ir periddicamente, ha pasado afios sin ir al Congreso.
Por cierto, las mayorias del Presidente en el Congreso han eludido todo tipo de control.

Y por eso continuamos en lo que se denomina hiper presidencialismo, una concentracion
absoluta de facultades en el Presidente que desborda sobre los otros poderes, sobre el
Congreso vy, en muchos casos, también sobre la Justicia. Fijense que es la tendencia
general de los hiper presidencialismos, ir por los otros dos poderes, Congreso, escribania
y tribunales dependientes. Esa ha sido la tendencia a la que naturalmente se llega cuando
se concentra tal cantidad de facultades.

Si ustedes me preguntaran a mi: ¢y ahora qué, como debe seguirse? Por supuesto la
respuesta obvia es decir: tenemos que cumplir la ley, tenemos que tener Presidentes
republicanos, tenemos que tratar que las finalidades de la enmienda del 94 se cumplan,
y que puedan realizarse de esa manera. Ahora bien, ¢es posible? Siempre sobrevuela la
cuestion de que un Presidente republicano, respetuoso de la deliberacion, de las facultades
del Congreso, que someta al Congreso todas estas cosas que fuimos mencionando, ¢seria
un Presidente eficaz? ;Podria llevar adelante el mandato popular?

Yo creo que todas estas dudas, estas tribulaciones, solamente pueden disiparse discutiendo
sinceramente si no es que tenemos un problema estructural en nuestro sistema politico,
si verdaderamente estas formulas mixtas sirven, o si tendremos que volver a plantearnos
el presidencialismo. El presidencialismo nacio, tal como esta planteado en la Constitucion
de 1953, como un sistema para gobernar, si se tienen las mayorias. Y en ese caso, habra
que tener los instrumentos para que el Presidente siempre pueda tener mayorias y pueda
gobernar. Ahora bien, todas estas aspiraciones republicanas, parecerian ser mas propias
de otro tipo de sistemas, en los cuales habra que darle mayor prevalencia al Parlamento,
por sobre la institucion presidencial.
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Para terminar, el primer compromiso es, obviamente, con la Constitucion vigente, tratar de
cumplir sinceramente sus mandatos. Muchas gracias.
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CONCLUSIONES

Palabras de Raiil Gustavo Ferreyra

Amigos y amigas, ciudadanos y servidores publicos, agradezco al Defensor del Pueblo,
Alejandro Amor, por la distincion al promover este importantisimo y relevante encuentro, y
en particular por haberme elegido, primero para la apertura formal del evento y ahora, para
la lectura de las conclusiones.

Voy a dividir la exposicion en tres partes: la primera es un planteo y desarrollo de algunas
cuestiones metodoldgicas; la segunda es basicamente la lectura de las conclusiones y la tercera
se relaciona especificamente con un comentario final de mi autoria sobre la reforma de 1994.

1.

Deseo destacar que en este encuentro han intervenido, a lo largo de dos jornadas, mas de
cuarenta expositores; se han llevado adelante mas de diez horas de disertacion y todo ese
material se encuentra oportunamente recogido en las versiones taquigraficas. Aprovecho
la ocasion para agradecer, en nombre de todos los participantes y de los organizadores, la
dilecta tarea que ha cumplido el cuerpo de taquigrafos durante estas dos jornadas.

En cuanto a la tarea que se ha cumplido, un especial agradecimiento a todos y cada uno de
los moderadores. Moderar los paneles no es una tarea sencilla, y en general, por no decir
siempre, cuentan con la ingrata tarea de anunciarle al ponente o al disertante que su tiempo
ha finalizado, 0 acaso ya esta pronto a cumplirse. Asi que muchisimas gracias a todos ellos.

Agradezco también a todo el personal de la Defensoria del Pueblo de la Giudad Auténoma
de Buenos Aires, que ha estimulado y sostenido durante estos dos dias estas largas horas
de debate y discusion con profundidad sobre las dos décadas de la reforma constitucional.
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En particular, quiero hacer una referencia a que formo parte del Comité Organizador de
este evento junto con el Dr. Alejandro Amor y las Dras. Nora Cattaneo, Florencia Kravetz,
lvana Rodriguez, Nerina Da Rin y Lina Da Silva, quien también nos ha acompariado. Espero
no haber omitido a ninguna persona.

2.

Dado que eran once paneles, me he tomado la libertad de agruparlos en ambitos. En
consecuencia, para adentrarnos a esta segunda parte —la lectura especifica de las
conclusiones—, dividiré la disertacion en tres grupos: 1) aquellos paneles que han tratado
el tema de la reforma de 1994, 2) aquellos paneles que se han dedicado al tema de los
derechos fundamentales y garantias y 3) aquellos paneles especificamente vinculados a
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Considero que este agrupamiento, perteneciente al
libre albedrio del disertante, mejorara las posibilidades de comprension del auditorio.
Cada uno de los relatores ha hecho una parafrasis de la casi hora y media 0 dos horas de
disertacion que duraba cada uno de esos paneles. Por dicha razon, me limitaré a extraer
algunas conclusiones, con nombre y apellido, realizadas por cada uno de los relatores.

2.1. Reforma

Comenzamos, entonces, con los paneles sobre reforma, que son tres. Comienzo con la
relatoria de Matias Belcastro, que participd en el panel “Necesidad, oportunidad y conveniencia
de una nueva reforma. Deudas y logros de la Constitucion federal. Liderazgo del drgano
presidencial a debate”. Las conclusiones a que ha arribado el relator son las siguientes.
Primero, el consenso obtenido para la reforma constitucional de 1994 no fue comdn, sino
“extraordinario”. Segundo, transcurridos veinte afos de la reforma, se mantiene la deuda de
aplicacion del sistema de pesos y contrapesos. La atenuacion de la figura presidencial se dio
solo en los “papeles”. Tercero, la reforma del 94 es precedida por cambios politicos; no es
producto de un laboratorio. Su motor fue la reeleccion presidencial, pero tiene meérito por sus
legitimas cuestiones inocultables que resolvio. Cuarto, el consenso se dio por la reeleccion y
la consecuente atenuacion del presidencialismo; pero en rigor, luego de veinte afos, nadie
ha visto coronado el éxito de la reforma. Todo lo imaginado en plena reforma de 1994, al
respecto, pareciera que ha fracasado, y por eso seguimos frente a un hiperpresidencialismo
que deshorda en los proximos poderes. Antes de pasar al segundo panel, comparto con el
auditorio que la idea sobre el hiperpresidencialismo ha dado vueltas en el dia de ayer y en el
de hoy, de Norte a Sur y de Este a Oeste, en cada uno de los paneles. Muchisimas gracias,
entonces, al relator Matias Belcastro por tan interesante y sesudo trabajo.

Pasamos a otro panel, también vinculado con los aspectos de la reforma constitucional:
“Presidencialismo atenuado. El Jefe de Gabinete”. En este caso, la relatoria correspondio a
Leandro Abel Martinez, quien concluyo lo siguiente: primero, pese a las buenas intenciones,
la figura del jefe de Gabinete no sirvio como fusible frente a las crisis; segundo, la reforma
de 1994 fue la que tuvo mayor legitimidad en la historia, ya que fue producto del consenso'y
no de la imposicion; tercero, la Constitucion reformada es muy buenay hay que desarrollar
los institutos sobre la base de nuestra politica.

El auditorio ya se habra dado cuenta de que la lectura de las conclusiones pertenece a
diversos autores, motivo por el cual no hay un encadenamiento argumental, sino que son
sujetos y predicados que se concluyen de cada uno de los disertantes.
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Finalmente, una cuestion muy interesante, extremado amigo Pablo Corradini: en este panel
existio un consenso generalizado en todos los expositores en que no hay que cambiar el sistema
de gobierno por uno de sesgo parlamentario, sino corregir los errores del presidencialismo.
El tercer panel y el cuarto, ambos vinculados con los aspectos de la reforma, fueron
“Necesidad, oportunidad y conveniencia de una nueva reforma” y “Profundizar el
federalismo: Deudas y logros de la Constitucion de 1994. Coparticipacion federal. Recursos
naturales”. Adelanto al auditorio —como sabran— que una de las deudas pendientes de la
reforma constitucional de 1994 fue, precisamente, la ley convenio sobre coparticipacion
que, despues de veinte afios, todavia no se ha sancionado. Es decir, la columna tributaria,
la columna fiscal de la Argentina todavia carece de arquitectura. En este caso, la relatoria
corrio por cuenta y orden de Dolores Gandulfo, a quien también felicitamos: ha hecho un
magnifico trabajo. Las conclusiones a las que ha arribado son las siguientes. Primero, el
centralismo desarrollo una practica de captar los recursos disfrazados de la coparticipacion.
Este fue el desafio de la reforma del 94 frente al federalismo. A veinte afios de la reforma,
en vez de atenuar el presidencialismo, el centralismo se ha incrementado. Segundo, sin
tesoros provinciales, incluida la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, no hay autonomia ni
federalismo. Hay que descentralizar la caja para que los argentinos vivamos enteramente
el federalismo. Tercero, la evolucion de la sociedad obliga a que se lleven a la letra del
derecho positivo los avances alcanzados. Cuarto, los principios de equidad y solidaridad
deben regir en la coparticipacion y en las asignaciones presupuestarias.

2.2. Derechos, declaraciones y garantias

Culminadas, entonces, las conclusiones referidas a los temas sobre reforma constitucional,
pasamos a los otros paneles vinculados con el sistema de derechos, declaraciones y garantias.
Para comenzar, me referiré al panel “Realizacion del derecho internacional de los derechos
humanos: control de convencionalidad”, cuya relatoria fue realizada por Maria Lorena
Gonzalez Tocci, quien efectud un gran trabajo. Las cinco conclusiones que emergen de
este panel son las siguientes. Primero, se subrayo nitida e inicialmente la trascendencia del
derecho de gentes, originalmente instalado en la Constitucion federal de 1853. Segundo,
se enfatizd la tesis monista, es decir, la conglobacion del derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho nacional. Hubo acuerdo en el panel en la imposibilidad
de defender las tesis dualistas o de la doble fuente del orden juridico. Tercero, se ha
insistido en la necesidad de generar un didlogo entre los tribunales nacionales y el tribunal
internacional, mas especificamente la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cuarto,
en este panel se produjo una disquisicion muy interesante, relacionada con el hecho del
articulo75, inciso 22 de la Constitucion federal de la Republica Argentina. Es una de las
piezas clave, una de las principales normas de nuestra Constitucion, que nos ha permitido
a nosotros afirmar que la Constitucion reformada —como decia nuestro maestro German
Bidart Campos— es la Constitucion de los derechos humanos.

En el dia de ayer, uno de los panelistas sefiald que no le gustaba la posicion normativa que
tenia el articulo 75, incsio 22, y que si se trataba de la regla de mayor importancia, por
queé no fue consagrada en el articulo 1, 2 0 3 de la Constitucion. Me permito afiadir que
este panelista tendria una pizca de verdad, en el sentido de que los mexicanos, hace muy
poco tiempo, han reformado su Constitucion vy, al jerarquizar el derecho internacional de
los derechos humanos, lo han entronizado en el articulo 1; y los alemanes, después del
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horror, en 1949, al entronizar la dignidad humana, lo hicieron en el articulo 1. Mas alla de
este comentario y la pizca de verdad, en rigor, el articulo 75, inciso 22, y el movimiento que
dicha dotacion normativa genera y su propia dinamica es posiblemente el emblema de la
Constitucion reformada de 1994. Por Ultimo, uno de los expositores planted las dudas que
genera, no solo la importacion del derecho internacional de los derechos humanos, sino la
importacion de sentencias provenientes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
es decir, como se llevara adelante el acople entre dos jurisdicciones, en la inteligencia de
que los legisladores y los jueces extranjeros obviamente no son elegidos por el cuerpo
electoral de la Republica Argentina.

Observemos una nueva mesa, “Derecho al ambiente sano: articulo 41”, con relatoria de
Maria Belén Montafa. La primera conclusion es que la normativa constitucional del medio
ambiente se hizo de una manera declaratoria y genérica. En segundo lugar, se observo que
la reforma no concretd detalladamente todas las formulaciones normativas que necesitaba
llevar adelante, motivo por el cual traslado al Congreso —en el tema del ambiente, como
en muchos temas mas— la necesidad de desarrollar juridicamente las determinaciones
normativas especificas. En este punto se sefiald que la tarea del Congreso, a lo largo de
veinte anos, fue insatisfactoria, por lo que muchas zonas se encuentran insatisfechas por la
ausencia de reglaje. En tercer lugar, se subrayd que cada una de las clausulas ambientales
contenidas en la Constitucion, especialmente en el siglo XX, han tenido un interesantisimo
desarrollo por parte de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Pasamos ahora a la mesa “Derechos de consumidores y usuarios, articulo 42 de la
Constitucion Federal. El sistema de participacion y de control en los entes reguladores”.
Muchas gracias a Flavia Goldcher por la riquisima y prontisima tarea que hizo al enviarnos su
relatoria. En primer lugar, en este panel se destaco la necesidad del mandato que impone la
legislacion sobre la determinacion de procedimientos eficaces de prevencion, especialmente
en clave constitucional. En segundo lugar, se observo que, al momento de la reforma, no
habia fuerza politica con poder suficiente para atacar las estructuras de la desigualdad.
Esto ha sido —me permito introducir— una observacion interesantisima, realizada por una de
las panelistas en el dia de ayer, porque sin que implique un encadenamiento argumental,
esta muy vinculada con la proxima afirmacion que surge en estas conclusiones, donde
se dice —en una tarea que cotidianamente se recoge en la Defensoria del Pueblo— que
los contratos que celebramos hoy son, en la gran mayoria, predispuestos, atento a lo
cual se debe proteger a la parte mas debil, y que no se pueden negociar las clausulas
contractuales. La afirmacion anterior, en el sentido que la construccion del articulo 42 no
es igualitaria con relacion a cada una de las partes, se puede comprobar cotidianamente
en las notables quejas que tiene este drgano de control en cuanto a la medicina prepaga,
la telefonia celular, en fin, la actividad cotidiana que se hace a través de la contratacion
predispuesta y genérica. Finalmente, en este panel se destaco también que el derecho del
consumidor es mas amplio que la Ley de Defensa del Consumidor.

Otra mesa, también vinculada con el sistema de derechos, fue “Articulo 14 bis: operatividad
de los derechos incluidos”. Gracias, Gustavo Murano, por la atentisima y selecta
recopilacion, que nos aventaja porque nos exime basicamente de mayores comentarios.
A continuacion, las principales conclusiones. En primer lugar, se sefialo que la lucha por
los derechos de los trabajadores va de la mano de los derechos politicos. Se describio
que en la historia hubo diferentes momentos de lucha respecto de los derechos de los
trabajadores. A partir de esta conclusion —en el dia de ayer— me quedé pensando en ese
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famosisimo opusculo que leimos cuando ambos éramos muy jovenes. Me refiero a la Lucha
por el derecho, el libro de Rudolf von Ihering, segun el cual lo que describia a los derechos
individuales era, precisamente, la lucha antes que cualquier otra cosa, para definir, para
distinguir su naturaleza. Asi que esta distincion, en relacion con los derechos sociales,
fue excelentemente captada. En segundo lugar, se marco que el derecho del trabajo en
la Argentina se halla en un nivel muy alto, quizas el mas alto de toda Latinoamérica. Por
ultimo, se observd que el sector empresario no reconoce el crecimiento del consumo en
la sociedad, donde la obra que realiza el asalariado es en su propia vida. No puedo hacer
una extrapolacion, pero obviamente se estaba refiriendo el disertante a la peregrina division
y constante lucha entre patrones y obreros, entre como se divide la riqueza comunitaria.
Muchisimas gracias, Gustavo, por tan rica relatoria.

Pasamos a un nuevo panel, que fue el vinculado con “Nuevas tecnologias: Derechos Humanos
y Habeas Data. Articulo 43 CN”. Muchisimas gracias a Augusto Carzoglio por este sesudo
trabajo. En este panel se indico, en primer lugar, que el habeas data aparece como un
equilibrio entre el derecho a la informacion y el derecho a la intimidad. Todos recordaran que
el habeas data es un instituto recogido en el articulo 43, a partir de la reforma constitucional
de 1994. En segundo lugar, leeré esta conclusion que en realidad no entendi muy bien, pero
que de todos modos cumplo con la tarea de referir. La conclusion dice asi: “Menciono que la
Argentina, desde el aiio 2001, se encuentra adecuada a las normas europeas de proteccion
de datos personales”. Al leer esta conclusion, me pregunté si eso era bueno 0 malo, que
nos pareciéramos a los europeos en proteccion de datos personales. Asi que, como no hay
una mayor especificacion, la leo tal como corresponde. Por Ultimo, en este panel volvid a
insistirse en una idea que habia sido marcada en el panel de consumidores y usuarios, y
que tiene que ver con la actividad cotidiana, veinticuatro horas por dia, de la Defensoria del
Pueblo. Se dijo: se realizo un analisis del impacto de las nuevas tecnologias en la sociedad
actual y se comenzd hablando de los consumidores, otra vez de insumos tecnoldgicos en este
caso, la problematica de los contratos electronicos con las particularidades que presentan. La
proteccion del software, que no es ni obra literaria ni artistica. Es decir, van varios paneles y
ya por tercera vez se vuelve a insistir sobre las nuevas dificultades que plantean estas nuevas
relaciones entre usuarios y consumidores mediadas, potenciadas hasta la enésima, por 10s
nuevos medios de comunicacion, de los cuales uno de ellos es Internet.

2.3. Ciudad Autonoma de Buenos Aires

Una vez descriptos los paneles vinculados a los derechos, pasamos a los tres y ultimos
paneles relacionados con la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

El primero de ellos fue el panel “Defensa de los derechos y rol del Defensor del Pueblo.
Ambito de referencia constitucional y significado democrético”, cuya relatoria estuvo a
cargo de Camila Carril. Muchas gracias por tu tarea, también en tiempo y forma. Uno
siempre tiene preferencias, y una de las afirmaciones que se hizo aca es de las que mas
me gustd de todas las que lef hasta ahora. La primera conclusion es que la Defensoria
del Pueblo tiene una particularidad: somos todos defensores del pueblo y que hay mucha
horizontalidad. Es muy cierto esto en el sentido de que la Defensoria del Pueblo es un
Organo, como bien sefialaba en la presentacion Pablo Corradini, organizado centralmente
para la preservacion, la promocion y la proteccion de los derechos humanos. Si bien es
cierto que esta tarea se lleva a cabo en una institucion, la institucionalidad relacionada con
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la defensa de los derechos fundamentales no es asignable a un drgano especifico. En otras
palabras: o los derechos fundamentales los defendemos todos, o quiza no los defienda
nadie. Parece una afirmacion muy condensada, muy sensata y muy sesuda.

Al mismo tiempo se afirmd —eéste fue un panel de los mas optimistas que hubo— que la
institucion del Defensor del Pueblo en la Argentina es la mas vigorosa, trascendente e
imperante. Yo abriré a debate porque soy un mero lector, pero sin embargo me pregunto
como se hara para designar al Defensor del Pueblo nacional, puesto que hace un tiempo
esta vacante. Entonces, si esta institucion fuese tan vigorosa, trascendente, imperante en
nuestro continente, los mecanismos de designacion deberian ser fluidos y agiles para dotar
a la ciudadania del correspondiente Defensor del Pueblo.

Por ultimo, se refiri6 que cuando se habla de la defensa de los derechos humanos en
la Constitucion, se dirige la mirada hacia el Defensor del Pueblo, pero en cambio esta
nocion dista de la historia del Defensor del Pueblo europeo. Creo que lo que se quiso decir
aca fue lo siguiente: es que la idiosincrasia, la anatomia y los antecedentes historicos
del Defensor del Pueblo europeo —siempre estamos mirando a Europa— no tendrian las
mismas peculiaridades o caracteristicas que si tienen en la Republica Argentina. Quiza,
Pablo, sea momento para que un dia dejasemos de mirar tanto a Europa y nos miremos un
pOCO mas para adentro.

Otra mesa de debate fue “Traspaso de las competencias penales a la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires. Impacto en la Ciudad”. Muchisimas gracias a Sol Blasco por su inteligente
y diligente tarea. En primer lugar, en esta mesa se caracterizo al proceso de autonomia de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires como un proceso en el que era central la disputa de
poder. Es una disputa que no ha perdido vigencia. Se han resaltado los logros obtenidos y
se ha observado que no podia olvidarse que en la Ciudad regian los edictos en los que la
policia aplicaba penas. En segundo lugar, en otra tesis auroral se elogio el funcionamiento del
Poder Judicial local. Lo digo sin ironias, porque hubo tesis aurorales. Se propicié un cambio
en los términos de la discusion al sostener que no era apropiado hablar de transferencia,
ya que en realidad se trataba de un recupero de potestades jurisdiccionales. La Ciudad no
necesita de una transferencia, porque esas competencias estan retenidas. Lo que debiera
cesar es la declaracion del interés federal. Finalmente, como tercera conclusion de este
panel, se insistio en que los desafios consisten en fortalecer con ingenieria institucional el
sistema acusatorio, brindar nuevas formas de solucion a las nuevas formas de criminalidad,
porque éstas implican —valga la tautologia— nuevos desafios y eliminar los resabios del
sistema inquisitivo, principalmente, en los déficit o dificultades que afectan a la victima.
Paso al ultimo panel, “La Reforma Politica en la Ciudad”. La relatoria estuvo a cargo de
Gabriel Berau y Manuel Zapico. Alli se sefialaron dos aspectos que fueron incorporados
por la reforma constitucional: la consulta popular y la iniciativa legislativa, que generan una
mayor participacion de los ciudadanos en la vida politica. En esta mesa se sostuvo que
hay que fomentar la difusion de estos derechos. Quiero hacer un comentario muy breve
con relacion a esto. Si bien es cierto que los mecanismos semidirectos de democracia
fueron incorporados a nivel federal en 1994 y a nivel local por la Constitucion de nuestra
Ciudad en 1996, basicamente no se han utilizado. También se sostuvo que la reforma
constitucional mantuvo el federalismo. Sin embargo, la autonomia de la Ciudad de Buenos
Aires, como nuevo integrante del pacto federal, ha provocado una influencia a nivel federal
en los asuntos relacionados con el voto joven, el voto de los extranjeros y el cambio de
documento. Finalmente, se sostuvo que uno de los principios de la nueva Constitucion fue
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su compromiso con la difusion y fortalecimiento de la igualdad de género, algo que también
la Ciudad ha realizado en los Ultimos afnos. El objetivo fue desarrollar un andlisis de las leyes
de la Ciudad en las que se establece un plan de igualdad de oportunidades y de trato.
Hasta aqui, estimados amigos, he cumplido el papel de ser el lector de las relatorias
llevadas adelante por cada uno de los colegas profesionales de la Defensoria del Pueblo.

Tercera parte

Ahora, el comentario final: unas breves palabras de mi propia autoria.

Primero, la Constitucion federal del Estado argentino cumple un rol eminentemente procesal;
es decir, asegura las elecciones, la vida plena y profunda y exclusivamente democratica sin
“derramar sangre”, y que el sujeto o los sujetos que obtengan el triunfo comicial gobiernen
en ajustado despliegue.

Segundo, tal como sefalé ayer al declarar abierta las sesiones de este encuentro, las
constituciones son una suerte de maquina del tiempo que hace que las reglas fijadas
por una generacion sean respetadas por otras para facilitar u obstaculizar su vida. Cada
generacion tiene el derecho mas extenso de fijar las reglas de la convivencia comunitaria.
¢Acaso no tienen derecho de decidir bajo qué constitucion quieren vivir y desarrollarse?
Tercero, la reformabilidad es una parte elemental de nuestra Constitucion federal. La
reforma constitucional, en cualquier caso, demuestra la buena salud del propio sistema. No
pongo en entredicho el paradigma de la rigidez constitucional. Que existan reglas concretas
de no modificacion, como parece muy razonable, porque la misma idea de Constitucion
entrafa la de limites implicitos, no implica precisamente la rigidez absoluta. Nuestra
Constitucion contempla el procedimiento de reforma en el articulo 30, y casi todas —por no
decir todas— las constituciones de los diferentes Estados del mundo contemplan un proceso
de reforma, aunque difieren en la reglamentacion. En consecuencia, la reformabilidad es
una singularidad, una peculiaridad que afirma la propia supremacia de la Constitucion, en
lugar de desvirtuarla.

Cuarto, la Constitucion reformada de 1994 es, en gran medida, una constitucion inactuada,
ya sea por deficiencias en la formulacion normativa, o por entregar parte del poder
constituyente al poder constituido (Congreso). Ademas, con relacion al derecho constitucional
del poder, no alter¢ la anatomia que la precedid. Con la excusa de modernizar el Congreso
y transferir atribuciones, todo quedo en forma semejante, o peor —diria el dramaturgo—,
porque el Presidente, luego de la reforma, indiscutiblemente tiene mas poder, puede ser
reelecto y goza de la facultad de legislar. Con todas las letras, la reforma del 94 dejé
indemne la concentracion del poder. Muestra, ademas, la ausencia en forma totalmente
negativa de la arquitectura de un control racional y eficaz de los poderes constituidos. Las
formas aurorales de participacion democratica, como se ha observado hace unos minutos,
no se han realizado, y las elegidas no han bastado para estimular al auditorio ciudadano.
Es menester pensar y discutir otras formas de dialogo, con acento en un constitucionalismo
de ciudadanos y ciudadanas.

Quinto, la Constitucion es la carta de la tolerancia. Para reformar la Constitucion no es
necesaria la unanimidad; es necesaria la tolerancia de que una mayoria y una minoria
transitaran juntas un proceso de reforma. Pese a la reforma de 1994, la Constitucion federal
atrasa; lo dice el mismo reloj: han pasado veinte aiios y, frente a determinados enunciados
—como fue la atenuacion del presidencialismo—, se potencio ese atraso. La cuestion tributaria,
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la deuda externa, la socializacion del domino de los recursos naturales son problemas que
merecen un enfoque y una discusion actualizada en pleno siglo XXI. Constitucionalizar los
derechos es muy importante, pero afiadiria como formula, en particular para los derechos
sociales: “dime de qué fondos publicos dispones en el tesoro, y te diré el desarrollo previsible
que puedes adjudicar a los derechos econdmicos, sociales y culturales de tus ciudadanos”.
La formulacion normativa —la cima constitucional alcanzada por los derechos econdmicos,
sociales y culturales— se ve afectada ostensiblemente por el impacto del endeudamiento
de la Argentina. Resolver con responsabilidad esta cuestion, para nosotros y para nuestra
posteridad, constituye significativamente un asunto de entidad mayuscula.

Por ultimo, honrar la vida y ayudar a vivir con honestidad y no hacer dafio, en un marco de
profundo e inmarcesible respeto al otro, son lecciones basicas que el sistema de nuestra
Constitucion federal recoge y asume. Con la mayor fidelidad de que dispongo, he tratado,
en particular en esta Ultima parte y en estas letras, componer aspectos edificantes, y otros
no tanto, de la reforma de 1994. Sdlo me han guiado dos finalidades: mostrar o que ha
sido este encuentro a través de la relatoria de mis colegas v, si acaso sirve para algo, unas
palabras finales.

Gracias por la atencion, paciente y cordial.
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CIERRE DEL
ENCUENTRO POR
LOS 20 ANOS

PALABRAS DE CIERRE A CARGO DEL DEFENSOR DEL PUEBLO
DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES, ALEJANDRO
AMOR

La verdad que la emocion es muy grande, para muchos de nosotros es muy dificil hablar
delante de Estela (de Carlotto). Me gustaria decirle que el otro dia la alegria suya fue la
alegria de todos nosotros, llenaste de alegria a toda la Republica Argentina.

En estos dias, nos hemos tomado el trabajo de debatir sobre los logros y sobre las deudas
que tiene la reforma constitucional, pero fundamentalmente, el valor de lo que fue la lucha por
la recuperacion de la democracia, y también el valor de haber cerrado una vieja herida de la
Argentina, que era el debate entre el peronismo y el antiperonismo, de discutir la Constitucion
de 1949y la reforma constitucional de 1957. La verdad que para mi, la reforma de 1994 tuvo
el gran valor de tener la aprobacion del conjunto de los argentinos. Adn con diferencias, es
una Constitucion que nos cobija a todos. Probablemente tenga muchas deudas pendientes,
muchas cosas todavia por corregir, y tal como dijo Zaffaroni, las constituciones son trajes
que tienen que amoldase a un cuerpo que va creciendo, no son algo eterno que permanece
inmavil en el tiempo, porque los cuerpos cambian, pero la verdad es que si hay algo importante
respecto a esta Constitucion, es que nos cobija a todos.

Estela, vos para nosotros, sobre todo para los no tan jovenes, siempre fuiste un gran
gjemplo de lucha. La vida es lucha, y 1a lucha es esperanza. La recuperacion de tu nieto
es la demostracion mas clara de que esa lucha vale la pena, y quedd plasmada en aquella
esperanza que se hizo realidad. Por eso, creo que ese dia es el dia de mayor alegria para
muchos de nosotros, porque fue tu alegria, pero fue también la alegria de la Argentina.
Te agradezco que hayas venido hoy. Alguno puede preguntarse, qué tiene que ver Estela
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con discutir la reforma constitucional. Muchisimo, porque los organismos de derechos
humanos participaron en la reforma constitucional del afio 1994. Estela de Carlotto, junto
con otros organismos de derechos humanos, tuvo que ver con la reforma del afio 94, como
tuvo que ver todo el arco politico y todos los demas sectores. Pero también tiene que ver
con la demostracion de que la vida es lucha, y que siempre hay que darla, que nunca
hay que bajar los brazos y que siempre hay que mirar para adelante. Que nunca hay que
resignarse, que siempre, para adelante, hay que pelear. Estela es un ejemplo que nos
marco la vida a todos y que la tenemos que tener como un ejemplo a sequir. Gracias Estela,
porque nos diste a todos una vida mejor. Muchisimas gracias.

Palabras de la seiora Estela de Carlotto

Queridos amigos. Me da un poco de pudor tantas cosas lindas. Yo siempre digo que soy
una mujer argentina mas que lucha desde un espacio, hace ya treinta y siete afos con
un dolor muy grande que es el asesinato de nuestros hijos y robo de nuestros nietos, dos
generaciones que fueron por esa dictadura civico militar.

De todas formas, tenemos la democracia en nuestra historia y €so es lo que en el dia de
hoy y en adelante siempre nos tiene que preocupar para fortalecerla y que se haga efectiva,
la dictadura nunca mas y para siempre la democracia, que esta democracia de treinta y un
anos sea eterna. Creo que lo merecemos todos, porque de una manera u otra cada uno en
su lugar lucha y convoca a la unidad.

Realmente, estoy viendolos y veo que de estos actos tan importantes se realizan muchisimos
en nuestro pais, en toda la extension de nuestro territorio, s6lo que a veces la prensa no los
tiene en cuenta, no cuenta lo que se hace de nuevo, porque pone el énfasis en lo malo, en
asustarnos, en tergiversar las noticias, en llevarle al lector o al televidente o al que escucha
noticias deformadas.

Por suerte, hay un avance enorme en una juventud maravillosa que esta luchando por
tener su protagonismo, que de hecho lo tiene, y por desterrar esas costumbres de contar la
historia oficial y no la que corresponde. Creo que estamos haciendo algo bastante en esto,
por eso la Argentina es un pais considerado en el mundo entero lider de los avances en
todos los 6rdenes y sobre todo en el tema de los derechos humanos.

Yo creo que tengo que felicitar a ustedes que estan hoy aca hablando de una Constitucion
del 94, donde de alguna manera indirecta las abuelas participamos. En algiin momento
se nos ofrecid ser constituyentes. La verdad es que cuando uno responde no, es porque
hay que hacer lo que se sabe hacer. Una abuela es una abuela y para una Constitucion se
necesita la experiencia de ser experta en temas nacionales, internacionales. Las abuelas
SOMOS mujeres comunes que nos juntamos con un dolor y que supimos caminar abriendo
ese camino, dando la posibilidad de sumatoria, no de cerrar puertas sino que seamos
todos hacedores de estos milagros que parecen los encuentros de nuestros nietos. 115
nietos es el triunfo de todos, no solamente nuestro. Si, nosotros tenemos la iniciativa, la
conviccion, la porfia, pero estamos muy acompafadas, Ultimamente, sobre todo por la
sociedad argentina e internacional.

Fijense que el encuentro de mi nieto Guido, cuando nos reencontramos, aparte de la
felicidad familiar y la felicidad institucional, vimos que el pueblo estaba feliz por la buena
noticia. Esta sefiora habia buscado 37 afos a un nieto que no sabia donde estaba, como
se llamaba, en qué condiciones lo iba a encontrar y lo encontrd. Ese triunfo parece que
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impacto tanto en la sociedad como que el nieto de esta sefiora era el nieto de todos, no
solamente de Argentina sino del mundo. ;Por qué? Porque hemos recorrido el mundo
buscandolos. Yo no buscaba solo a mi nieto, buscaba a todos. Y voy a seguir, aunque ya
encontré al mio, buscando a los que faltan. EI mérito no esta en que somos distintas a las
mujeres de este pais, somos iguales. Hay muchas que trabajan mucho y no son conocidas
y salvan vidas, buscan fortificar el proceso democratico y no son conocidas, pero estan. Y
a nosotras nos tocd una tarea trascendente universal, porque ahora con la universalidad de
todo en este mundo, lo que pasa aca ofende a cualquier otro pais que tenga conciencia de
cuando se violan los derechos humanos.

Yo creo que estas reuniones de ayer y de hoy tan exitosas, porque estadbamos hablando
de la concurrencia de las mesas en las que participaron de todos los partidos, que uno
piensa que van a sacar los sables, por suerte, respetuosamente cada uno escucho y dijo 1o
suyo, y siempre de estas conducciones de diferentes ideas salen cosas buenas y eso es 1o
que pregonamos desde Abuelas. Todos vivimos en este pais, todos tenemos necesidades
en este pais y todos tenemos que contribuir para que las desigualdades desaparezcan.
Nuestros hijos dieron la vida por la justicia social. Justicia social es que todos tengan
acceso a vivir dignamente. No con riqueza, sino con bienestar. Digno. Educacion, casa,
trabajo, bienestar, ocio, disfrute y eso se esta logrando de a poco. Molesta a muchos que
no quieren que les toquen el bolsillo, pero hay que mirar bien la cuestion de como en paz y
armoniosamente ir aflojando esas oposiciones absurdas. Diferentes si, pero no enemigos.
El encuentro de mi nieto y el festejo universal demostro que estamos juntos. Hubo una cosa
en comun que nos unid, que fue el encuentro de una persona que estaba privada de sus
derechos.

Y, después, tenemos el segundo encuentro, la nifia 115 que es otro caso, pero parece que
el bum de Guido sigue estando presente y yo diria que, en el mejor sentido de la palabra,
aprovecharlo para que sea el incentivo para seguir dandonos las manos y llegar a estas
jornadas a conclusiones que lleven a reformar lo necesario de la Constitucion, porque es
cierto que es un traje que se tiene que adaptar a las necesidades emergentes y seguro
que vamos a poder disfrutar de una Argentina mas libre, mas justa y soberana. Este es
el deseo, pienso, de todos los argentinos. Es el deseo de esta abuela, que es una mujer
comun y que les agradece a ustedes mucho.
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