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PROLOGO

Como ha ocurrido en afios anteriores se ha decidido publicar las ex-
posiciones que durante el 2014 efectuaron los miembros del Instituto de
Derecho Constitucional de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Buenos Aires, que tengo el honor de dirigir. Queda claro que
esta publicacién se suma a otras anteriores y permite exhibir la tarea que
cada afio -mes a mes- realiza el Instituto, cumpliendo de manera sostenida
los objetivos que inspiraron su creacién.

Esta obra comprende una variedad de temas, todos de gran entidad, que
han sido abordados por los autores mediante una explicacién detallada y
sélida, siempre en un marco de respeto-y amplia libertad académica. .

Al finalizar cada una de las exposiciones, siempre hubo un intercambio
de opiniones entre los miembros del Instituto que ha dejado un saldo
positivo. Asi, han surgido adhesiones, disensos, dudas y también nuevos
aportes. Esto no es mds que el ejercicio del derecho de expresién potenciado
en un ambito académico.

Ha sido también muy significativo que se hayan incorporado como miem-
bros del Instituto los Prof. Dres. Victor Bazén, Sergio Diaz Ricci, Horacio
Rosatti, Armando Marquez y Jorge Alejandro Amaya. Todos ellos exhiben
antecedentes notorios, larga trayectoria, y desempeiio destacado en la
docencia, la investigacion, el ejercicio profesional o la judicatura.

No dudo que a esta publicacién se irdn sumando otras cada aiio, produc-
to de la tarea constante y fecunda que viene realizando el Instituto y que
espero y auguro se prolongue en el futuro con igual fuerza.

Académico Prof. Dr. Alfonso Santiago
Director



LINEAMIENTOS ACTUALES EN
MATERIA DE PROTECCION DE DA-
TOS PERSONALES. EL DERECHO AL

OLVIDO Y LA NUEVA JURISPRUDEN-
CIA EN EL CENTRO DEL DEBATE

PorR MARCEIA 1. BASTERRA

Sumario: I. Introduccién.— II. Sintesis
de los antecedentes constitucionales en
la materia.— III. Evolucidn legislativa en
materia de proteccién de datos personales.
;Es el momento de reformular las leyes?—
IV. Laregulacion legal en Argentina.— V. La
consagracion jurisprudencial del derecho
al olvido.— VI. Conclusiones.

L Introduccion

El “poder informdtico’, consecuencia inevitable del permanente avance
en materia informatica y de telecomunicaciones, lleva a concluir que una
delas disciplinas de mayor desarrollo en el 4mbito dela tecnologfa aplicada
ala sociedad es la protecci6n de datos personales. Resulta innegable que
estas nuevas técnicas generan efectos en nuestras vidas, situ4ndonos ante
un nuevo escenario juridico en el que los remedios atin no son suficientes
para hacer frente en forma contundente a este fenémeno.

Sin duda, la garantia de hdbeas data y a través de la misma el derecho
a la proteccion de los datos personales —entendida como la rama del
derecho que protege la autodeterminacién informativa de las personas—,
aparecen como un punto de partida que marcard para siempre un hito en
la regulacién de la informatica y las comunicaciones.
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En efecto, el derecho a la autodeterminacién informativa consiste en la
posibilidad que tiene el titular de un dato personal, de controlar quiénes
seran destinatarios de dicha informacién y qué uso se dard a la misma.
Se ejerce genéricamente a través de los derechos de acceso, rectiﬁcacién
y cancelacién. Esté estructurado en consonancia con los permanentes
desafios informéticos, dado que abandonando el concepto de intimidad
como libertad negativa, permite avanzar hacia una fase activa del proceso
de circulacién de la informacién personal, al brindar protagonismo alin-
teresado posibilitindole el ejercicio de un adecuado control para la preser-
vacién de su libertad informética, espectro en cuyo interior subyace lanota
de exigencia de veracidad y precision de la informacioén que le concierne.’

Ahora bien, no puede soslayarse que incluso a partir del reconocimiento
juridico de esta acci6n hasta la actualidad, el bien juridico protegido porla
misma ha ido ensanchando sus fronteras. Ello, toda vez que la vida cotidiana
de los individuos en la sociedad de la informaci6n los ha hecho participes
de nuevos escenarios, y como consecuencia también en este proceso fueron
mutando los derechos fundamentales. s “~1

En efecto, el constante desarrollo de la inform4tica puso de manifiesto la
necesidad de redisefiar la proteccién legal de lalibertad de intimidad. Estos
nuevo fenémenos sociales dieron lugar a un nuevo derecho fundamental
derivado de la intimidad; la autodeterminaci6n informativa. (1) '

Deahiqueenla actualidad haya' comenzado a desarrollarse fuertemen-
te, tanto a nivel internacional como nacional —aunque en este ultimo su
evolucién ha sido menor—, la consagracién del derecho al olvido, y-con-
secuentemente la responsabilidad de los buscadores de Internet, como se
expondr4 a continuacién. d . =

I1. Sintesis de los ahtebédehtes constitucionales en la materia

" De conformidad con el contexto del afio 1994, Argentina no podia ni debfa
dejar de incorporar la garantia de habeas data en su Carta Constitucional,
tal como venian haciéndolo varios pafses de América Latina en el proces
receptivo, iniciado con la Constitucién brasilefia de 1988. - - :

Es del caso mencionar que Iberoamérica—sobre todo Latinoamérica— se
inserta en la realidad informética a través de normas sobre proteccién de
datos personales de una manera ciertamente peculiar, pues inicialmente
no se verificé la sancién de normas generales o sectoriales, sino que su
insercién se realizé directamente en el plano constitucional, en las Cartas

(1) SANTOS, Estefania, “Las redes sociales: Desafios para la proteccién de datos perso-
nales’, AAVV - TRAVIESO, Juan Antonio (dir.), Régimen juridico de los datos pe;sonales, tl,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014, ps. 568/569. :
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Politicas sancionadas luego del proceso de recuperacién democréticaque en
la mayoria de los pafses de la regi6n, se habia iniciado a partir del afio 1980.

‘En ese contexto, los constituyentes siguieron fundamentalmente la ten-
dencia fijada por las Constituciones de Portugal y Espafia, estableciendo
reglas breves y genéricas sobre proteccion de datos personales. Posterior-
mente-a la reforma de la Constitucién brasilefia de 1988, se volcaron mas
decididamente a pergefiar una accion especifica de garantia de los derechos
que pudieran vulnerarse a través del tratamiento de datos personales.

La Constituci6n del Brasil serd la que regulard por primera vez la garantia
especifica, denomindndola “hdbeas data’; disponiendo en el art. 5°, iric.
LXXII que, “Se concederd hdbeas data: a) para asegurar el conocimiento de
informaciones relativas ala persona del impetrante, que consten en regis-
tros o bancos de datos de entidades gubernamentales o de cardcter piiblico;
b) para rectificar datos, cuando no se prefiriera hacerlo por procedimiento
secreto, judicial o administrativo” Se crea asi el hdbeas data —curiosamen-
te—, sin establecer los principios relativos al sistema de proteccién de los
datos, ni reconocer un derecho al control de los mismos.

Segun indica Alfonso da Silva (2), la Constitucién brasilefia no traza un
dispositivo auténomo que contemple la prerrogativa de conocer y rectificar
datos personales, sino que ese derecho es otorgado en el mismo articulo
que instituye el remedio de su tutela. Ademads, la norma constitucional
sancionada fue reglamentada escuetamente recién diez afios después, en
1998; limitandola regulacién sélo a los aspectos procesales del habeas data,
sin tratar conjunta ni separadamente las reglas bésicas relativas al proceso
de tratamiento de los datos personales. '

Tres afios mds tarde, la Constitucién colombiana de 1991 asumié la
problematica e incorporé reglas relativas al tratamiento de datos perso-
nales, aunque no sigui el esquema brasilefio, estableciendo un derecho
especifico protegido a través de la accién de tutela, En efecto, en el art. 15
establece que “Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal
y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos res-
petar. De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las
informaciones que se hayan recogido sobre ellas en'bancos de datos y en
archivos de entidades publicas y privadas. En la recoleccién, tratamiento
y circulacién de los datos se respetardn la libertad y demds garantias con-
sagradas en la Constitucion”. -

‘Un afio después, la Constitucién paraguaya de 1992 incorporala siguieﬁte
previsién en el art. 135: “Toda persona puede acceder a la informaciénya

“(2) DA SILVA, José Alfonso, Curso de direito constitucional positivo, 82 ed., Malheiros,
San Pablo, 1992, p. 397. i
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los datos que sobre sf misma, o sobre sus bienes, obren en registros oficiales
o privados de cardcter publico, asi como conocer el uso que se haga de los
mismos y de su finalidad. Podra4 solicitar ante el maglstrado competente la
actualizacién, rectificacién o la destruccién de aquéllos, si fuesen erréneos
o afectaran ilegitimamente sus-derechos”. :

En 1993 la Constitucién peruana tratar4 en forma mds adecuada la cues-
tién, toda vez que define, por un lado, el contenido del derecho a la pro-
teccién de los datos personales; y por el otro, crea una garantia espec1f1ca

Asi, en el art. 2° contempla expresamente: “Toda persona tiene derecho
(-..) 5. A solicitar sin expresién de causa la informacién que requieray a
recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal, con el costo que
suponga su pedido. Se exceptiian las informaciones que afectan la intimi-
dad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de
seguridad nacional. (...) 6. A que los servicios informéticos, computariza-
dos o no, publicos o privados, no suministren informaciones que afecten
la intimidad personal o familiar. 7. Al honor y a la buena reputacién, a la
‘intimidad personal y familiar as{ como a Ia vozyalai 1magen proplas ( i)

En consonancia, en el art. 200 establece que “Son garantias constituciona-
les: (...) 3) La accién de habeas data, que procede contra el hecho u omisién
por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o ame-
naza los derechos a que se refiere el art. 2°, incs. 5° y 6°, de la Constitucién’.

Laférmula presenta una peculiaridad, toda vez que prevé que se utilizara
la accién de habeas data tanto para acceder alos datos personales obrantes
en archivos o bancos de datos, como también para ejercer el derecho de
acceso a la informacién pubhca

. En 1994 se produce la reforma constitucional argentina, s1end0 el hébeas
data una de las garantias que —sin duda— debia ser incorporada en la nueva
Constituci6n. Asi esincluida —aunque sin serrotulada con ese nombre— como
accién y como subtipo de amparo en el art. 43, tercer parrafo, luego de regular
en los dos primeros parrafos, a las acciones de amparo individual y colectivo.

III. Evoluci6on leglslatlva en materia de protecclon de datos persona-
les. ;Es elmomento de reformular las leyes?

Enestalinea, enUendo no sélo quees acertadasino que 1mphca un aporte
de claridad meridiana, la clasificacién que hace Fappiano (3) cuando dis-

(3) FAPPIANO; A., “Hébeas data: una aproximacién a su proteccién” en FIX ZAMUDIO,
Héctor, Liber Amicorum, v. I, ps. 647/648. Cit. por PUCCINELLI, Oscar, R., Proteccién de
datos de carécter personal, Astrea, Buenos Aires, 2004, p. 20.
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tingue siguiendo la evolucién legislativa de las normas sobre tratamiento
de datos personales, entre leyes de primera, segunda y tercera generacién.
Noétese que la division no responde ala aparicién temporal de las normas, sino
alos niveles de protecci6n que las mismas otorgan. Asi podemos diferenciar:

1) Leyes de primera generacién. Entre las mismas podemos mencionarala
ley alemana Datenschutz del Land de Hesse de 1970, la Landesdatenschutz-
gesetz de Renania—Palatino de 1977, Data Lag sueca de 1973 —reformada
posteriormente en 1982y en 1998—. Estas garantizan: a. La proteccién del
derecho a la intimidad, constituyéndose en un limite a la informética, yb.
Establecen que la eficacia de laley se logra a través del contralor que realice
un Organo de Control, cuyo nombre podré variar segtin los Estados; Direccién
Nacional de:Datos Personales en Argentina, Comisién Nacional de Infor-
midtica y Libertades en Francia, Agencia de Proteccién de Datos en Espaiia,

entre otros, que ejerza un control anterior a través de la Registracién, y otro
posterior, por medio de la potestad sanc1onator1a del Organismo. -

Por supuesto que e estas leyes de la década del ‘70 posteriormente fueron
reformadas, sirva como ejemplo nadamas, laley alemana que se modificé
integramente en 1978 y en 1986 :

2)Leyesde segunda generacmn En este grupo de normas puede sefialarse
ala Privacy Act norteamericana de 1974, la Informatique aux fichiers et aux
libertes francesa de 1978 —reformada en 2004—, y alas Constituciones de
Portugal de 1976 —art. 35— y de Esparia de 1978 —art. 18.4—.

Estas centran su inquietud en asegurar: a. El derecho de las personas de
acceso a sus datos personales, b. Incorporan nuevos conceptos a la ley, en
especial referido ala “calidad de los datos” y ala ponderacién de la informa-
cién considerada “sensible” por su directa incidencia sobre la vida privada;
porej emplo, los datos referidos a la orientacién sexual, creencias religiosas,
opinién politica, origen racial o étnico e informacién sobre la salud de las
personas, y c. Finalmente, la eficacia contintia reasegurdndose a través del
doble Control que reahzara el Organo establemdo como tal por la propialey.

3) Leyes de tercera generacién. Aqui podemos incluir al Convenio 108 del
Consejo de Europa para la Protecci6n de las Personas con respecto al Trata-
miento Automatizado de Datos de Carécter Personal, celebrado € 28 de enero
de 1981, cuyasfinalidades fundamentales fueron; 1(...) Garantizar, en el territo-
rio de cada Parte, a cualquier persona fisica sean cuales fueren su nacionalidad
osuresidencia, el respeto de sus derechosy libertades fundamentales, concre-
tamente su derecho alavida privada, con respecto al tratamiento automatizado
delos datos de caracter personal correspondientes a dicha persona” —arts. 1°
y2°—. 2. Exigir el compromiso de las Partes de adoptar las medidas necesarias
para hacer efectiva la proteccién —art. 4o—; por lo tanto, la aplicacién directa
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dél ‘Convebnio se produc_iria si estas .medjdas fueran adoptadas por todos los
miembros del bloque. A modo de ejemplo, la Constitucion espafiola atraves
del art. 96 incorporé este Convenio al derecho interno. i '

En esta generacion de leyes se integran —continuando los temas com-
prendidos por las anteriores— los siguientes ftems; a. Derecho$ a favor
de los titulares de los datos personales, b. En contraposicién, una serie de
obligaciones para los titulares de los registros o archivos de datos; c. La
vélvula de seguridad o eficacia, va a estar dada siempre por el doble control
que realiza el Organo encargado, segiin lo menciondramos anteriormente.

Con posterioridad y conforme a estos estindares, sancionaron sus leyes
entre otros Estados Europeos; Dinamarca, Luxemburgo, Noruega, el Reino
Unido con la Data Protection Actinglesa de 1984, Suecia e Italia que en 1981
sanciona la ley 121 —reformada en 1997— para adecuar sus previsiones a
la directiva 95/46/CE, como todas las reformas europeas que se efectuaron
a partir del afio 1995. Asimismo, en Italia existe un Cédigo referido a la
proteccién de los datos personales sancionado en 2003, aunque entré en
vigencia recién en el afio 2004, otorgando un resguardo verdaderamente
exhaustivo y de excelentes estdndares en la materia.

En los Estados Unidos coexisten varias leyes ordenadas a la tutela de dis-
tintos tipos de datos. Pueden mencionarse: a. The Freedom of Information
Act de 1966 —reformada en 1996—, sobre libertad de informacién y acceso
a la documentaci6n priblica estatal; b. The Fair Credit Reporting Act de 1970
—reformada también en 1996—, que tutela los derechos crediticios de los
individuos respecto de las comunicaciones que realicen las agencias de in-
formaci6n crediticias; c. The Privacy Act de 1974, referida a la proteccién de la
privacidad, aplicable a toda informacién sobre personas fisicas contenidas en
los registros federales; d. The Foreing Intelligence Suverillance Act de 1978 y
The Electronic Communications Privacy Act de 1986 —ambas reformadas en
1994—. La primera, en relacién ala posibilidad de interceptar comunicaciones
telefénicas como consecuencia del ejercicio de lavigilancia motivada enla Se-
guridad Nacional; yla segunda, establece la necesidad de contar con una orden
judicial para que el gobierno pueda realizar esas intercepciones telefonicas, ye.
The Computer Matching Law de 1988, encargada dela regulacién delas bases
de datos pertenecientes a las distintas éreas del gobierno, con la finalidad de
interconectar archivos federalesy estaduales para evitar el fraude al Estado. (4)

En el marco internacional, no puede obviarse la siguiente normativa:

1. La resolucién 45/1995 de la Asamblea General‘dé la ONU de 1990, en
la que se recoge la versi6n revisada de los Principios Rectores aplicables a
los ficheros computarizados de datos personales. v i

(4) Ver PUCCINELLI, Oscar R, Proteccién de datos de caracter personal, cit., ps. 23>y 24.
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2. La directiva 95/46/CE de 1995 del Parlamento Europeoy del Consejo
que se refiere a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta ai
tratamiento de los datos personales, como a su libre circulacién. Segtin las
disposiciones de la Directiva, debian quedar ajustadas a esta las normativas
internas de los Estados integrantes de la Unién Europea, lo que provocé,un
acentuado movimiento legislativo conla finalidad de eliminarla disparidad
que pudiera existir almomento, en las legislaciones de los distintos Estados.

3. La Carta de Deteqhos Fundamentales de la Uni6n Europea del afio
2000, que en el art. 8° reconoce el derecho de salvaguarda de los datos de

carécter personal, los que “se tratardn de modo leal para fines determinados:

y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de
otro fundamento legitimo previsto por laley” (...) “toda persona tendra de-
recho a acceder alos datos recogidos que la conciernany a su rectificacién”
Finalmente se refiere ala autoridad de control al senalar que “el respeto de
estas normas quedaré sujeto al control de una autoridad independiente”

4. En el 4mbito de la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econ6-
micos (OCDE), deben ser tomadas en cuenta: a. la recomendacién rela-
tiva a las directrices aplicables a la proteccién de la vida privaday al flujo
transfronterizo de datos personales, adoptada por el Consejo de la OCDE
de 1980; b. la declaracién relativa a los flujos transfronterizos de datos no
personales, adoptada porlos gobiernos de los paises miembros de la OCDE
de 1985; c. la recomendacidn referida a las directrices de politica cripto-
grafica, acogida por el Consejo-de la OCDE de 1997; y d. la declaracién
concerniente al resguardo de la intimidad en las redes globales, realizada
por los ministros de la OCDE en la conferencia “Un mundo sin fronteras;
comprender el potencial del comercio electrénico global’, celebrada entre
el 7y el 9 de octubre de 1998 en Ottawa, Canada. (5)

Nétese que tanto en los Estados Unidos como en Europa, la proteccién de
datos se da a través de leyes generales o sectoriales, y la garantia de habeas
data no esté constitucionalizada. En cambio, en el &mbito Iberoamericano
se parte del texto constitucional, ademds que un gran niimero de paises ya
han sancionado sus normas reglamentarias. (6) v

(5) Puede ampliarse de BAZAN, Victor, “Derecho de Hébeas Data” en VILLANUEVA, Ernesto
(coord.), Diccionario de Derecho de la Informacién, Porriia y UNAM, México, 2006, p. ’231.

(6) Sirvan dfe ejemplo Brasil: ley 9507 (1997) que regula el Derecho de Acceso a la Infor-
maflén y el Habeas Data; Chile: ley 19.628 {1999) sobre Proteccién de la Vida Privada y ley
20.575 (2012) que establece el Principio de Finalidad en el Tratamiento de Datos Persona-
les; Paraguay: ley 1682 (2001) sobre Informacién de Carécter Privado, modificada por ley
1.969 (2002); Uruguay: ley 18.331 (2008) sobre Proteccién de Datos Personales y Habeas
Data, le‘y’18.381 (2008) sobre Acceso a la Informacién Publica y el decreto 414 (2009) sobre
Proteccitn de Datos; Pert: ley 29.733 (2011) de Proteccién de Datos Personales; entre otros.
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En este contexto, fue Portugal el primer pais europeo que reconocio
constitucionalmente en 1976 —art. 35—, la necesidad de proteger los datos
personales frente a los avances informadticos. No obstante, transcurrieron
varios afios para que se sancionara la Ley lusitana de Protecci6n de Datos
Personales 10, de 1991. Seguido por la Constituci6én espafola de 1978,
art. 18.4 y la Ley Orgénica de Tratamiento de Datos Personales 15 de 1999

(LOPD), que reforma a la ley de 1992.

IV.La regulacién legal en Argentina

Lareforma de 1994 en el art. 43 de la Constitucién Nacional, con un disefio
constitucional deficiente incorpora el amparo genérico en el primer pérrafo,
la accién de amparo colectivo en el segundo, y el hdbeas data en eltercero, sin
mencionarlo en forma expresa como un sub-tipo de amparo enlos siguientes
términos: “Toda persona podr4 interponer esta accion para tomar conoci-
miento delos datos a ellareferidosy desu finalidad, que consten enregistros
o bancos de datos piiblicos, o los privados destinados a proveer informes, y
en caso de falsedad o discriminaci6n, para exigir la supresion, rectificacion,
confidencialidad o actualizacién de dquéllos. No podré afectarse el secreto
de las fuentes de informacién periodistica’ Situacién que no desentona si
realizamos un estudio comparativo con otras normas de la regi6n, puesto
que ha habido diferentes y muy disfmiles técnicas de incorporacion a los
textos constitucionales de esta accién de tutela efectiva. ' :

Siguiendo el mandato constitucional otorgado por el constituyente de
1994, el Congreso de la Nacién en el afio 2000 sancioné la ley 25.326 (7)
de proteccién de datos personales, reglamentada por el Poder Ejecutivo a
través del decreto 1558/2001. (8) -

La ley ha sido estructurada en siete capitulos, divididos de la siguiente
forma: Capitulo I, “Disposiciones Generales”; Capitulo II, “Principios
generales relativos a la proteccién de datos”; Capitulo IH, “Derechos de
los titulares de datos”; Capitulo IV, “Usuarios y responsables de archivos,
registrosy bancos de datos”; Capitulo'V, “Control”; Capitulo VI, “Sanciones’,
y Capitulo V1I, “Accién de proteccién de los datos personales”.

Sentado ello, no obstante el esquema realizado por el legisiador como
lo he adelantado, considero que la LPDP cuenta con tres fasés claramente
diferenciales. s ' : 1 ‘ o

a. La primera fase: regula los principios relativos al tratamiento de datos
personales (arts. 1°a 7°). -

(7) Ley 25.326. Publicada en el BO el 02/11/2000.
(8) Decreto 1558/2001. Publicado en el BO el 03/12/2001.
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b. La segunda fase: que denomino o i
asegu ‘qu perativa, regula los derechos de acce
yrectificacion, supresién o actualizacién de datos personales (arts. 14y lg;)

c.La tercera fase: tratalas herramientas para efectivizar los principios an-
tes de§cr1ptos. Esto es, un Organo de Control (DN PDP) que tiene a su cargo
el Beg1stro donde se inscribirédn los bancos de datos, tanto publicos con%o
p-r}vados aque se refiere la ley (siendo éste el primer control); yla aplica-
c1on.de sanciones administrativas o erigirse en querellante pa;ra‘ los Ic)asos
previstos como penales en el art. 32 (siendo éste €l segundo control). (9)

Si bien hemos sefalado que la ley nacional, sin duda puede incluirse
entre la§ que denominamos como de “tercera géneiaciéﬂ” porel grado de
proteccion tuitiva otorgado, cabe destacar que nuestro pafs no escapa a
la tendencia imperante hacia nuevas propuestas legislativas, que a trgvés
de reformas a las leyes de proteccién de datos o mediante la i)resehtacién
de proyectos especificos, est4n incorporando un nivel mds avanzado de
resguardo legal respecto de los derechos de los titulares de la informacién.

Bé.s’lcamente los puntos en debate son: 1) la incorporacién de la pro-
teccion a los datos personales no sélo como garantia sino como'deré::ho
fundamen't?l, 2) la responsabilidad de los buscadores de internet 3)1a
consagraci6n del derecho al olvido, si bien enfrenta varios desafl’z)ssl toda
vez que atin no hay consenso en obligar a los motores de btisqueda a que
eliminen resultados ante una solicitud de “derecho al olvido”, : i

“En tal sqr}udo, hqy proyectos deregulacién en Colombia, Brasily Chile. Argen-
tina también transita este proceso, situacién que puede advertirse fé(':ihilente si
setiene presente que existen iniciativas legislativas que abordan directament
la cuesti6n, pendientes de tratamiento en la C4dmara de Diputados: )

1) El primero, sobre derecho al olvido. Régi imi
10, sob . Régimen para eliminar o limitar el
i%cceso alas pubhcaqppes personales contenidas en internet. (10) Basicamente
ébgra de resppnsabllldad al proveedor que de curso alos pedidos de retiro
e 1n_fo_rmac1'(.)n dentro del plazo establecido (15 dias). En caso contrario el
Il‘lez puefie: ﬁ]a;‘ una multa que vaya desde la mitad de un salario minimo
3::11 y I;lloyl!lhastazlo que resulte de la multiplicacién de un salario minimo
ovi : o by v . .
impuzc,;n e por 250, c?n la obhgaclon adicional dg retirar el contenido
2) El segundo sobre uso de internet: principios,
2) Bl ) 8¢ ‘ : principios, garantias, derechos
obligaciones. Régimen (11), que se refiere al régimen de reSponsabilida(}i’

lsgﬁ%%xlxpgzl;lcli:n]:iisg'E%RA, Mhargela L, Protecci6n de Datos Personales. Ley 25.326 y Dto
i s. erec O . n - . . 2. s = )
bl Aj;es,,zoos, o onstitucional Provincia. Iberoamérica y México, Ediar,
(10) Expediente 7989-D-2014.
(11) Expediente 3142-D-2014.



26 MARCEIA 1. BASTERRA

estableciendo que el proveedor de aplicaciones de Internet solamente sera
responsable por los dafios que surjan del contenido generado por terce-
ros, si después de una orden judicial especifica, no toma las previsiones
necesarias para hacer disponible el contenido especificado como infractor.

De concretarse la sancién de nuevas normas que consagren expresamente
estos puntos, entre otros, estaremos iniciando la cuarta etapa legl,slatlv'a, o]
desarrollando las “leyes de cuarta generacién” en materia de proteccion
de datos. :

Viene al caso mencionar que a través de reglamentaciones de:‘ inferi(?r
jerarquia legal, en nuestro pafs se ha avanzado para tomar medidas mas
efectivas respecto a las responsabilidades y deberes; no de los motores de
btisqueda pero sf de los usuarios y responsables de bancos o archivos de
datos. S

*En esta direccién el art. 9° de la ley 25.326, establece la _résponsabilidad
del usuario o responsable de la base disponiendo que el “(...) responsable 0
usuario del archivo de datos deben adoptar las medidas técnicas y organi-
zativas que resulten necesarias para garantizar la seguridad y».conﬁd,enszla—
lidad de los datos personales, de modo de evitar su adulteracién, _peFdlda,
consulta o tratamiento no autorizado, y que permitan detectar desviaciones,
intencionales o no, de informacién, ya sea que los riesgos provengan de la
acci6n humana o del medio técnico utilizado. Queda prohibido rt?g_istrar
datos personales en archivos, registros o bancos que noretinan condiciones
técnicas de integridad y seguridad”.

La Direccién Nacional de Proteccién de Datos Personales emiti6 en el
afio 2011 la disposicién DNPDP 11/06, para aquellas bases de datos_ que
se encuadren en el nivel medio o critico de las medidas de seguridad
comprendidas por la normativa; es decir, la mayoria de las empresas que
manejan datos personales. '

Siguiendo esta linea, Travieso (12) sefiala que para evitar la responsabilicl.ad
los usuarios deber4n elaborar o generar: a) politicas de seguridad de l? in-
formacién, aplicadas exclusivamente a la proteccion delos .d:;}tps de carécter
personal, b) sistemas de control y auditorfa empresaria’, c) politicas comunes
de difusién y contralor, d) un sistema de comunicacién permanente, €) un
“Manual de Buenas Practicas Empresarias” y f) un “Manual de Auditoria”
Este ultimo es uno delos resultados mds importantes de la auditorfa de datos

personales, conteniendo el resultado del andlisis de evaluaciény alos efectos

de cumplimentar una labor de ¢ontralor. Implica redactar el manual de pro-

(12) TRAVIESO, Juan Anfonio, “La proteccién de datos personales: problemas y siste-
mas’, LL 2014-B-1 del 08/04/14.
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cedimientos de auditorfa, con un check list de acuerdo con los lineamientos
propuestos, que permita de manera simple constatar los pasos a ejecutar, de
manera objetiva con acciones concretasy verificables. Este documento, sirve
ademds como elemento de examen temporal ante soluciones propuestas,
ejecucion de las acciones, resultado y eventual prospecci6n.

En sintesis, se debe verificar que cada empresa cuente con un protocolo
de salvaguarda de datos personales (politica de privacidad), que compren-
da las medidas previstas desde la recolecci6n del dato personal hasta su
destruccién. ‘ '

La politica en la materia debe adecuarse a estandares internacionales,
tomando como referencia los més altos niveles de proteccién actualmente
vigentes, adaptédndolos en forma razonable para conformar un producto
que pueda calificar segtin las normas de “proteccién adecuada’. Esa califica-
cién, para empresas radicadas en la Argentina y relacionadas con Europau
otros paises del mundo, les permitira posicionarse alas filiales o sucursales
de manera compatible con las casas matrices. ’

Esta situacién significa un paso previo al que venimos desarrollando,
pero sin duda visualiza claramertte la necesidad de realizar un control
cada vez mds estricto, sobre las empresas que intervienen en el proceso
de tratamiento de datos.

- Por otra parte la ley 25.690 (13) de Proveedores de Internet, en el art. 1°
establece que “Las empresas ISP —Internet Service Provider— tendr4n la
obligacién de ofrecer software de proteccién que impida el acceso a sitios
especificos al momento de ofrecer los servicios de Internet, independien-
tes de las formas de perfeccionamiento de los contratos de los mismos
(Telefénicos o escritos)”. - oy - i

‘Molina Quiroga (14) con acierto sefiala, que lo mas importante no es Ia
tecnologfa sino la capacidad de los ciudadanos para afirmar su derecho a
la libre expresi6n y a la privacidad de la comunicacion, ya que en tltimo
término, es en la conciencia de éstos y en su capacidad de influencia sobre
las instituciones de la sociedad, a través de los medios de comunicacién
y del propio Internet, en donde reside el fiel de la balanza entre la red en
libertad y la libertad en la red. S B ‘ i

. En éSa misma direccién Martino ha expresado que “todo derecho estd ya
en Internet. Lo que hay que hacer es construir un estdndar para que pueda
ser visualizado en cualquier parte; 1o que hay que crear es una cultura de

. (13) Ley 25.690, sancionada el 28/ 11/2002.-Publicada en el BO €102/01/2003.
(14) MOLINA QUIROGA, Eduardo, “Responsabilidad de los buscadores de Internet’, El
Dial DC1963, publicado el 03/10/2012, p. 6. - : ' G-
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confianza basada en el conocimiento y el conocimiento nace de la informa-
cién. Informar todas las medidas que afecten lalibre circulacién de bienes,
ideas y personas creando este novo ius gentium” (15)

V. La consagracién jurisprudencial del derecho al olvido

En la actualidad se est4 dando un intenso debate en torno a la consagra-
cién del derecho al olvido, abarcando también a la informacién personal
que se encuentra disponible en Internet. Se trata de un tema relativamente -
novedoso, cuyo alcance y contenido estd en proceso de consolidacién a
través de la via jurisprudencial. -

Esta prerrogativa ha sido conceptualizada como el principio a tenor del
cual cierta informaci6n deben ser eliminada de los archivos, trascurrido
un determinado espacio de tiempo, desde el momento en que acaecié el
hecho al que se refieren, para evitar que el individuo quede “prisionero de

su pasado”. (16)

Esta temética comienza a ser objeto de diversos andlisis juridicos a7
a partir del paradigmatico fallo “Costeja Gonzalez” (18)-del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, en el que se reconoce por primera vez el dere-
cho al olvido, como un derecho que surge de la Directiva de Proteccién de
Datos de la UE; al tiempo que establece que resulta aplicable a los motores
de blisqueda de Internet. : ' ) ‘

La petici6n se origina en el marco de un litigio entre Google Spain SL'y
Google Inc. por un lado, y la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (en
adelante AEPD) y el St. Costeja Gonzélez por el otro; en el que se ordené
a ambas empresas adoptar las medidas necesarias para retirar los datos
personales del reclamante, e imposibilitar el acceso futuro a los mismos.

(15) MARTINO, Antonio A., “E-Comerce y Derecho hoy. La experiencia dela Comunidad
Europea’, Ecomder 2000 (Primer Congreso Internacional por Internet sobre Aspectos juri-
dicos del Comercio electrénico), Facultad de Derecho, UBA, http://ecomder.com.ar. Cit.
por MOLINA QUIROGA, Eduardo, ibfdem, p. 33. ’ )

(16) GOZAINI, Osvaldo A., El derecho de amparo. Los nuevos derechos:y garantfas del
articulo 43 de la Constitucién Nacional, Depalma, Buenos Aires, 1995. v

(17) En relacién al derecho al olvido y a la responsabilidad de los'buscadores de Internet,
puede verse; BUENO, Horacio, “Responsabilidad de los buscadores en Internet’; LL AR/
DOC/1094/2014, SLAIBE; Maria Eugenia, “El acceso a los medios de comunicacion elec-
trénica frente al respeto por la vida privada’, LL 2014-C, AR/DOC/1715/2014 y GRANERO,
Horacio R., “El tema de la responsabilidad de los buscadores en Internet esté a resoluciéon
de la Corte Suprema de Justicia’) elDial:.com - DC1CE8 - 11/06/2014. )

(18) Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Gran Sala, “Google Spain, S.L., y Google
Inc., vs. Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) y Mario Costeja Gonzélez” Sen-
tencia del 13/05/2014.
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La plataforma féctica es la siguiente: el Sr. Mario Costeja Gonzalez efectud
unreclamo ante la AEPD contra “La Vanguardia Ediciones” como también
Google Spain, SLy Google Inc., toda vez que al introducir su nombre en el
motor ‘d’e busqueda Google, se lo vinculaba con dos p4ginas del menciona-
do pgrlodico‘ en las que figuraba un anuncio de una subasta de inmuebles
relacionadas con un embargo por deudas a la Seguridad Social, a pesar de
que habian transcurrido dieciséis afios. ’

,- ]%ésicanqente, peticion6 que se exigiese a La Vanguardia eliminar o mo-
dificar la publicacién de manera tal que no aparecieran sus datos pérso—
nales, y a Google que eliminara la informacién para que no fuera incluida
en los resultados de bisqueda, y dejara asf de estar ligada a los enlaces del
peri6dico. ' : e RN e

El fundamento normativo en el que basa su pretensién son los arts. 1° y
12, incs. a)yb) deladirectiva 95/46/CE, en tanto el primero dispone que el
objeto de dicha normativa es la proteccién del derecho a la intimidad, en
lo que concierne a los datos personales y la eliminacién de los obsticulos

asu Hl?re circulacién; mientras que el segundo, establece el derecho de
supresion y bloqueo de la informacion. A

Por su parte, Google aleg6 que la actividad de los motores de blisqueda
no puede considerarse tratamiento de datos, ya que se muestran en pa-
ginas web de terceros que presenta la lista de resultados de bisqueda; y
estos motores tratan la informacién accesible en Internet globalmente v s’in
clasificar entre datos personales y demds informacién. ,

El _Tr,ibunal’anali'za,tres cuestiones: 1) Si tienen o no respdnsabilidad los
motores de bu_squeda, 2)las obligaciones que le corresponden al responsa-
ble del tratamiento de datos, y 3) el alcance de los derechos del interesado. .

Respecto de la primera, sostuvo que el gestor de un motor de bﬁéqueda es
responsable del tratamiento de datos efectuados por éste, desde el momento
en que determinala finalidad y los medios de dicho tratamiento, de ah{ quese
1(_) considere “responsable” en virtud delo prescripto pof elart.2°,inc.d)dela
citada Directiva. Agrega que ya en la sentencia “Lindqvist” (19) habfa tenido
oportunidad de puntualizar que la conducta consistente en hacer referencias
en una pagina web a datos personales debe considerarse “tratamiento”

Con base en estos argumentos, concluy6 que toda vez que la actividad
de un motor de busqueda puede afectar derechos fundamentales, como
la privacidad'y la proteccién de datos personales; el gestor de ese ’motor
como persona que determina los fines y los medios de esa actividad debé

(19) C-101/01, FU:C: 2003:596, apartado 25. Citado en el cuerpo de la Sentencia.
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garantizar que la misma respete las exigencias de la directiva 95/46, a fin
de que la tutela consagrada en ésta tengan pleno efecto.

Enrelacién alasegunda cuestion, destacé que de conformidad conelart.6°
dela directiva, le corresponde al responsable del tratamiento asegurar que
los datos personales sean tratados de manera licita, que sean recogidos con
fines determinados, explicitos y legitimos, como también que la actividad
no se desarrolle de manera incompatible con estos fines. Juzgando que el

_responsable debe adoptar todas las medidas razonables para que los datos
que no responden a estos requisitos, sean suprimidos o rectificados.

En cuanto ala tercera cuestién referida al alcance delos derechos del interesa-
-do, de conformidad conlo dispuesto porlos arts. 12, inc. b), y 14 parrafo prime-
ro, inc. a) de la directiva; el Tribunal haciendo hincapié en que lainformacién
contenida en los anuncios resulta lesiva para la vida privada del requirente, y
‘asuvez que la publicacién inicial se remonta a dieciséis afios atras, entiende
que el actor tiene derecho a que esa informaciényano se vincule a sunombre.

Ello, en tanto entre los derechos que le reconocen los arts. 7°y 8° de la
Carta Europea de Derechos Humanos, se encuentra el de solicitar que la
informacién de que se trate no se ponga a disposicién del ptblico en ge-
neral, y en el entendimiento que estds derechos prevalecen, en principio,
no sélo sobre el interés econémico del gestor de bisqueda, sino también
sobre el acceso a la mencionada informacion. '

Finalmente, concluye que el Sr. Costeja Génzélez puede legitimamente
oponerse ala indexacién de sus datos, con base en el derecho fundamental
a la proteccién de datos personales, y en el derecho a su intimidad o vida
privada que engloba el derecho al olvido.

En nuestro pafs, el tratamiento que se daré a los motores de bisqueda
de Internet y la influencia que sobre este aspecto tiene la libertad de ex-
presién, actualmente espera una decisién de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién en el marco de la causa “Belén Rodriguez’, cuyo planteo ya ha
sido aceptado parcialmente por la Camara. (20) :

En el caso, el juez de grado condend a Google y Yahoo a indemnizar a
una modelo por el uso no autorizado de su imagen, ademds de relacionarla
con sitios y actividades de contenido sexual. Consecuentemente, ordend

_eliminar esas vinculaciones. |

Por su parte, la Alzada decidi6é confirmar parcialmente la sentencia.
.Para asf decidir, sostuvo que el conflicto analizado involucra derechos

(20) C. Nac. Civ, sala A, “R., M. B. ¢. Google Inc. y otro s/ dafios y pefjuicios'j sentencia
del 13/05/2013.
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fu.nd.an.lentales de ambas partes; por un lado el derecho al honor, imagen
e intimidad de la actora, y por el otro, el derecho a la libertad de expresién
y al acceso a la informacién. '

Destacé a su vez, que los motores de biisqueda no generan, modifican ni
seleccionan el contenido de las paginas web que muestran en sus listados
deresultados; por ello no pueden ser considerados “editores” periodisticos.
No obstante, record6 que existe una regla de identificacién impuesta a los
1r}termediarios que debe cumplirse segtin las posibilidades tecnolégicas
disponibles, y en tanto no afecte la privacidad ni la libertad de expresién
de las partes. Apuntando en consonancia, que cuando hay posibilidad de
control hay responsabilidad. En cambio, cuando ello no es factible no puede

imputarse rgspdnsabilidad alguna.

En este sentido, destaca que los buscadores simplemente se limitan a fa-
cilitar el acceso a sitios web y que no tienen forma —en principio— de saber
qué contenidos son ilegales o agraviantes. Por ello, corresponde alinteresado
informar tal circunstancia para que procedan a filtrar, bloquear o extraer de
sus listados de resultados aquellos contenidos. Enfatiza que los buscadores
no modifican la informacién ni la incorporan a sus propias paginas web, sino
queremite al usuario a aquellas en las que originalmente se hallaban alc)jados.

Siguiendo esta linea argumental, coligié que Google al reproducir image-
nes de la-actora sin su consentimiento, produce una situacién de menos-
cabo al Régimen Legal de la Propiedad Intelectual (21) —especificamente
al art. 31—, toda vez que al no existir un régimen especial es el que resulta
aplicable. Por lo que confirma la sentencia de grado. iy

Distinto temperamento adopta en relacién a Yahoo, teniendo en cuenta
queno se encontraba acreditado que en su buscador figuraran reproduccio-
nes de imagenes de la accionante. La Alzada sefiala que Google es el tinico
responsable por la violacién del derecho a la imagen de la actora, en tanto
edit6y reprodujo fotografias de su persona sin autorizacién.

Esta postura jurisprudencial debe ser analizada en forma conjunta con
el antecedente “Krum’. (22) En este precedente la actora solicité: la repa-

(21) Ley 11.723, publicada en el BO del 30/09/1933. Ley E-0175, articulo 31.— “El retrato
fotografico de unia persona no puede ser puesto en el comercio sin el consentimiento expreso
de la persona misma y, muerta ésta, de su cényuge e hijos o descendientes directos de éstos,
o en su defecto del padre o de la madre. Faltando el conyuge;, los hijos, el padre o la madre,
o los descendientes directos de los hijos, la publicacién es libre. -La-_pérsona que haya dado
su consentimiento puede revocarlo resarciendo dafios y petjuicios. Es libre la publicacién
del retrato cuando se relacione con fines cientificos, didé4cticos y en general culturales, o con
hechos o acontecimientos de interés piiblico o que no hubieran désarrollado en ptiblico” '

(.22.) C Nac. Civ,, sala ], “Krum, Andrea Paola c. Yahoo de Ai'gentina SRLy otro /s daﬁosy
perjuicios’ sentencia del 31/08/2012. B '
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racién por los dafios y perjuicios pade_c’idos, el cese del uslo a‘r‘ll:l]::;:gg?ez
no autorizado de su imagen, la supresion de la misma de los u_bre i
de im4genes/web’; como también toda v1nc1}l%.101on entfe su n'orri anc¥a B
sitios de contenido sexual, erético y pornogréafico. En primera 13s PR
rechazé la demanda, con fundamento en que l,os' buscadores de

no tienen control sobre los contenidos de las paginas.

o " s
Sin embargo, la Cdmara revocd la sentencia copder_lf:\ndo alos busc?(c:lgrrreleo
de Internet Google y Yahoo a abonar unaindemnizaciona laactora, as

a eliminar definitivamente de sus respectivas paginas la} imagen zl/ 0 el. nqi::)er:
de la accionante vinculados con sitios web de contenido sexual, y similares.

Con un criterio diametralmente opuesto(al <)ie1 a ?utc’),’ conshd;rr(:3 é?p(;(i)glr—l
i i .032 (23) quela busqueda,
formidad con lo dispuesto porlaley 26 - ( ep
y difusi6n de informacion e ideas de toda 1ndo}e a través Qel :(lemcm dg
Internet, est4 comprendido dentro de la garar-ltl_a'constltu.cmn | quehancle
para la libertad de expresién. Norma que a criterio fiel Trlb_una. ; nol alas
més que reconocer la aplicabilidad de dicha garantia constitucional a

“ideas” difundidas por este medio.

Sentado lo expuesto, a partir de las audjeqcias publicasrealizadas [I)glrl s}
Alto tribunal a fin escuchar las argumentaciones de las partes en r(i(; ol
to, resta aguardar la posicién que adopte la Corte Supremla,' guef e o la;
definira el alcance que deberd otorgarse al derecho al olvido fre

libertad de informacion.

Finalmente, cabe agregar que en el émbitc_) dela Relatorlei1 parIa_lI la lgfor;
tad de Expresién de la Comisién Interamericana de Derec o‘s uné1 o
en el documento titulado “Libertad de expresién en Interrkllet. ?rlll'lbelr)t o8
orientadores”(24) se ha sefialado: “En la'actuahdad, el’dfzrec oa c:il i e
de expresién encuentra en Internet un instrumento unico gaia ets)%)ac i% n,
incrementalmente, su enorme potencial en.amphos sectores e1 a 1:1.)0 ciéri
En términos del Relator Especial de las Nacmn.es.l,lnldas sobre a 1'(;1’1’:0 08
yla Proteccién del Derechoala Libertad de Opiniony d_e Exprelslop, dr} e(r1 uoé
como ningtin medio de comunicacién antes, ha perr.nltldo alos ntl :lvrlamé-
comunicarse instantdneamente a bajo costo, yha ten¥do un 1mpag o R
tico en el periodismo y en la forma en que compartimos y a:lcti <f3;rrlme -
informaci6n y a las ideas (Naciones Unidas: Asamblea General. In

V ici £ 3 la bisqueda, recepci6n y difu-
23 26.032 de Servicio de Internet, Estaplgcese que : y dif

sic’)(n (3eL§1yformaci6n e ideas por medio del servicio d(? Internet se cons%('lel;ascomi;()’l;(::éialcﬁ
dentro de la garantfa constitucional que ampara la libertad de expresién” Sanc :

5, Prornulgada de hecho el 16/06/05. - ) o
lségi)/oComisién Ignteramericana de Derechos Humanos. _R(.alator}a Especml"palrz la LI;Ill)]Jerl'e
tad de Expresi6n, “Libertad de Expresion e Internet: princxpl'os orlenta{iore§ , 31 dicie
2013, OEA/Ser.L/V/II. CIDH/RELE/INF. 11/13 http:/ /www.cidh.org/relatoria.
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Relator Especial sobre la pr,omoci(’)nylé proteccién del derecho alalibertad
de opinién y de expresién. A/66/290. 10 de agosto de 2011. P4rr. 10.)”

Agregando: “En la medida en que el entorno digital ofrece el espacio para
promover el intercambio de informacién y opiniones, su configuraciény arqui-
tecturaresultanrelevantes. Internetse ha desarrollado a partir de determinados
principios de disefio, cuya aplicacién ha propiciadoy permitido que el ambiente
en linea sea un espacio descentralizado, abierto y neutral. Es importante que
cualquier regulacién que se produzca sea como resultado del didlogo de todos
los actores y mantenga las caracterfsticas basicas del entomo original, poten-
ciando su capacidad democratizadora e impulsando el acceso universal y sin
discriminacién. Esto implica, de una parte, que las caracterfsticas originales y
diferenciales de Internet deben ser tomadas en cuenta antes de impulsar cual-
quier tipo de regulacién que afecte su arquitectura o suincorporacién social’ (25)

La doctrina est4 en pleno debate; Ferndndez Delpech (26) por ejemplo, en-
faticamente sefiala que el derecho al olvido es una institucién consagrada en
casitodaslaslegislaciones sobre Proteccién de Datos Personales, en particular
y siendo el caso “Costeja Gonzalez” tramitado por la AEPD de Espafia, debe
recordarse que tiene el derecho al olvido incorporado a través del art. 29 27
dela Ley Orgénica 15/1999, en donde entre otras cosas, se establece que s6lo
se podrén registrar y ceder los datos de carécter personal que sean determi-
nantes para enjuiciar la solvencia econémica de los interesados, y que no se
refieran cuando sean adversos, a més de seis anos, siempre que respondan

(25) Comisi6én Interamericana de Derechos Humanos. Relatorfa Especial para la Liber-
tad de Expresi6n, “Libertad de Expresién e Internet: principios orientadores’, ibidem. p4rrs.
10y11.

(26) FERNANDEZ DELPECH, Horacio, “El derecho al olvido. Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de La Uni6én Europea’, LL del 09/06/2014, p. 5. AR/DOC/1835/2014.

(27) Ley Orgénica de Proteccién de Datos de Carécter Personal 15/99. Articulo 29. Prestacién
de servicios de informacién sobre solvencia patrimonial y crédito. “1. Quienes se dediquen a la
prestaci6n de servicios de informacién sobre la solvencia patrimonial y el crédito sélo padran
tratar datos de carécter personal obtenidos de los registros y las fuentes dccesibles al ptiblico
establecidos al efecto o procedentes de informaciones facilitadas por el interesado o con su con-
sentimiento. 2. Podrdn tratarse también datos de caracter personal relativos al cumplimiento o
incumplimiento de obligaciones dinerarias facilitados por el acreedor o por quien actiie por su
cuenta o interés. En estos casos se notificard alos interesados respecto de los que hayan registra-
do datos de cardcter personal en ficheros, en el plazo de treinta dfas desde dicho registro, una re-

ferencia de los que hubiesen sido incluidos y se les informaré de su derecho-a recabar informa- .
cién de la totalidad de ellos, en los términos establecidos porla presente ley. 3. En los supuestos
a que se refieren los dos apartados anteriores, cuando el interesado lo solicite, el responsable
del tratamiento le comunicaré los datos, asi como las evaluaciones y apreciaciones que sobre
el mismo hayan sido comunicadas durante los tiltimos seis meses y el nombre y direccién de
la persona o entidad a quien se hayan revelado los datos. 4. Sélo se podran registrar y ceder los
datos de carécter personal que sean determinantes para enjuiciar la solvencia econémica de
los interesados ¥ que no se refieran, cuando sean adversos; a mds de seis afos, siempre que
respondan con veracidad a la situacién actual de aquéllos”
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éon veracidad ala situacién actual de aquéllos. En igu.al senﬁd«.()i,i enla lgrlgflcul\:z

95/46/CE en el art. 6° el que prevé que los Eséados nuerr;b;;);_a‘ qsg:;emﬂ t?l e
i i a 0

los datos personales sean: “(...) e) conservados en un; ' _

identificacién de los interesados durante un perfodo no superllc])ll.rt al;:;c;e:zgg

alos fines para los que fueron recogidos o para los que se trate ulter ]

' Palazzi (28) exprésa que este caso puede ser cpnsiderado el r_nés imgortan:)e
enmateria de privacidady proteccién de datos dictado por el Tnll).unaesa lq ;rgg:o .
i hay una norma exp _ -

Con razén, entiende que actualmente no ' L oient
I und Vi ibunal lo deriva en este precedente de

nozca un derecho al olvido, pero el Tribun allo der ‘ ~
irectiv: ibi discutiendo este derecho a nive

texto de la Directiva Europea. Si bien se estd ‘ e e

nunitario con la posibilidad ademas de una reform'a, yjus
Eﬁﬁugfonna esteftgma ha sido altamente controvertido, es probab:le c%u.e(zi el
fallo 'impacte positivamente en el reconocimiento legal dgl derecho al olvido.

Destaca, asimismo, que el presente no fue el tinico proceso resueltt})l poi
la Agencia Espafiola de Protecciéon de Da;tlo; (IA]%DI(’i),lsoP;ezgllgelr:i\E c;) ]a)

rido en Internet. Ya en su Informe Anual del afio del afio 2010, la A
(sjtla‘rillalaba que existian més de un centenar de casos dictados 1t.)a]o eldmll‘sinto
supuesto factico. En casitodos el Organifmo fgllo a .faxlr\(l)r %2;2?1(11?12 s(:’) 1an g
‘personal, los que fueron apelados ante ?Au iencia
g?)s ,oportuniélades hizo la remisi6n al Tnbuna! Europeo consultado, sobre
la interpretacién del derecho comunitario aplicable al caso.

En nuestro pas, los tribunales también reconocieron el derecho Zleoll;nl(:o
en materia de informes comerciales, antes y después de la sanc1ontado cor};
25.326. (29) Por ende, no parece dificil que este dg;echo sea recep
'mayor amplitud por via pretoriana. .

" No 6bstante_ lo sefialado, deber4 tenerse en cuenta las hm1tac1o;1ie§0(31111§
la propia Constitucién y la ley establecen en relacién ala prizlnsa,s é‘li o
las dificultades en la implementacién respecto delos buscadores deTios
net. Constituira por tanto, un verdad(.ero.desaflo suimplementacion, y
mayor atin si se lo réconoce sin restricciones.

- VI, Conclusiones - - _ e
Actualmerite setorna imposible hacer referencia al f?lerfldll'o a 13 plglxl/z;ﬁs
“el ¢ j las’} tal como fue delineado
dad como “el derecho a ser de]ado’ a solas’ 1e dell ;
origenes, En la adecuada proteccién de esta eisferall dfaémtcllr.nlflrz(jicglte(:) 3t11':s
i imi indivi i 'se halla la relacion dina -
viesa los limites del individualismo, se hall: i di
normas sobre derechos humanos. La privacidad es»re_deﬁnlda en un nuevo

(28').PALAZZI., Pablo A., “El reconocimiento en Europa del derecho al olvidq en Internet’,

6/2014, p. 5. Cita online; AR_/DOC/ 1953/2014. nyal )
LL(;I;; %?\/I(.)A/ZZI, PaIl))lo A., Informes Comerciales, Astrea, Buenos Aires, 2008, p. 143 y ss.
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contexto, el de la protecci6én de datos personales que se extiende mds all4
dela tutela ala vida privada. Justamente, se convierte en un elemento tras-
cendental para restablecer la comunicacién en una sociedad democritica
que se ha ampliado en cantidad y calidad de derechos.

En la proteccién de datos personales se ha generado una afirmacién
de la subjetividad a través de la democracia ineludiblemente dotada de
derechos humanos, y se han superado las fronteras de las violaciones de
la privacidad mediante las computadoras, para establecer un derecho a la
autodeterminacién dela informacién. (30) e

Este derecho fundamental a la autodeterminacién informatica, .a dife-
rencia del derecho a la intimidad, posibilita a su titular disponer sobre
cualquier dato referido a su persona, independientemente que éste sea
intimo o no. En sintesis, garantiza a los individuos un poder de control y
disposici6n sobre la totalidad de sus datos personales.

Frente a este avance de la tecnologfa, aparece con gran virtualidad el
derecho al olvido como un reaseguro més de la esfera de intimidad per-
sonal. De hecho, tal como se expuso en este trabajo constituye una de las
preocupaciones actuales, tanto en Europa como en otros paises del mundo.

En consonancia, la Comisién IDH ha concedido en forma reciente una
audiencia temdtica sobre “Internet y derechos humanos’, que se llevars a
cabo el 28 de octubre del corriente afio, Y que hasido solicitada por diversas
organizaciones especializadas en la materia; las que advirtieron sobre la
importancia de Internet para constituirse como una herramienta irrem-
plazable para la promoci6n de los derechos humanos, como también una
posible amenaza alos estdndares de derechos desarrollados hastala fecha,
dependiendo del disefio y la aplicacién que se haga de esta tecnologfa.

En sintesis, nos encontramos en plena redefinicién de los contornos del
derecho a la privacidad. El derecho al olvido, estimo que ya no tendréd un
retroceso en su recepcion jurisprudencial, sino en contario, gozard de una
amplia recepcién en diferentes paises del mundo, incluido el nuestro, Por
ello, debera incorporase al plexo normativo con claras restricciones cui-
dando de no lesionar a su vez, derechos al menos de igual jerarqufa; como
lo son los derechos a la libertad de expresién-e informacién. ¢

(30) TRAVIESO, Juan Antonio, “Los Derechos Humanos y la Informatica’; AAVV, Régi-
men juridico de los datos persanales, cit., ps.16/24. .
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I. Introduccién

A comienzos deladécadade 19901a delegacidn legislativa desperté luego
de un prolongado letargo de casi sesenta afios. No obstante suimportancia
como fuente del derecho, desde fines de la década de 1920 el reglamento
delegado habia vegetado confusamente, junto con el reglamento ejecutivo,
bajo el entonces art. 86, inc. 2° de la Constitucién (actualmente el art. 99,
inc. 2°), sin que pronunciamiento judicial alguno lograra establecer con
claridad las diferencias entre uno y otro. La Corte, rutinariamente, se habia
limitado a convalidar el obrar del Poder Ejecutivo en ambos reglamentos,
apelando a dos reglasmuy generales elaboradas —con diferencia de un afio—
en los casos “A.M. Delfino” (1) y “Administracién de Impuestos Internos c.
Chadwick, Weiry Cia. Ltda” (2), a los que me referiré en el punto siguiente.

Esta inercia jurisprudencial tuvo un cimbronazo en 1993, cuando la
Corte resolvié “Cocchia c. Estado Nacional”(3) forzando la teorfa de la
delegacién legislativa para declarar la constitucionalidad de un decreto
que habia derogado un convenio colectivo de trabajo. Aisladamente este

(1) Fallos 148-430 (1927).
(2) Fallos 151-5(1928).
(3) Fallos 316-2624 (1993).
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i ido mayo i aquel entonces la
o hubiera tenido mayor.trascende;ncm, pero en el ¢
- (s:ea:rslzigﬂidad hacia la hiperactividad -prem?e)ncml es]tjecllba a%g:;ﬁ%ﬁ:ﬁ
: I Estado Nacional (4), convalidarae la
e o 0 habia ordenado la devolucion
ex’, por medio del cual el decreto 36/1990 habia ordenado la devo'u
ggrllo: dlf)epésitos bancarios en Bonos Externos con garantia ddlar, titulos

que todavia no habfan sido emitidps.

'En ese escenario, donde la potestad reglarqentana del Poder Ej eiﬁggﬁg
suyo muy fuerte, habia escalado a niveles mas preqcupant;s alllmc,) St
a tomar forma la convocatoria a 1;111a reformai clc.);slt;gétizécr)lnpré:idjg ngial cipal

i orizado por el oficialismo, erala i0n. cial.
g(rltl)lli)l?;;;(; ﬁ::zas, deSd%la oposicién —liderada entonces por elex pre:ilgduezil(tﬁ
Rauil Alfonsfn— comenzd a trabajarse en un temario de ref_c:lrma§ clonls1 drucio-
nales, cuyo eje principal erala aten‘uac16n del Qode"r presi gnc1§r,eqde s
mente se corporizé en el lamado “Pacto de Olivos” de noviem :

Menos de un afio después, en agosto de 1994, fue sancionada la refo;rilea}
constitucional en la cual aparecieron una serie dg nuevas figuras X co 9
nidos tendientes a concretar el prop6sito enunciado en el ac%er o cﬁos
brado pof el entonces Presidente y su predef(fs?ir ((alr} eld%a;g& dr;}z; aeciér;
un artf pecifico — t. 76— fue dedica _
un articulo especifico —el nuevo art. 76— I »
legislativa, inspirado en el propésito de limitar, tanto al Congreso, como al
Poder Ejecutivo en esa materia.

' Enlas péginas que siguen me ocuparé de analizar como se ha desarfrol:iac(l)(;
la delegacion legislativa desde entoncesy c1:111es son l;)s resu;te::iilz; e(:i g(; s‘t,én
reforma constitucional en este terreno, _

que ha cosechadolare tuci b i
i i fios de su sancion. Antes de ello

por cumplirse veinte anos _ : gt A

i inci tos por la Corte Supre

referencia a los principales casos resue : te

la reforma de 1994 y alas lineas jurisprudenciales que éstos engendraron.

IL De “A.M. Delfino” a “Cocchia” _ i A

Si bien ;s'ciefto quela doctrina de la_delegacif’m legisl‘atlv)?(ra habrlrall ;é?/g
aplicada por la Corte Suprema en los primeros afios del s1glq 3 t’ c:)ilgorio o
de las leyes que habfan delegado l’a fa(fultad de dema-rcar el (iz ario
propiado parala construccién de vias férreas (_5)., ’d_octrln.a er(rllpl ue (gm
en obras viales (6), lo cierto-es que la exposici6n tedrica de z‘itcgo Ho
empieza a desarrollarse en 1927, en el caso A.M.Delﬁr}o cita

allos 313-1513 (1990). . . : . e . .
gg EFerrocarril del (Oeste)c. Garbarini’; Fallos 1‘05-80 (19(_)6); Ferrocarril B;;atlil;l): ‘;\13&1; :11
Pacifico c. Joaquin del Rio", Fallos 119-5 (1914); “Ferrocarril Gran Q'es;t]al Arglso_360 (.1 s
Hermanos’, Fallos 120-332 (1915); “Ferrocarriles del Estado c;,\/"ldal, F ogg G ).
(6) “Direcci6n Nacional de Vialidad c. Bada;acco y Bottaro’; Fallos 183- .
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arriba (7), en el cual se declaré constitucional la delegacién en el Poder
Ejecutivo para crear sanciones de policfa portuaria que luego aplicaria
la Prefectura del Puerto de Buenos Aires. i 4

Alli, sin parar mientes en que la delegaci6n legislativa es una facultad
del Congreso y, por ende, no podria tener origen constitucional en las
potestades reglamentarias propias del Presidente, la Corte, a falta de
una disposicién constitucional expresa (8), enmarcé la cuestién en el
art. 86, inc. 2° (actual art. 99, inc. 2°)}y elaboré un principio‘que luego se
convirti6 en un cliché jurisprudencial repetido con monétono treno a lo
largo de décadas. AT Rl Wl

Segun estableci6 la Corte en esa oportunidad: “existe una distincién
fundamental entre la delegacién de poder para hacer la leyyla de conferir
cierta autoridad al Poder Ejecutivo o0 a un cuerpo administrativo a fin de
reglar los pormenores y detalles necesarios para la ejecucién de aquella.
Lo primero no puede hacerse, lo segundo es admitido” (9). i

Con este fallo la Corte estableci6 que la “politica legislativa” (10) debe
estar claramente delimitada en la ley delegante como requisito de validez
de la misma, limite éste que obra, a su vez, como valladar de las facultades
reglamentarias del Poder Ejecutivo. . ‘

(7)Vernotal. . :

(8) En realidad deberia haber acudido a las facultades implicitas del Congreso otorgadas
por €l entonces art. 67, inc. 28 (actualmente art. 75, inc. 32). =

{9)-“A. M. Delfino’, Fallos 148-435. _ 4 L
- (10) Si bien este fallo no emplea especificamente los términos “politica legislativa’] que
aparecen en decisiones posteriores, lo cierto es que este concepto, entendido como la por-
cién-delimitada de competencia entregada al Poder Ejecutivo, ya estaba delineado en la
prohibicién de delegar el poder de hacer la ley sin marcar al Poder Ejecutivo un ruritho
preciso. Los términos “politica legislativa” fueron empleados por la Corte m4s adelante, tal
por ejemplo en “Prattico c. Basso y Cfa’, Fallos 246-345 (1960); “Laboratorios Anodia SA c.
Nacién'’) Fallos 270-42 (1968); “Dominguez c. Kaiser Aluminio SAICF” Fallos 280-25:(1971);
“Juan Antonio Brocchiero” Fallos 289-457 (1974); “The American Rubber Co. SRL;. Fallos
298-609 (1977); “Ufito SR, Fallos 304-1898 (1982); “Romero de Martino c. Caja Nacional de
Ahorro y Seguro’, Fallos 307-539 (1985); “Conevial SA c. Estado Nacional (Administracién
Nacional de Aduanas)’, Fallos 310-2193 (1987); “Compaiifa Azucarera y Alcoholera Soler
SA c. Estado Nacional (Ministerio de ‘Economfa)’, Fallos 311-1617 (1988); “Verénica SRL
s/ apelacién ley 20.680” Fallos 311-2339 (1988); “Firpo c. Estado Nacional - Ministerio de
Educacién”, Fallos 312-1484 (1989); “Legumbres SA y otros s/ contrabando’, Fallos 312-1920
(1989); “Arpemar SAPCel’, Fallos 315-908:(1992); “Propulsora Sidertirgica SAIC” Fallos 315-
1820 (1992); “Agiiero c. Banco Central de la Republica Argentina’, Fallos 315-2530 (1992);
“Cafés La Virginia SA” Fallos 317-1282 (1994); “Chocobar c. Caja Nacional de Previsi6n para
el Personal del Estado y Servicios Ptblicos” Fallos 319-3241 (1996); “Selcro SA c. Jefatura
de Gabinete de Ministros” Fallos 326-4251 (2003); “Federacién de Empresarios de Com-
bustibles de la Republica Argentina y otros c. Secretarfa de Energia’, Fallos 328-940 (2005);
“Comisi6én Nacional -de Valores c., Establecimiento Modelo Terrabusi SA} Fallos 330-1855
(2007); “YPF SE c. Esso SAPA’, Fallos 335-1227 (2012), entre otros.
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" Este principio general —vdélido en si mismo— f}1e invocado luego en
todos los casos en los cuales se cuestionaba la validez de un rgglamerfitlo
délégado. El estudio de los mismos revela que la delegamén_lc.aglsle_ltlva fue
admitida no sélo en una gran cantidad de decretos del Poder Ejecutivo, sino
de otros reglamentos administrativos emitidos [.)orvdlversps entes u rganos
de la Administracién. (11) Esta aprobacién serial del obrar administrativo
—tendencia a la cual tampoco fue ajena la Corte“Suprema te”rl'los Es?ados
Unidos hasta que las leyes de emergencia del “New Deal” 1ncurr1er{)n
en francos excesos de delegacién (12)— se detuvo sol_amen@efrgnte a_‘ as

(3 ir de “A. M. Delfin¢’, 1a Corte aplicé en numerosas sitl'la.cmn(?s la doctru}a que
éngxll)a[:lg irsttl; fallo. Asf por ejemplo en lo atinente a mul.t::1s adn,nmstratwas1 C(lmv?sltl)gg :ﬁ
“Sebastian Cartagenova’, Fallos 156-323 (1930), la dglegacmn_efec_tuada pm;]l :i e;(r: o &
¢l Concejo Deliberante de la Capital Federal para legislar sol3re arrestos y m! a]'?is'd 3 ; glll ,
criterio en “Le6n Waizelbaum') Fallos 207-133 (1947)’,' declaré la CO.nStltllCIOItlﬁ idad de SZ
12.713 que habia delegado en el Departamento Nacional de Trabaj'p la§ cog c1$:es exérqin_
debian ser llevados los libros laborales, permitiendo-ademés la aphca‘c!én :allrild a(sl pl 1
fraccién a la norma. En “Eduardo Soete’, Fallos 253-171 (1962)., admitié la 4 ez(1 le la . ry_r
13.526 que habia delegado en el Poder Ejecutivola reglax'nentaqér'l delos reglst:‘:;s ct?u ur(li;:) 2
tadores, fraccionadores o transformadores de productos 1ndu§n';ahzados [ mari a1 i ;15 I;;
en “The American Rubber Co. SRL; Fallos 298-609 (197?), lo hizo respecto dela dey . & cl(()) !
relacion a las facultades sancionatorias dela Secret’ana de Comer.mo,emple'a ?is cor}‘R:; e
infractores alrégimen de identificacién de mercaderias. Igual docm_na. fue aplicas Oa en .
Suipacha SACIF", Fallos 300-271 (1977) en punto ala ley de Abastecimiento 201.68_ y ertx e
SRI, Fallos 304-1900 (1982), cdso en el que se cuesFiona.ba una resolucién de la Secretaria
Comercio y Negociaciones Econémicas dictada t?a]o el imperio de la ley 1.975(218. !
(12) En los Estados Unidos, la delegacién legislativa ha superado casi todas a pt iehas
judiciales-a las que ha sido sometida. Uno de los casos que co,r,ldensa el pensa;}ueg dela
Corte en este punto es “J.W. Hampton Jr. & Co. v.*UnFezi States’, 276 US 394 (1)9- ) doil e
Tribunal por medio del voto del Chief Justice Taft dijo : ..:la bl(.en conocida mlacjluma & s egne-
potestas non potest delegare aplicable alos entes admlmst_ratn{(')s tanto en el derecho gd: N
ral como en el comun, es bien entendida y tiene mayor aplicaciénenla mte.rprgtacio% e a
Constitucién federal y de las constituciones estatales que e.n'el derecho px:iva; o.b_.a n(())x:e »
titucién federal ylas constituciones estatales de este pais dividen el pq:)deri de ﬁg10 d1er oich
tres ramas... Al poner en prictica esa ‘divisién._..;sen.a una ruptura ;de la ley : 3 atmo’aIa
que el Congreso abandonara su competencia legislativa y la 'tran_sﬁne'ra alP‘ref-lli 'e:l e e
rama judicial, o siintentara investirse por ley de competencias ejecutivas o judici e;;l =
no significa que las tres ramas no son partes coordinadas de u_n'gob1emo y quie <‘:ia fbils
—en el terreno de $us atribuciones— no puedan apelar a la} actividad de las otras dos et?m_
medida en que dicha apelacién no constituya una usurpacién dela cc)mpe_tencxadco_ns:1 e
cional de aquéllas. La extensién y el carécter que puede tener la ayuda que u&l [‘)10 (ierl;lll) eda
requerirle a otro debe ser determinada por el sentido comiiny por las neces.ts ahes " erado
tes de la coordinacién gubernamental’;, 276 US en ps. 405/406.'-La delegac1_ n ha abarc 9
casos muy variados. Asf, por ejemplo, se ha delegado en autondade:s adn‘}lmstraﬁyﬁ E%S
que establezcan como deben ser empaquetados qiertos prodgctos, inre! Kouoc i e
526 (1897); para la aprobaci6n de estdndares minimos dg cal{dad parala unportzim. n gl
té, “Buttfield v. Stranahan’, 192 US 470 (1904); para el establecimiento de reglas relativas
uso de las reservas forestales, “United States v. Grimaud’, 220 US 506 (191 1.); para gstablecer
variaciones o diferencias en la forma en que los envases de productos Ehmenumos deben
indicar su contenido, “United States v. Shreveport Grain & Elevator Co., 287US 77 (1932);
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para establecer en que mercados es obligatoria la graduacién del tabaco, “Currin v. Walla-
ce’, 306 US 1 (1939); para determinar prioridades en el transporte de cargas durante perio-
dos de emergencia, “Avent v. United States”, 266 US 127 (1924); para fijar listas de precios
parala distribucién de la leche, “United States v. Rock Royal Cooperative”, 307 US 533 (1939)
y otros productos, “Yakus v. United States’, 321 US 414 (1944); para fijar precios de alquile-
res, “Bowles v. Willingham’, 321 US 503 (1944); para regular precios y salarios en Ja industria
carbonifera, “Sunshine Antracite Coal Co. v. Adkins”, 310 US 381 (1940); para imponer el to-
que de queda en orden a proteger recursos militares de eventuales sabotajes, “Hirabayashi
v. United States’; 320 US 81 (1943); para distribuir cuotas de'mercado en la industria taba-
calera, “Fahey v. Mallonee’, 332 US 245 (1947); para imponer métodos de contabilidad en
el transporte interestatal, “ICC v. Goodrich Transit Co” 224 US.194 (1912); para establecer
tarifas ferroviarias, “ICC v. Louisville & Nashville R.R”, 227 US 88 (1913); “American Truc-
king Association v. Atchinson, Topeka and Santa Fe Ry, 387 US 397 (1967); para autorizar la
remocién de puentes que obstaculizan vias navegables, “Union Bridge Co. v. United States”
204 US 364 (1907); para deportar extranjeros considerados como indeseables, “Mahler v.
Eby’, 264 US 32 (1924); “Tisiv. Tod’, 264 US 131 (1924); para autorizar la fusién de empresas
ferroviarias en el interés priblico, “New York Central Securities Co. v. United States” 287 US
12 (1932); para otorgar licencias de radio, “Federal Radio Commission v. Nelson Bros. Bond
& Mortgage Co.; 289 US 266 (1933). Incluso, la delegacion legislativa en los Estados Unidas
ha ido m4s lejos atin y se ha extendido —ya desde sus origenes— a dos campos desconoci-
dos por nosotros. El primero es aquel referido a la posibilidad de que el Presidente pueda
suspender o rehabilitar temporalmente la vigencia de una ley. El problema fue analizado en
el caso del Bergantin Aurora, 11 US (7 Cranch) 382 (1813), donde fue admitida la constitu-
cionalidad de esta decisién. El segundo est4 vinculado con la autorizacién dada por el Con-
greso a los tribunales federales para que legislen sobre normas de procedimiento, delega-
cién admitida por la Corte Suprema en “Wayman v. Southard” 23 US (10 Wheaton) 1(1825).
La reglA jurisprudencialmiente establecida a fin de superar la aparente antinomia entre de-
legacién legislativa y divisién de poderes es que el Congreso no puede delegar la funcién.de
legislar, pero si puede transferir ciertos poderes para llenar los detalles (fill up the details)
no contemplados en la ley. A tal fin la norma delegante debe establecer un patrén inteli-
gible (intelligible standard, discernible standard o prescribed standard, “United States v.
Chicago, Milwaukee, St. Paul & Pacific R. Co?, 282 US 311, 324 [1931]) que equivale a lo que
nuestra Corte Suprema denomina politica legislativa. Como guia principal en esta materia,
la Corte Suprera ha sostenido que el Congreso debe “indicar suficientemnente el campoen
el cual la Administracién ha de actuar, de manera tal que se sepa si aquella se ha mantenido
dentro de la voluntad de la ley’, “Yakus v. United States’, 321 US 414, 425 (1944). De todos
modos debe observarse-que ese patrén inteligible ha sido la mayoria de las veces bastante
amplio. Se han admitido estdndares tales como “justo y razonable’, “Tagg Bros. & Moorhead
v. United States’; 280 US 420 (1930); “interés publico’, “New York Central Securities Corp.v.
United States’, 287 US'12(1932); “conveniencia, interés o necesidad publica’, “Federal Radio
Comniission v. Nelson Bros. Bond & Mortgage Co 289.US 266 (1933); “lucro exagerado’,
“Lichter v. United States’, 334 US 742 (1948).y “métodos-de competencia desleales”, “FTC
V. Gratz’; 253 US 421 (1920). Se ha permitido también que el Presidente pueda suspender
la libre importacién de mercaderfas “por ‘el tiempo que se considere aptropiado’, “Field v.
Clark’, 143 US 649 (1892). Existen s6lo dos casos significativos er la historia jurisprudencial
de’los Estados Unidos en los que la Corte declar la inconstitucionalidad de leyes que ha-
bian‘delegado en la Administracién facultades legislativas. Dos factores influyeron en estas
decisiones. Por un lado la délegacién en-ambos casos era muy-amplia y por el otro, existia
un fuerte conflicto entre el Presidente Franklin. D. Roosevelt y una Corte conseivadora que
se obstinaba en'no aceptar su programa de emergencia econémica (New Deal). Estos casos
fueron “Panamia Refining Co. v. Ryan’, 293 US 388 (1935) y “A.L.A. Schechter Poultry Corp.
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restricciones a la libertad personal que imponian los llamados “edictos de
policia’, nacidos de una delegacién muy amplia contenida en elart. 27 del
entonces Cédigo Procesal Penal de la Nacién, cuya inconstitucionalidad
fue declarada en el caso “Ratl Oscar Mouviel” (13), por inspiracién de
Sebastian Soler, entonces procurador general de la Nacion.

Al afio siguiente de “A. M. Delfino’, la Corte resolvi6 el caso “Administra-
cién de Impuestos Internos c. Chadwick, Weiry Cia. Ltda.” (14), en el cual se
discutia si el Poder ejecutivo hab{a excedido el limite de las facultafie§ regla-
mentarias otorgadas por el art. 86, inc. 2° (actual art. 99, inc. 20) All{ afirmé la
Corte que: “[...| los decretos reglamentarios del poder administrador quden
apartarse de la estructura literal de laley, siempre que se ajusten al espiritu de
la misma; el texto legal es susceptible de ser modificado en sus modalidades
de expresién siempre que ello no afecte su acepcion sustantiva [..]” (15).

Sibien este casoylos que siguen sus aguas no se refieren especificamente a
la delegacién legislativa, la relacién tan estrecha existente en nuestro derecho
entre reglamentos delegados y reglamentos ejecutivos, permite sostener que
esta doctrina, propia de los reglamentos ejecutivos, es aplicable también a los
reglamentos delegados. De hecho, esta igualdad de trato entre ambas clases
de reglamentos aparece en el caso “The American Rubber Co”(lG) donfle se
dijo: “Ya se trate, en el caso, de que laley haya conferido al Poder Ej e_cut1v§>'la
facultad de reglar ciertos pormenores o detalles necesarios para su ejecucion
o de la potestad reglamentaria propia del citado poder (art. 86, inc. 20,dela
Constitucién Nacional), esta Corte hareconocido la validez de tales decretos
cuando loslineamientos de la “politica legislativa” aparecen suficientemente
determinados en la ley o no se altere su espfritu, segtin el caso” (17).

I;Uego de ChadWick, laCorte repiﬁ(’) el principio alli sentado en nl}me’fosos
precedentes, entre ellos: “Marfa F. de Salmén” (18); “Pérezy Gonzalez"(19);
“L, Bustos SRL c. Naci6n Argentina”(20); “Federacién de Obreros y Empleados

v. United States” 295 US 495 (1935). En sintesis, la doctrina de la delegacién legislativa ha
tenido y tiene en el derecho constitucional de los Estados Unidos amplio p_redicarpento. La
jurisprudencia de la Corte ha propiciado en este terreno una interpretacién flexible de la
divisién de poderes sefialando que “la delegacién por el Congreso ha sido largamente reco-
nocida como necesaria en orden a que el ejercicio de la funcién legislativa no se convierta
en una inutilidad”, “Sunshine Anthracite Coal Co. v. Adkins’; 310 US 381, 398 (1940).:

(13) Fallos 237-636 (1957).

(14) Fallos 151-5 (1928).

(15) Fallos 151 en p. 33.

(16) Fallos 298-609 (1977).

(17) Fallos 298, en p. 611.

(18) Fallos 178-224 (1937).

(19) Fallos 200-194 {1944).

(20) Fallos 232-287 (1955).
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delaIndustria del Papel, Cart6n, Qufmicosy Afines c. E. Flaib4n SA” (21);“DGI
c. De Angelis SA” (22); “Compaiifa Azucarera y Alcoholera SA c. Nacién
Argentina” (23); “Krill Producciones Gréaficas SRI” (24); “Barrose c. Na-
cién Argentina” (25); “Judrez c. Nacién Argentina” (26); “Agiiero c. Banco
Central”(27); “AADI - CAPIF c. Hotel Mon Petit” (28); “Oharriz, c. Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos” (29); “Provincia del Chaco c. Estado Na-
cional” (30); “Argiello c. Universidad Nacional de Tucumén” (31); “Jestis
Eijo SA” (32); “Gianola y otros c. Estado Nacional” (33); etc. Y
Laresefia efectuada en los p4rrafos anteriores permite advertir quehacia
fines de la década de 1920, la Corte estableci6 los dos principios bajo los
cuales llevo a cabo en las décadas siguientes, el test de validez de las leyes
delegantes y el de los reglamentos delegados. A las primeras las juzgé
mediante la regla establecida en “A. M. Delfino’, a los segundos les aplicé
la creada en “Chadwick”. Asi, mientras la ley delegante debfa contener
una clara “politica legislativa” (“Delfino”), el reglamento delegado podia
modificar las expresiones verbales de la ley, pero no podia apartarse del
“espiritu” de la misma (“Chadwick”). - - . i

Se trataba, naturalmente, de dos reglas muy generales que dejaban en ma-
nos del Tribunal un amplio margen de discrecionalidad que la Corte empleé,
tradicionalmente, con gran deferencia hacia las normas administrativas en
cuesti6n, salvo, comoya sefalé, en materia de privacién delalibertad personal.'

Esta jurisprudencia fue aplicada sin mayores cambios hasta que fue re-
suelto el caso “Cocchia c. Gobierno Nacional”, (34) Se trataba de una accién .
de amparo planteada por el secretario general del gremio de apuntadores
maritimos en la cual se demando la inconstitucionalidad de los arts. 34 a
37 del decreto 817/1992 (35), el cual —dentro de la politica de reforma del
Estado— dispuso una reforma profunda en todo el sector portuario, entre
ellas la disolucién de la Administracién General de Puertos SE, la disolu-

(21) Fallos 244-309 (1959).

(22) Fallos 304-438 (1982).
(23) Fallos 311-1617 (1988).
(24) Fallos 316-1239 (1993).
(25) Fallos 318-1707 (1995).
(26) Fallos 313-433 (1990).
(27) Fallos 315-2530 (1992).
(28) Fallos 321-2223 (1998).
(29) Fallos 326-3032 (2003).
(30) Fallos 326-3521 (2003).
(31) Fallos 327-5002 (2004)
(32) Fallos 328- 43 (2005).
 (33)Fallos 330-2255 (2007).
(34) Fallos 316-2624 (1993). :
(35) BO del 28/5/1992; Adla 1992-B-1763.
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cién dela Capitania General de Puertos ylacreaciéndela Subs__e_creta_ria de
Puertosy Vias Navegables. En el orden laboral que fuelo cuestionado en la
accién de amparo, el decreto dejé sin efecto todas las normas contel}ldas
en convenciones, actas, acuerdos o todo acto normativo que estaplemerap
“condiciones laborales distorsivas de la productividad o que implde}r}'o di-
ficulten el normal ejercicio de direccién y administracién empresaria, esto
es las normas de la Convenci6n Colectiva de Trabajo 44/89. En sintess, por
acto de autoridad ejecutiva, quedaban sin efecto normas de rango legis-
lativo y normas acordadas en el marco de una negociacién colectiva (36).

Por mayorfa de 6-3 (37)la Corte rechazé el amparo que habia sido exitoso
en las instancias anteriores. Sostuvo para ello que el decreto 817/1992 era
un reglamento delegado enmarcado dentro dela politic.a’de trapsformacuﬁn
del Estado y.de su insercién en el sisterna de integracion r(?glon_al, dond‘e
el proceso de desregulacién del transporte maritir’n‘o y fluvial y de la acti-
vidad portuaria profundiza los alcances de la politica de transformac}t’)n
del Estado signado por la filosofia de la privatizacién;y la} desregulacion
“tendientes a proteger y estimular el marco de libertad indispensable para
el funcionamiento de una economia de mercado en la cual el Estado aiu-
me un papel exclusivamente subsidiario” indicando més adelal}te: que “es
también voluntad del legislador insertar a la Argentina en un régimen de
integraci6n regional, en una decisién que acompafa la! rfeql}dad pohfl.ca,
econémica y social de nuestros tiempos” (...) “clara deﬁn1c1on de pphﬂqa
legislativa que el ordehamiento juridico interno no puede contradecir
dificultar u omitir en su implementaci6n practica” (38).

Tal es a juicio del Tribunal el marco de la politica legislativa —el estdndar
0 patrén inteligible— que habilité el dictado del decreto 81‘7 / }9?2. .Tal como
sefialala sentencia “se presenta ante el juzgador un sistema juridico integrado
porlas normas citadas —en especial el Tratado de Asunciénylas leye.:s 23.696
y24.093 (39)— que definen una clara politicalegislativa cuya qonfprrmdafi con
la Constitucién no fue cuestionada y sobre la cual no hay argumentaciones
—ni dela actora, ni en la sentencia apelada— que demuestren que e:l decreto
817/1992 —globalmente considerado— fue dictado en cont;a_dmmén,_ oen

" (36) Cabe recordar que la Corte otorgé rango legal a las Convenciones Colef:ﬁvas de Tra-
bajo, las que solo pueden ser derogadas por una ley posterior. "Ron}ano c. 'Usma Popu'lar}:
Mumnicipal de Tandil’; Fallos 301-608 (1979) y “Nordhestol c. Subterraneos de Buenos Aires’)
Fallos 307-326 (1985). A . : . =t L

(37)Enla magron’a \)rotaron los jueces Rodolfo C. Barra, Mariano'A. Cavagna Martinez, Iu.ho S.
Nazareno y Eduardo Moliné O’Connor, al que se suma un voto separado de An.tomolBogglano.
En disidencia votaron los jueces Fayt, Belluscio y Petracchi, este tiltimo en opinién separada.

(38) Considerando 12. , - . Y e >

(39) Esta ley reglament6 la actividad portuaria y permitié la de,scentrah.zgg:lén dg los ser-
vicios respectivos por medio de su transferencia a las provincias o a la actividad privada.
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exceso, 0 con desproporcién o inadecuacién de medios” (40). Para precisar
més aun el espectro de la politica legislativa que el decreto 817/1992 debfa
considerar como “techo” de su actuacién, la Corte menciona a los.arts. 10y
61 de laley 23.696 que son “de especial importancia para el caso de autos”. .

En otras palabrasla Corte tomé como politica legislativa o patrén inteligible
un “programa de gobierno” —como ella misma lo denominé— constituido
por un canjunto de tres leyes que —a su juicio— permitié que el Poder
Ejecutivo pudiera dejar sin efecto todo un régimen laboral establecido por
convencion colectiva de trabajo y por ley. Su razonamiiento est contenido en
el considerando 14, el que debido a su extensién y detalle en el an4lisis puede
ser considerado un verdadero estatuto jurisprudencial sobre la delegacién.

La amplitud dela politica legislativa .y la intensidad del reglamento de-
legado en este caso; produjeron una seiial de alarma que dio pie a incor-
porar una norma especifica sobre la delegacién legislativa en la reforma

constitucional que ya estaba en marcha.

IIL. De la reforma cohs'titucio'halv de 1994 a “Camaronera Patagénica”

A. El articulo 76 de la Constitucién, la Disposicién Transitoria Octava y
la reglamentacion legal i

La reforma de 1994 incorpord al texto de la Constitucién el art. 76, que dice:
“Se prohibe la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo en materias
determinadas de administracién o de emergencia publica, con plazo fijado
para su ejercicio y dentro de las bases de la delegacién que el Congreso
establezca. La caducidad resultante del transcurso del plazo previsto en el
parrafo anterior no importard revisién de las relaciones juridicas nacidas al
amparo de las normas dictadas en consecuencia dela delegacién legislativa’.

Esta norma fue completada con la Disposicién Transitoria Octava, cuyo
texto es el siguiente: “Lalegislacién delegada preexistente que no contenga
plazo establecido para su ejercicio, caducard alos cinco afios de la vigencia
de esta disposicién, excepto aquella que el Congreso de la Nacién ratifique
expresamente por una nueva ley”. . :

Bastaconleerel art. 76 paraadvertir que se trata de una disposicién poco clara,
tal comolo sefialé en sumomento (41): En primer lugar, tomando la clasificacién
adoptada en el caso “A. M. Delfino” en “delegaci6n propia” 0 amplia y “delega-

(40) Considerando 13.

(41) BIANCHI, Alberto B., “Horizontes dé la delegacién legislativa luego de la reforma
constitucional’; Revista de Derecho Administrativo, N° 17, afio 6, septiembre-diciembre de
1994, Depalma, ps. 379-430. :
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cién impropia” o restringida, no se sabe a qué tipo de delegacién se refiere. En
segundo lugar, tampoco. es claro si la prohibicion se limita al Poder Ejecutivo
(tinico 6rgano mencionado) o sise extiende también al resto dela Administracién
ptiblica, tanto centralizada como descentralizada. Por tiltimo, en tercer lugar,
las dos excepciones allf previstas (materias de administracion y de emergencia
publica) parecen ser materias que son propias del Poder Ejecutivo y que, por
ende, no requieren para ser e]ermdas de una habilitacién legal del Congreso

Por su lado, el mandato contenido en la Disposicién Transitoria Octava
era muy claro, pero, al mismo tiempo, resultaba muy dificil de cumplir.
Toda la legislacién delegada preexistente a la reforma —es decir, la que fue
dictada desde 1853 en adelante— que no tuviera un plazo establecido para
su ejercicio, caducaria a los cinco afos de sancionada la reforma, salvo que
el Congreso la ratificara expresamente. Dicho en otras palabras, el Congreso
debia analizar todosy cadauno delos reglamentos delegados dictados desde
1853 hasta 1994, y decidir si los ratificaba o si caducaban por virtud del ven-
cimiento del plazo establecido en la mencionada Disposicién. No solamente
habfa que revisar una enorme cantidad reglamentos dictados a los largo de
140 aiios, sino que en la doctrina y jurisprudencia argentina la distincién
entre los reglamentos delegados y los reglamentos ejecutivos nunca ha sido
clara (42), de modo tal que el andlisis de cada uno en particular presentaba
el desafio de establecer, primeramente, a qué categoria pertenecia.

Para resolver estos problemas fue dictada la ley 25.148 (43), por medio
de la cual el problema tuvo cuatro abordajes: !

a) la leglslacmn delegante sobre materias determinadas de administra-
cién o situaciones de emergencia ptiblica dictada con anterioridad a la
reforma constitucional de 1994, cuyo objeto no se hubiese agotado por su
cumphmlento, fue ratlﬁcada por tres afos, s decu', hasta agosto de 2002;

b)se regla.menté el concepto o materlas determmadas de admlmstmczon E

contenldo en el art. 76;

c)seaprobdla; totahdad de lalegislacién delegada, dictada al amparo de
la leglslacu’m delegante preexistente a la reforma constltucwnal de 1994;y

- d) quedé establec1do que la ley 25.148 no comprendla los reglamentos

ejecutivos.

Como puede verse, laley 25.148 resolvi6 dos problemas, y creé unonuevo. En'

efecto: (a) resolvié qué debe entenderse por “materias determinadas de admi-
nistracién” y (b) cumplié con la Disposicién Transitoria Octava al ratificar toda

(42) BIANCHI, Alberto B., La delegacién legislativa, Abaco, Buenos Aires, 1990, cap. IIL
(43) BO del 24/08/1999. ,
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la leg1slac10n delegada anterior a la reforma de 1994. Al mismo tiempo, creé el
problema de tener que revisar la legislacién delegante “sobre materias determi-

nadas de administraci6n o situaciones de emergencia publica dictada con ante--

rioridad ala reforma constitiicional de 1994, cuyo objeto no se hubiese agotado

porsu cumplimiento”. Esta obhgamon no esmba unpuesta por la Const1tuc16n i

La obligacién creada porlaley25.148de revisarla leglslac16n delegante yel
plazo establecido para ello nunca fueron cumplidos. Luego de ellase dictaron
las leyes 25.645 (44), 25.918 (45), 26.135 (46) y 26.519 (47) quie, por un lado,

fueron prorrogando elplazo originalmente establecido enlaley 25.148 Y, por

el otro; generaron nuevas ratlﬁcacmnes dela leglslacmn delegada

Al dia de hoy la situacién es la 51gu1ente El plazo ﬁ]ado enla ley 26 519
para revisar la legislacion delegante venci6 el 24 de agosto de 2010y no ha
sido prorrogado. Esto significa que podrfa haber una cierta cantidad de le-
yes delegantes que al dfa de hoy han perdido sus efectos. Ello crea una gran
incertidumbre que s6lo podrfa despejarse el dfa que se sancione el llamado
Digesto Juridico Argentino —cuya elaboracién fue encomendada por la ley
24.967 (48)— cuya finalizaci6n fue anunciada en un acto publico por la Presi-
denta enla Casa Rosada, en Juho de2011, pero quenose ha concretado aun.

B. Las pnnczpales lmeas ]urzsprudencmles hasta el presente ) -
i. La delegacion en general v )

No obstante la copiosa actividad legislativa descripta en el punto anterior,
lajurisprudencia sobre la delegaci6n legislativa posterior a 1994 es bastante
limitaday, en general, como veremos, ha comdo porun andarivel paralelo
al del art. 76, cas1 como si este no existiera.. AT ,

Uno de los casos mds relevantes resueltos por la Corte eneste periodo ha
sido “Colegio Ptiblico de Abogados de Capital Federal c. Estado Nacional
(Poder Ejecutivo Nacional - decreto 1204/2001)” (49). Se discutfa aqui si

el decreto 1204/2001 (50), por medio del cual los abogados del Estado

fueron relevados de la obligacién de matricularse en el Colegio Puiblico de
Abogados de Capital Federal, constitufa un ejercicio valido de la delegacién
legislativa establecida en el art. 1°, ap. ], inc. f) de la ley 25.414 (51).

(44) BO del 09/09/2002.

(45) BO del 24/08/2004.

(46) BO del 24/08/2006.

(47) BO del 24/08/2009:

(48) BO del 25/08/1998.

(49) Fallos 331-2406 (2008).

(50) BO del 27/09/2001.

(51) Esta norma dice: “Artfculo 1° — Faciiltase al Poder Ejecutivo nacional al e]erc1c1o de:
las siguientes atribuciones hasta el 1° de marzo del afio 2002. I. Materias determinadas de



48 A1pERTO B. BIANCHI

deun pormenorizado analisis dela cuestién, la Corte declaré laincons-
titIl;gieogr?alidadI()iel decreto 1204/2001 estableciend(_) que “..el decretq 1204/01
constituye una disposicién de carcter legislativo dictada por el P1:e31dente de
la Nacién fuera de las bases de la delegacion de facqltades_contemda en (?1 art.
10, a. ], inc. f) de la ley 25.414 y, por consiguiente, violatorio de l.a’ _pl‘Ohﬂ?lClOI}
establecida en el art. 99, inc. 3¢, segundo pérrafo de la Constitucién Nacional®

a llegar a esta conclusién, la Corte, con apoyo en el art. 76 de la Coqshtu-
mgr?r sostlflgvo que (a) toda delegacion debe tener_“t-)ases"_ claras, entendiendo
por ello una “politica legislativa” claramente definida; y (b) cuando las })a(sies
deladelegacién son demasiado genéricas eindeterminadas, la leg1slac1or.1 e-
legada sera convalidada porlos tribunales si puede demos‘trarse quelamisma
constituye una concrecién dela politicalegislativa establecida por el Congreso.

Establecidos estos fundamentos, la Corte analiza el decreto 1204/ 2001‘; Se
refiere primero ala amplitud de la delegacién efectu.ada por lg ley25.414: ...>.el
Congreso habilité al Presidente para derogar cualqulelz norma legi.al’ con rlnl{as
a lograr una reduccién del gasto” (52). Critica luegp’la interpretacion dela t?lr
efectuada por el Estado nacional: “Una interpretacién como ésta introduce
indeterminacion enlaley 25.414, que dejaala delegamog legislativa prictica-
mente sin bases en funcién de las cuales discernir qué tipo de ley pue(!e ser
dérogada por el Presidente, o sea, delinear un_subgl,'upo dentrondel COI‘I]laIiltO
de las leyes vigentes sobre el que recaerd la atribucion delegada (53) eindica
cual debe ser la interpretacion correcta: “..Un examen més atento muestra
que la mencionada ley autorizé al Presidente para .derog.ar leyes especfficas,
en materias determinadas de su 4mbito de administracion, que afect.asen o
regulasen el funcionamiento operativode organismqs oentes desceptrahzados,
palabras que admiten una lectura mucho mas plausiblesiselas entiende como
refiriéndose aleyes cuya derogacién, por su esRec1ﬁc1dad, no a_lt.era ) mo@ﬂflca
de manera grave otros fines o politicas legislativas que las d%l”lgldﬁs E?Xp}lClta-
mente y puntualmente al funcionamiento de la administracién ptblica” (54).

Por tiltimo, establece los fundamentos de la inconstitucionalidad de los
arts. 30y 5° del decreto 1204/2001: “.. los arts. 3° y 5° del decreto 1204%{2001
encuentran, en efecto, serias dificultades para amoldarse a la delegacion le-

su dmbito de administracién:... f) Con ¢l objeto exclusivo de dar eficienciaala adml‘nllst'ra-
cién podra derogar total o parcialmente aque]llas normas e.specfﬁcas de rarllgo éfss 'atlr\;?
que afecten o regulen el funcionamiento operativo de 0Iganismos o entes delaa ; inis e
ci6n descentralizada, empresas estatales o mixtas, o entidades publicas no estata es, c.'«ll ;
cuando sus misiones y funciones; excepto en materia de contl:ol_, penal o regulatotia de ;
tutela de intereses legftimos o derechos subjetivos de los adqumstrasi}qs, ¥ con respecto
Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados”.

(52) Ver considerando 13.

(53) fdem.

(54) Idem.
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gislativa de la ley 25.414, tal como ha sido entendida anteriormente. Primero,
porque ninguno de ellos dispone la derogacién de una norma especifica, sino
la aprobaci6n, para los abogados del Estado, de todo un régimen alternativo
e incompatible con el establecido en la ley 23.187 que se encuentra vigente...
Segundo, porque ambos articulos relevan alos referidos abogados del cumpli-
miento de sendos deberes hacia el colegio —aportey matriculacién— queson
propios y sélo afectan a la administracién publica de manera indirecta, como
consecuéncia de resoluciones tomadas por estamisma invocando razones de
conveniencia. El deber que tienen los abogados de contribuir econémicamente
al sostenimiento del colegio profesional cuya constitucionalidad no est4 en
discusi6n en este caso es una obligacién propia del abogado para con el Colegio
Publico. Ello es asi con independencia de que, en el caso de los abogados del
‘Estado, para evitarles un deterioro de su ingreso, ]amisma administracién haya
decidido soportar el costo derivado de su cumplimiento. En esta medida, el
decreto 1204/2001 viene a modificarla ley 23.187 en un aspecto que no afecta
directamente a la administracién ni se refiere especificamente a ella” (55).

- Mucho més sencillo en su formulacién, pero importante también por su
contenido, es “Oviedo c. Marcone” (56), donde, con motivo de justificar 1a va-
lidez dela Acordada 2/2007, que elevo el monto del depésito en elrecurso de
quejaa$5.000, el Tribunal dice: “..el art. 8°dela ley 23.853, confirié ala Cortela
facultad de establecer aranceles y fijar sus montos y actualizaciones, disponer
de su patrimonio y determinar el régimen de percepcién, administracién y
contralor de sus recursos y su ejecucion, y dentro de esa amplia delegacidn de
atribuciones se encuentra la posibilidad de adecuar el monto proporcional o
fijo dela queja establecido en el citado art. 286 [del Cddigo Procesal Civil y Co-
mercial dela Naci6n)” (57). En sintesis, la Corte admite que, ademéds del Poder
Ejecutivo, ella también puede ser destinataria de una habilitacién legislativa
para dictar reglamentos referidos a su propia esfera de gobiemno.

ii. La subdelegacidn

~ Una cuestién siempre controvertida es la de la subdelegacién, enla cual
la linea divisoria de aguas pasa por determinar si tal facultad puede ser
ejercida tan s6lo con una mera habilitacién implicita delaley, enla medida
enquelapolitica legislativa esté claramente disefiada, o si, por el contrario,
se requiere, en cualquier caso, una habilitacién legal expresa (58). Sobre

- (55) Ver considerando 14.

(56) Fallos 331-419 (2008). . )

(57) Ver considerando 4°. Agrego el destacado.

(58) Para un meduloso y exhaustivo anélisis de esta cuestién puede verse CASTRO VI-
DELA, Santiago M. y MAQUEDA FOURCADE, Santiago, Tratado de la regulacidén para el
abastecimiento, Abaco, Buenos Aires, 2014, en prensa, capitulos XIV y XV'y, de los mismos
autores, “La subdelegacién legislativa en la jurisprudencia de la Corte Suprema y su rele-
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este particular, la jurisprudencia dela Corte ha sido oscilanté, bien que en
los tiltimos fallos se ha vuelto més exigente. - - ;

En los casos “Julio Héctor Czerniecki”(59)y “Comisién Nacional de Valores
c. Establecimiento Modelo Terrabusi SA” (60) se admitié que bastaba con que
la ley fijara correctamente la politica legislativa para que la subdelegacién
fuera constitucionalmente admisible. No era necesaria a juicio de la Corte
una autorizacién expresa para subdelegar. En el segundo de los casos mencio-
nados se discutfa si, bajo la delegacién efectuada por laley 23.697, que nada
decia al respecto, era vélidala subdelegacion que el decreto 2284/1991 habia
efectuado en favor de la Comisién Nacional de Valores para establecer los
requisitos de informacién alos que deben ajustarse las sociedades emisoras
con oferta publica de sus titulos valores, subdelegacion ésta que, a su vez,
habfa dado lugar al dictado de la resolucién general 227 del citade rgano.
Con cita del caso “Czerniecki” la Procuracién General admiti6 la validez de
la subdelegacién en un dictamen que luego fue compartido porla Corte (61).

Miés exigente fue la Corte en “Federacion de Empresarios de Combusti-
bles de la Reptiblica Argentina c. Secretaria de Energia” (62), bien que en
este caso se trataba de una subdelegacién para la creacién de sanciones
administrativas. Se planteé aquf la inconstitucionalidad de la resolucién

vancia actual en el sector hidrocarburifero’, RADEHM - Revista Argentina de Derecho dela
Energia, Hidrocarburos y Minerfa, N° 2, Abaco, Buenos Aires, 2014, en prensa.
(59) Fallos 318-137 (1995). ar !
(60) Fallos 330-1855 (2007). . 2
(61) Dice el dictamen: “las atribuciones especiales que el Congreso otorga al Poder Ejecu-
tivo para dictar reglamentos delegados, pueden ser subdelegados por éste en otros 6rganos
o entes de la Administracién Piiblica, siempre que la politica legislativa haya sido claramente
establecida (Fallos 318:137). Asimismo, el Alto Tribunal ha reconocido que puede atribuir-
se competencia a ciertos 6rganos —centralizados 0-no— para establecer hechos y aplicar
sanciones atendiendo a su funcién de policfa social (art. 67, inc. 28, actual art. 75, inc. 32,
CN), con la condicién de que se preserve la revisién judicial de las decisiones adoptadas en
el 4ambito administrativo, como ha ocurrido en el caso bajo examen (Fallos 303:1776). Asf, y
en especffica referencia al tema que nos ocupa, la facultad concedida ala CNV por el decreto
2284/1991 —ratificado por ley 24.307—, debe, a mi modo de ver, entenderse en armonfa con
la finalidad ya expuestadelaley 17.811. En esta linea de pensamiento, y considerando que se
trata de normas complejas y especificas referidas al mercado de capitales, es razonable que
sean dictadas por el organismo especializado —CNV—, cuya competencia atribuida por ley,
se extiende a todos los intervinientes o participantes en la oferta y negociacién de valores
negociables, que, a su vez, son los sujetos pasivos de la reglamentacién. Por otra parte, resulta
necesario resaltar que no constituyen atribuciones consideradas indelegables en razén desu
naturaleza (v. art. 99, inc. 3° y 76, CN'y Fallos 300:392, 443; 304:1898), desde que la resolucién
en estudio no regula materia penal, tributaria, electoral o el régimen de los partidos politicos.
En este sentido, VEE. afirmé que delos términos delaley 17.811 se desprende que su propdsito
no es s6lo regular ciertas relaciones entre particulares, sino que apurta aun objetivo eminen-
temente ptiblico, cual es crear las condiciones e instrumentos necesarios para asegurar una
efectiva canalizacién del ahorro hacia fines productivos (Fallos 303:1812)" -
(62) Fallos 328-940 (2005). i '
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79/1999 de la Secretaria de Energia de la Nacién y del decreto 1212/1989
el f:ual permitfa la libre instalacién de bocas de expendio, sujeta al cumpli:
miento de ciertas normas técnicas, de seguridad y econémicasy, a su vez
sub'delegaba enla Secretaria de Energia de la Naci6n la facultad de tipiﬁcall.r
las mfracciones y-establecer el régimen de sanciones correspondiente.

En virtud de esta subdelegaci6n, la Secretarfa de Energfa, estableci6
en la resolucién 79/1999 una serie de obligaciones a cargo de lo's’sujetos
comprendidos en la regulacién, quienes debian inscribirse en el Registro
de Bocas de Expendio de Combustibles Liquidos y Bocas de Expendio de
Fra.lcc.lonadoresy Revendedores de Combustibles a Grandes Consumidores.
Asimismo, se tipificaban alli una serie de conductas por incumplimiento
dela regl%.n.nentacién vigente en materia de seguridad, de medio ambiente
de esRecm,caciones y calidad de combustibles liquidos y se establecian
también las sanciones aplicables a cada una segtin su magnitud.

A juicio de la Procuracién General, en un dictamen que la Corte hizo
suyo, esta subdelegacién era inconstitucional. Entendié el Ministerio Fiscal
que, aun cuando tales sanciones aplicables por la Secretarfa de Energi’a no
participaban de la naturaleza de las normas del C4digo Penal —pues no
se tratflb’a de penas por delitos sino de sanciones por infraccién a normas
de policia— no era constitucionalmente véilido que el Poder Ejecuti“‘ro,' sin
una delegacién expresa de la ley, atribuyera facultades de esa indole a la
Secretaria de Energfa, toda vez que la imposici6én de tales medidas requiere
la configuracién de supuestos previstos, aunque fuere de modo genérico.
por el legislador. :

Esta exigencia —dijo— no puede considerarse cumplida con el simple
argumento de que el decreto 1212/1989 es un reglamento delegado, pues
de los términos de la ley 23.696 —que menciona como antecedente— surge
que (?1 objetivo del legislador fue impulsar un programa de privau'zaciones
tendiente a superar la grave crisis financiera del Estado y, aunque a tal
efectq se le otorgaron amplias facultades al Poder Ejecutivo, dicha ley es
notoriamente insuficiente para habilitarlo a subdelegar en otro organismo
de inferior jerarquia el dictado de disposiciones como las que contiene
la rgsolucién 79/1999, pues ello implica un total apartamiento del marco
legislativo que el Congreso ha impuesto a la ejecucién de la politica de
reforma del Estado, en cuyo articulado no se advierte ninguna delegacién
del tipo que pretende la Secretaria de Energfa (63). :

(63) En un dictum que es vilido para la doctrina de la dele : abi(’;ﬁ eh ener:
cmacién g}’ene;al. agreg6.que la garantfa de “ley anterior’, cons%lgrada ;pdrg el arf.l 'liiadf:ar(l)a
l()lonstltumon Nacional .y.del principio nullum crimen, nulla poena sine lege, exige indisolu-
E lgl.nente la doble precisién por la ley de los hechos punibles y de las penas a aplicar, sin per-
juicio de que ellegislador deje alos 6rganos ejecutivos la reglamentacién de las circuns;a.ncias o
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En casos mAs recientesla Corte ha sido més restrictiva atin con lavgubd’eﬂle-
gacion exigiendo no sélo quelaley delegante establezca glaramente‘la_ppl’?il’ca
legislativa sino que, ademds, no se trate de unaley genérica o poco especifica.

Este criterio ha sido sentado en un grupo de causas promqvldas en for-
ma cruzada entre empresas refinadoras de petr(?leo por un lado (Shell y
Esso) e YPF Sociedad del Estado y el Estado Namon"al por el otro (64).,. en
las cuales se discutia, entre otras cuestiones, la nulidad de la rggolucmn
439/1983 del Ministerio de Obras y Servicios Publicos, luego ra.mflcada en
forma retroactiva por medio del decreto 12_46/ 1985 en los términos de}.art.
19 dela Ley de Procedimientos Administrativos (l_ey 19.549).’Por medio de
la citada resolucién, el Ministerio de Obras Ptiblicas se habia ar:oga(.io» el
ejercicio de una facultad (la fijacién del sobreprec@o delJP1)queen reahdgd
le correspondia al Poder Ejecutivo, por delegacién Ele la las lgyes 17.319
y 17.597, que le otorgaban a éste la facultad para fijar los precios de. los
combustibles, sin que hubiera una disposicién en ellas de lf,l que pudiera
inferirse una autorizacién para subdelegar esa competencia. Al resolver
estos casos la Corte entendi6 (a) que la subdele‘g?mé-n’ era 1mpro-ce.dente
y (b).que, por tal motivo, no correspondia la rat1f10ac1on reufoactlva dela
misma efectuada por el decreto 1246/1985. - e

: ici concretas de las acciones reprimidas y de los montos de las penas dentro de un mi-
fl(i)lrrll((])l;lgrrﬁrslg;imo. Tratdndose de materpi’as que presentan contornoso aspectos tan p‘ecuhar.gs,
distintos y variables que allegislador no le sea posible plzever.antlmpad'am.el.lte la mamfes.ta(.:l n
concreta qué tendrén en los hechos, no puede juzgarse invélido, en principio, 'el reconocimien-
to legal de atribuciones que queden libradas al arbitrio razonable del 6rgap9 ejecutivo, siempre
que la politica legislativa haya sido claramente establecid‘a. En tales (_:o.ndlq.ongs, sise requiere
ley previa en cualquier hipétesis de delegacién en orgamsmos_ad'mnustratwos-, c:lrll mhayor ra-
zén ella resulta indispensable cuando se trata de imponer restnccnor'les»a'los derechosy ga;arll-
tfas de los particulares y, en la especie, mal pudo delegar el Poder Ejecutivo una facul?a' e la
que carecfa, circunstancia que, de ninguna manera, se puede ver favorecida por la ratlflgacwn
ulterior del Congreso Nacional mediante la ley 25.148, puesto que, en cuanto a la ma:cena que
aqui se trata y a diferencia de otras cuestiones referidas ala admlmstraf:l()n, la. garantia constl-1
tucional de ley previa exige su estricta observancia. Tampoco resulta véhda_—dlce finalmente ;
dictamen— la invocacién del art. 97 de la ley 17.319 —citada por el organismo a .los. efect9s e
fundar la competencia para dictar la resolucién cuestiom'xda—'-, pues dlcha_ley se hnutg a dJsp((i)-

ner que la entonces Secretaria de Estado de Energia y Minerfa o los organismos que dentro'de
su d&mbito se determinen, es la autoridad de aplicacién de dichaley, que prev'é, en el Titulo VI,
las sanciones y reciirsos que corresponden al incun'lplimiepto delas obl}gamqnes emergenltes
de los permisos y concesiones, circunstancia que deben venﬁcar.los funcionarios que cump elg
tareas de inspeccién y fiscalizaci6n para asegurar la observancia tie}as pongas_relaﬁvzll)s a

exploracién, explotacién de los yacimientos, al transportey comemahz_exc1ér},de hldroca.r_ b 1S;|lrloil

(64) “YPF SE c. Esso SAPA’, Y.18.XLV; “Esso SAPA c. Esta(.io. Nac.lonal , B.97.XLV; She

Compafifa Argentina de Petréleo SA c. Estado Nacional (Ministerio de Obras y Serv1c1qs
Piiblicos)’, S.442.XLV y “Shell Compafifa Argentina de Petréleo SA c. Estado Nacional (Mi-
nisterio de Economia y Obras y Servicios Publicos); §.443.XLV. Estas causas fueron todas
acumuladas y resueltas por medio de la sentencia de fecha 03/07/2012, Fallos 335-1227.
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. Segun el fallo: “..las atribuciones especiales que el Congreso otorga al Poder
Ejecutivo para dictar reglamentos delegados, pueden ser subdelegadas por
éste en otros 6rganos o entes de la Administracién Publica, siempre que la
politica legislativa haya sido claramente establecida... Sin embargo, y en esto
asiste razon a las apelantes, no resulta suficiente invocar una ley genérica o
poco especifica para justificar quela subdelegacién se encuentra permitida. En
este punto, cabe recordar que el instituto de la delegacién es de interpretacién
restrictiva, tanto cuando ocurre entre 6rganos de la administracién (art. 3¢ de

laley 19.549), como cuando se trata de delegacién de facultades de un Poder

del Estado a otros, en particular, cuando se delegan facultades legislativas en
organos del Poder Ejecutivo, en tanto se est4 haciendo excepcién a los princi-
pios constitucionales delegalidad y divisién de poderes... En tales condiciones,
no puede entenderse quela delegacién se encontraba permitida, con el simple
argumento de que el entonces vigente art. 14 de laley de ministerios autoriza-
ba en forma genérica al Poder Ejecutivo Nacional a delegar facultades en los
ministros. Ello es asf, porque de los propios términos del articulo citado resulta
que la autorizacién allf prevista es para delegar ‘facultades relacionadas con
las materias que le competen, es decir, a aquellas propias del Poder Ejecutivo.
Y, como se ha sefialado, la interpretacién de este tipo de normas debe ser res-
trictiva, por lo que no cabe entender que esa autorizacién también permite
subdelegar aquellas facultades que el Ejecutivo recibe por via de delegacién
legislativa. Por similares motivos, tampoco resulta suficiente la invocacién del
art. 97 de la ley 17.319, pues esta norma se limita a disponer que la entonces
Secretaria de Estado de Energfa y Minerfa o los organismos que dentro de su
ambito se determinen, es la autoridad de aplicacién de dicha ley. Esta previ-
sién no hace referencia concreta a las facultades de fijacién de precios que la
ley reconoce al Poder Ejecutivo, y la simple determinacién de la autoridad de
aplicaci6n del régimen resulta notoriamente insuficiente como autorizacién
para subdelegar esa competencia en otro organismo de inferiorjerarqufa. En
consecuencia, corresponde admitir el agravio de las apelantes en este punto, ya
que no existfa habilitacién legislativa para que el Poder Ejecutivo subdelegara
las facultades que le otorgaban las leyes 17.319 y 17.597 en materia de fijacién
de precios y, por ello, la resolucién 439/83 no pudo ser ratificada en forma
retroactiva, en los términos del art. 19 de la ley 19.549” (65). -

iii. La delegacidn en materia tributaria

' Muy critica es.la delegacién 1égiS1ativa en materia tributaria, pues ella
pone en juego-el principio de legalidad o reserva de ley. En los tiltimos diez
afos la cuestién ha quedado definida en dos fallos importantes, en donde

la Corte ha honrado el principio mencionado.

(65) Considerando 6°.
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Bl primero de ellos fue “Selcro SA c. Iefa(tiu(rla 1(:le Gab'g:)eg; (rifalf\gi:ilfaslt:;ts S(Sg)é

donde se discutfala inconstitucionalidad del segun Ay,
23 fijar los valores o, en su caso,

ley 25.237, en cuanto delega la facultad_ de : v :
i:s?;calas aplicables para determinar el importe delas taos?is qluedzii:ilgg
la Inspeccién General de Justicia, y la nuhc!ad del a;‘/lt: 4 trgs a:: o
administrativa 55/2000 de la Jefatura de Gabinete de 1r/1is9 = , €N C
modifica las escalas previstas en el art. 4° del decrgto 67/1996.

C.onv gran claridad y sencillez la Corte sostuvo que ”ni.u-n decre&gdct(ﬁ
Poder Ejecutivo ni una decisién del Jefe (!e ng.lnete de Mlnlstl:os P igden
crear validamente una carga tributaria ni de£1n1r o mlcl) d}‘ﬁf?rré ts;?siude e
! ' i tributo” y por ello “a In:
legal, los elementos esenciales de un llo "a
fagul%ad exclusivay excluyente del Congresof, rezfullta 1tm5/3h51: 11: ?:;ezg;(égi;l

islati a do pérrafo del art. . 237,
legislativa efectuada por el segundo p ar| Bl
: ; i binete de Ministros a fijar v ;
en tanto autoriza a la Jefatura de Ga linis Aloree 0
i i las tasas sin fijar al respecto
alas para determinar el importe de tasa Tespect :
ﬁS;autapalguna ni una clara politica legislativa para el ejercicio de tal

atribucién” (67).

‘Miés extenso y muy argumentado es el reciente fallo recaido en .el czso C’a_-
maronera Patagénicac. Ministerio de Economia a(168), el cuaé rfaefi(ta(]e a,eaS p(zr_cr;:ls,
] i intes ' 1 Tribunal que se advierte, -
un fuerte debate interno en el seno de U Lo
s disid ba de una accién de amparo en
mente, en los votos disidentes. Se trata ) STt de
i 2002 del —entonces— Minis '
contra las resoluciones 11/2002 y 150/ B L
1 erechos a la exportacion
Economia e Infraestructura, que grava&ror_.l con. ' el Wi
1 inadas mercaderias identificadas enla Nome :
B tiuin dol Me determln‘a ' iones —adujo la demandada— habfan
Comuin del Mercosur. Dichas resoluciones —adujc manda e
i i i delegaci6n legislativa proveni
ido dictadas como consecuencia de una ' L pr
flel art. 755 del C6digo Aduaneroy delaLey de Emergencia Econémica 25.561.

Si bien la Corte coincide unanimemente en que la dci!fggc;(ifglltzgastlaaltllxz
i ' invéalida por su amplitu
invocada por la demandada es inva - rlin.
iti islati i inada, la sentencia no es unan
olitica legislativa prec1saydeterm1n§ la, 12 ncia abloil
E:)ambio englcuanto a la validez de la ratificacién 1eg1slat1va posterior.

Antesde analizér cstos pormenores veamof el ?]{Q en s1(1 (:)()I_I;jlrig:z.rzlc;c;g
i inci trales del caso {a
el Tribunal coincide en dos aspectos cen ) la natura
tributaria de los derechos de exportacién y por ende la su)f:leolrl @;ﬁg:
al principio de legalidad y (b) la invalidez de la delegacion legis
invocada. A : '

(66) Fallos 326-4251 (2003).
(67) Considerandos 6° y 7°.
(68) C.486.XLIII, 15/04/2014.
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En relaci6n con esto tiltimo, el considerando 9° del voto mayoritario de
los jueces Lorenzetti, Fayt, Highton de Nolasco yMaqueda es contundente
y por ello lo transcribo casi fntegramente:

“...ese valladar inconmovible que supone el principio de reserva, de ley
en materia tributaria tampoco cede en caso de que se actie mediante el
mecanismo de la delegacién legislativa previsto por el art. 76 de la Cons-
titucion ... tampoco resultaria admisible el argumento que subyace en ld
defensa realizada por el ente fiscal, que consiste en sostener.que la ley de
emergencia 25.561 —y sus sucesivas prérrogas—, ha otorgado una dele-
gacion suficiente al Poder Ejecutivo para que, en el marco de la dolorosa
situacién de emergencia nacional por la que atraveso el pais, tomara una
serie de medidas tendientes a terminar con esa situacidn, entre las cuales
estaba la habilitacién para que estableciese el tributo aqui cuestionado.

“En efecto, nila ley 22.415 ni mucho menos la 25.561 establecen, si-

quiera con minimos recaudos, los elementos esenciales del tributo de
que se trata. ' ;

“Por una parte, la ley 25.561 solo contiene én su art. 59, tercer pérrafo, in
fine, una previsién de creacién de un derecho a la exportacion de hidro-
carburos, supuesto ajeno al de la especie cuya constitucionalidad no es
objeto aqui de discusién. Pero, con la salvedad mencionada, no hay otra
disposicién en su articulado que permita establecer, con claridad y sin duda
alguna, las pautas de la clara politica legislativa a las cuales debe atenerse
el Presidente. Es m4s, de su lectura no puede siquiera intuirse que el Poder
Legislativo haya delegado en el Ejecutivo la posibilidad de crear este tipo de
gravamenes, mas all4 de la admisibilidad constitucional de tal mecanismo,
que como se sefial6 anteriormente debe ser enérgicamente rechazada.

“Ensegundo término, corresponde detenerse en el Capitulo Sexto del Tftulo
11, dela Secci6én IX, del Cédigo Aduanero, titulado “Tributos regidos porlale-
gislacién aduanera), que prevé la existencia de derechos de exportaciényregula
aspectos atinentes a tal tipo de gravAmenes, los arts. 733 Yy ss. Establecen que
el derecho de exportacién puede ser ad valorem (es decir, de base imponible
variable en funcién del valor dela mercaderia) o bien especifico (una cantidad
determinada, fija o variable en funcién de la cantidad de mercaderia que se
exporte), pero para el caso en concreto aquidiscutido, comno puede observarse,
no es el legislador quien ha determinado, de manera cierta e indudable, cudl es
laforma de cuantificarla prestacién, sino que ha derecurrirse necesariamente,
alo dispuesto por Ia resoluci6én 11/2002 mencionada,

“En efecto, el Congreso Nacional no ha previsto cudl es la alicuota aplica-
ble, ni siquiera mediante el establecimiento de unos baremos méximos y
minimos para su fijacién. Al guardar silencio el citado cuerpo legal respecto
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de la alicuota méxima que puedé establecerse en materia d((ai dierseglgglsn (;(se
exportacién, coloca alaresolucién impuig_nada}’a extramuros delas normas
y principios constitucionales antes resefiados’. . ,

Similares conceptos, bien que con distinta redacci‘én, il'u_%tran’ ?-1 §ons1;
derando 17 del voto disidente de los jueces Petracchi yArg; ay. -

En definitiva, la sentencia comentada r::xtiﬁca que no es Yélidg Elndgllgé
gacién legislativa en materia tributaria, si la ley delegantg_qo lefine .
elementos esenciales del tributo de que se trata. ,

Hasta aqui, como dije, la Corte es unér}ime.-Las_ dlferenlc;as flfﬁ:r:cfgrsl
jueces aparecen cuando el Tribunal analiza la validez dg al rati i
legislativa posterior. Recordemos que, conforme surge de. f?,gef— e
antecedentes legislativo efectuada en REEF la ley 25.645 ratific gu

entiende la mayoria del Tribunal— la legislacion delegada dictada entre
el 24 de agosto de 1999y el 24 de agosto de 2002 (69).

Segtin este criterio —que suscriben 193 jueces Lorenzett, Fayt, It-11glétoar_f
de Nolasco, Maqueda y Zaffaroni, este ultl’rno por m’e(.ilo de un vo '(;i S gas
rado— las resoluciones impugnadas habrian side vahdamen.t(-e.rat'l’ ca i
por medio de la ley 25.645. No obstante, aclaran que esta rauﬁ;:iamqn sgr :
tiene efectos hacia el futuro, en tanto “..1a ley 25.645 carece (;e ed caclzi pt 2
convalidar retroactivamente una norma que adolece c.le-nuh.da absolu a,a
insanable—como laresolucién 11/2002 del entonces Ministerio de E;:ortloml‘n
e Infraestructura—, pero no existe razén alguna para privarla de efectos e

. s
relacién con los hechos acaecidos después de su entrada en vigencia (70).

Muy diferente es la postura de los jueces Petracchiy Arglpigrétle.rcll este Fﬁ:
to. A su juicio la ratificacién efectuada por la Iey 25.645 es ‘}(111 2 ic a.pgrcllm ;;
para que una ratificacién de esa naturaleza tenga efectos “debe E)Elsallé S
voluntad legislativa clara y explicita que pueda ser entendldg —Vma:1 i ‘llos
las imperfecciones técnicas de su instrumentacion— COmo lllln av. a0
contenidos dela norma que se ratifica... y ello, nludamentg, no ha ocurri ’
el caso de la resolucién 11/2002. En efecto, frente a un universo peterqg ndeéi
de normas que i siquiera son identificadas en forma algut}a, la-gler(;cll nada
legislador en el sentido de aprobar ‘la to'tahdad de la leglslacg n % eg 1
dictada.., aparece poco propicia para derivar de ella que se ha queri do a -
lar el contenido de la resolucién 11/2002, maxime cuando se trata de un:

(69) Segvin 1o explican los votos mayoritarios, la ley 25.1f48 ;au'ﬁciﬁ,todalfl:;fgiﬁiagli:’)ézd:r;
i de 1999, fecha en la cua
legada dictada desde 1853 hasta el 24 de ag9sto , i o g peorplerp
i ia. A su vez, la legislacién delegada dictada entre el 24 de ago I ]
Zlgg:srtlgl?ie 2002, entre eﬁa las resoluciones del Ministerio de Economifa impugnadas en el
caso, fueron ratificadas por la ley 25.645.
(70) Considerando 11, parrafo 16.
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materia ajena a las mencionadas en el arto 76 de la Constitucién Nacional,
y la propia ley 26.519 puso en evidencia que, pese a haber transcurrido mas
de diez afios desde el véncimiento del plazo de cinco afios que el conven-
cional le concedié al Congreso para expedirse, éste ni siquiera ha logrado
establecer cudles son las, leyes que delegan facultades; cuéles de ellas se
encuentran vigentes, modificadas, derogadas o son de objeto cumplido, ni
si las materias se corresponden con lo regulado por el arto 76 de la Consti-
tucién Nacional, razén porla que se ha decidido crear en el seno del Poder
Legislativo una comisién bicameral especial con el fin de ‘revisar, estudiar,
compilar y analizar... ]a totalidad de la legislacién delegante preexistente...
(art. 3° de laley 26.519)"

IV. Algunas reflexiones sobre la jurisprudenciareciente
A. Los efectos menores y mayores del caso “Camaronera Patagoénica”

Seis afios demor6 la Corte Suprema en resolver el caso “Camaronera
Patagénica c. Ministerio de Economfa” (71). Si tenemos en cuenta que,
finalmente, lo decidido en él es que las resoluciones 11/2002 y 150/2002
del —entonces— Ministerio de Economia, fueron nulas tan s6lo durante
el breve espacio que va desde su sancién; a principios de 2002, hasta su
ratificacién en agosto de ese mismo afio por medio de la ley 25.645, el re-
sultado es magro en funcién del tiempo insumido en resolver el caso yde
la:sencillez de lo decidido. No olvidemos, ademas, que se trataba de una
accién de amparo, lo que potencia més atin la variable temporal.

Sin embargo, el fallo merece algo més que esta mirada de corto alcance
pues, en primer lugar, contiene —nada menos— el certificado de defuncién
constitucional del art. 755 del Cédigo Aduanero, sobre cuya delegaci6n esta
montado todo el sisterna de las [lamadas retenciones a la exportacidn. Tal
es su legado. No en vano Gregorio Badeni se ha preguntado al comentar
el fallo si estamos ante el ocaso de las retenciones (72).

En segﬁndo lugar, y no menos importante, la Corte —por mayorfa— ha
admitido que la ratificacién general de la. legislacién delegada, efectuada
por laley 25,148y sus sucesoras sin andlisis alguno, es vélida.

Veamos entonces, cdmo juegan hacia el futuro estos efectos “mayores”
de “Camaronera Patagénica”

" (71) Véase el reciente articulo de Eugenio L. Palazzo, en el cual analiza exhaustivamente
el caso y pone de relieve la demora de la Corte en resolverlo. PALAZZO, Eugenio L., “El am-
paro, los derechos de exportacién y la delegacién legislativa en ‘Camaronera Patagdnica”]
El Derecho - Constitucional, diario del 26/05/2014, ps. 1-7, .

(72) BADENI, Gregorio, “;El ocaso de las retenciones?” LL del 29/05/2014.
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En relacién con los derechos de exportacién la sent'ent.:ia es clarisimay no
deja lugar a dudas de que, como en el caso de cualquier impuesto, las reten-
ciones a la exportacién deben ser fijadas por ley, al menos en sus aspectos
sustanciales. En otras palabras, el Congreso al crear un impuesto —sea un de-
rechode exportacién o cualquier otro— debe fijar con precision la “politicale-

gislativa’, pudiendo delegar en el Poder Ejecutivo los aspectos instrumentales.

- Queda por analizar si, en tales condiciones, el Poder_E]:ecut_i'v’o puede, a
su vez, subdelegar en otros 6rganos o entes de la A(.i_m}mstracmx‘l alguna.s
de las facultades que la ley le ha delegado. Segun.la ]unsprugenma exami-
nada en el punto REEF, ello solamente es posiblg s_1’1a ley (a) fx]a claramer_lte
lapoliticalegislativa y (b) se trata de una deleg'flcmn especifica. No se exige
que la subdelegacidn esté expresamente hab111t‘ada porla leydelegant}tla ya
mi juicio éste es un requisito de validez necesario, tal como lo sqstuve ace
mas de veinte afios, opinién que ratifico ahora. €73). No debe 0}v1darsg que,
tal como la propia Corte sostiene, la delegaglqn —y por ende también la
subdelegacién— debe ser interpretada restrictivamente.

_ Hasta aquf la ortodoxia constitucional de la jurisprudencia exan‘u'nada
es casi impecable. Estd a salvo el principio c.le le_gahdad, se han ratlﬁi:,a'do
los principios clésicos de la delegacion legislativa en punto a la po 1t1((1:a
legislativa y se ha limitado razonablemen.te la subdelegacién, aun cuando
no se hayan extremado todas las exigencias.

La pregunta que sigue es si todo ello, en deﬁnitiv’a, no puede convertirse
en letra muerta al permitir —como lo hacela mayorfa— queuna ra.mflcac,lo'n
legislativa posterior general, que en modo alguno a'mahza, siquiera mini-
mamente, la legislacién delegada ratiﬁcada,’es vélida. En otras p’alabras,
;cuél es, constitucionalmente hablando, més correcta, la posicion de la
mayoria o la de la minoria?

Si1'r'1' lugar a dudas, en un esquema ideal, la minoria Fien(? ’razén. .Upa
ratificacién tan general de todo un extenso cuerpo de l.e'glslacmn a.dmlms-
trativa, donde el Congreso ha hecho un acto de fe, rauﬁcaqdo a ciegas un
numero indeterminado de reglamentos, no se compadece nicon _el espiritu
dela Clausula Transitoria Octava, ni con los elementales principios deuna
razonable ratificacién, que presupone, al menos, que quien ratifica sabe y
conoce lo que estd ratificando. No se puede ratificar lp que no se COnoce,
salvo, insisto, como acto de fe. Y el Congreso no es una institucion religiosa.

Pero al margen de estos saludables principios constitucionales hay otro, no
menos importante, que es la seguridad juridica. Me pregunto: iqué pasaria a
esta altura, a veinte afios de la reforma constitucional, si la Corte Suprema dijera

(73) Ver La delegacion legislativa, cit. en nota 42, ps. 270-274.
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que la ratificacién de la legislacién delegada efectuada por la ley 25.148 y por
las sucesivas leyes que le siguieron, es invalida? Sin dudas reinarfa el caosy.tal
decisi6n se convertirfa en un semillero de incertidumbresy, porende, de pleitos.

En otras palabras, como en tantos otros casos, en los cuales por impru-
dencia o negligencia se ha llegado a una situaci6n extraordinaria, la Corte
ha tenido que optar entre el respeto a los principios constitucionales yel
valor de la seguridad juridica, que también tiene rango constitucional.
Ante esa disyuntiva, ha preferido este tltimo. No es el desenlace deseable,
ciertamente, pero el Tribunal es consciente de que no puede desatar un
vendaval de proporciones inimaginables. Aun asi, es saludable que, desde
un sector minoritario del Tribunal, se escuche la buena doctrina, para que
ésta, quizds en una ocasién mejor, sea la voz mayoritaria.

B. La escasa utilidad del articulo 76 de la Constitucién

Viene ahora la pregunta que nadie querrfa formular, pero que es nece-
sario hacer: ;era necesario el art. 76 de la Constitucién para producir la
jurisprudencia antes analizada? Dicho de otro modo: ;los principios que
la Corte Suprema aplica actualmente en materia de delegacién legislativa,
nacen del art. 76 o ya existfan con anterioridad? e wisen |

Por mucho entusiasmo que el art. 76 pueda producir, la respuesta es muy
clara: todos los principios que la Corte Suprema aplica actualmente en
materia de delegacion legislativa ya existian. Habfan sido elaborados, con
las imperfecciones antes sefaladas, en la jurisprudencia anterior a 1994.
Es cierto que los fallos analizados mencionan reiteradamente el art. 76,
pues es lanorma aplicable al caso, pero ello no quiere decir que la decisién
hubiera sido diferente si este articulo no existiera. '

Aunque resulte antipético reconocerlo, los fallos que ha dictado la Corte
en estamateria desde 1994 en adelante, podrian decir lo mismo que dicen,
aun cuando no existiera el art. 76 de la Constitucién.

¢Quiere decir entonces que la tarea de la Convencién de 1994 ha sido estéril
en esta materia? Obvio es decir que la delegacion legislativa podria sobrevivir
perfectamente sin el art. 76. Sin embargo, su presencia en la Constitucién
ofrece a los jueces un valladar en el cual apoyarse, mds all4 de su propia
jurisprudencia, para controlar el desborde de la legislacién deleganite.

V. Conclusiones

Todas las sofisticaciones juridicas que quieran introducirse en relacién
con la delegacién legislativa no pueden evitar que su centro neurdlgico
radica en que (a)la “politica legislativa” esté concretamente enunciada en
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la ley delegante y (b) el 6rgano delegado no sobrepats:? eso?;;n;i;%séis;gz
principios, nacen de la separacion de poderes, yaha 1:1in fi S
antes de 1994 y son los jueces a quienes'les corresponde | Z s'se(;undario,
caso, si han sido respetados onolo han sido. Todo lo demas (

En “Camaronera Patagénica” la Corte Suprema los ha vuelto a poner de

4 igira i te mucha atencién
i€ s, exigird de aqui en adelan .
relieve en un fallo que, ademas, exigira d o ues tal vez o siempre

’ j i ortaci
en el manejo de las retenciones a lq faxp ve o
el Poder Ej(]acutivo y la Administracion cuenten con el auxilioqueene

caso les ha provisto el Tribunal para evitar un terremoto.

Tengamos en cuenta, a propésito‘d‘e ello, q;lle lgcieg’isgf(i:(iggadggga?’?:

i i de 2009, no ha sido ra \
dictada a partir del 24 de agosto } ficads o gre

‘ i uedan haberse dictado a
salvo por las leyes particulares que pt Deree Ak
; hora, la delegacion delegante, St

Tampoco se ha aprobado ha}sta a , e e
e en sumomento se auto impuso el Congreso 1§ ! 5.148.
Eg%igocupante a este respecto es que la Gltima ptprrqga para ello vencio
el 24 de agosto de 2010.

Seguramente muchos descuentan que, antef1 de produlcirée gtga ;:;:S(:;i)tt:;'
ictard, i is, una ley sanadora, que la Corte, para €3
el Congreso dictara, in extremis, un e
i 4 dolohaga aregaiadientes.
el caos, finalmente aprobara, aun cuarn I -
ria antiguay reciente permite anticipar este resultado. Lo que deberfamo

preguntarnos es si vale la pena forzar ese desenlace. ¢

SECRETOS DE ESTADO VS. LIBERTAD
'DE PRENSA
. POR MANUEL J. GARCIA-MANSILLA

Sumario: I. Introduccién.— II. El marco
~constitucional aplicable.— III. El delito de
“receptacién”— IV. Conclusién.

I. Introdu&:ci(')n '

;Puede un periodista ser condenado en un juicio penal por haber recibido
informacién secreta ilegalmente obtenida por una de sus fuentes? ;Incurre
en el delito de obtencién de secretos o, en su caso, en el de encubrimiento,
el periodista que accede a esa misma informacién con 4nimo de publicar-
la? ;Es culpable un periodista de encubrir a su fuente por el solo hecho de
haber tomado conocimiento de un correo electrénico ilegalmente intercep-
tado que contiene informaci6n secreta? Lejos de tratarse de interrogantes
tedricos y abstractos, en este mismo momento tramita un expediente en
la justicia federal en el que cuatro jueces han contestado que “s{” a alguna
de esas preguntas. (1) A pesar de que ha pasado pricticamente desaperci-
bido, el caso tiene una enorme trascendencia para la libertad de prensa en
nuestro pafs: por primera vez en la historia argentina se pretende someter a
persecucion penal a periodistas por haber encubierto supuestas violaciones
de secretos de estado por parte de sus fuentes.

Los hechos que dieron lugar a ese expediente judicial, en el que se en-
cuentran procesados un grupo de periodistas, fueron la supuesta procura-

(1) La causa se originé en el juzgado federal de San Isidro, a cargo de la Dra. Sandra Arro-
yo Salgado. E1 11 de septiembre de 2012, el Fiscal Federal, Dr. Sebastian Lorenzo Basso, so-
licit6 el procesamiento de una serie de periodistas, incluyendo a Carlos Pagni, conocido co-
lumnista del diario La Nacidn, y Roberto Garcia, de Perfil, (Cfr. http://www.gactamercantil.
com/down.php?f=resolucin_178.doc [tiltima visita, 31/3/2014]). Tres dfas después, la jueza
Arroyo Salgado dict6 el procesamiento por violacién de secretos de estado y encubrimien-
10 agravado contra esos periodistas y otro grupo de personas (Cfr. http://cij.gov.ar/nota-
9858-La-jueza-Arroyo-Salgado-proces--a-ocho-acusados-en-una-causa-por-espionaje.
html [\iltima visita, 31/3/2014]). Casi un afio después, el 23 de agosto de 2013, la C4mara Fe-
deral de San Martin confirmé parcialmente el procesamiento dictado en primera instancia
(Cfr. http://www.cij.gov.ar/nota-12133-La-C-mara-Federal-de-Apelaciones-de-San-Mart-
D-confirm--procesamientos-en-una-causa-por-espionaje.html [tiltima visita, 31/3/2014]).
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ci6én, blisqueda, sustraccién, revelaciény comerqahzacmn ﬂegal Qe qﬁt(i)tsé
archivos e informacién de diversa indole por una eventgal asomacl:;on i cd
liderada por un ex Secretario de Inteligencia, Juan Bautista S.(oflre(.i ‘ gpt;;soes:
lainformaci6n en cuestién se encontraban correos electronicos de hlyh :
funcionarios publicos obtenidos a través de técnicas de 'izac'kzngy;ta zsé Szr(zigé
y enviados a diversas personas, incluyendo varios perlodlgtas a trav

cuentas de email compartidas. :

Apelado el procesamiento dictado en primera instanc1.a{ 15:1 Cémalt'a tf;r_l
deral de San Martin entendi6 que, en el caso de» los.perlodlstas., estal al
acreditados los elementos objetivos y subjetivos queintegran el tlp(; p;n
del encubrimiento agravado (cfr. art. 277, ipc. 1"’, ap: Sf’, Cdbdigo Pepa ). l:«,;ra
ello, la CAmara argumento que los perio.dlstas 1mputado§ (a) debieron ha-
ber sospechado que los correos electrénicos alos que tuvieron acceso grarol
producto del accionar delictivo de otras personasy (b) ‘obraron con anlmte
de lucro ya que el sélo hecho de poseer la 1_n'formac1’6n.supuestaﬁlesn
secreta implicaba, necesariamente, un beneﬁ_cm econémico para ellos.

Desde el punto de vista constitucional,_ el caso plantea la necles1dad (}e
analizar las alegadas violaciones al Codigo Penql y f:f)nfro_nt:r as con 1a
evidente y robusta proteccién que nuestra Con.st.ltuc19n br%n. af tanto e.léa
libertad de prensay a los derechos a buscar, rec.lb_lr, y filfundlr in 'ordmallm n
de toda indole, como al secreto de fuentes periodisticas. A partir de la re-
construccién de ese marco constitucional es que deb-en encararse la§D res-
puestas a los interrogantes alos que me referfa al comienzo de este trabajo.

II. El marco constitucional aplicable
1. Publicidad de los actos de gobierno y derecho a la informacién

La Constitucién Nacional establece en su art. 1° lq forma de gobierno
representativa, republicana y federal. E’n.su faz rt.ap'u.b’hcana, nu(ﬁitrzlzl foréna
de gobierno consiste en un sistema politico de divisién y control del god gr,
con ciertas notas caracteristicas y esenciales. Entre otras: (}) la Rub11C}b? e:
los actos de gobierno; (ii) la responsabilidad delos ifuncmna}rlols pd 11((:;:18(i
(iii) 1a periodicidad de los cargos y mandatos eleftlvos; y (iv) a.1g.gad 2
de todos los ciudadanos ante la ley. (2) En r,elac1on con la qull?l- aﬁl e
los actos de gobierno, se ha dicho, con razon, que “es un principio fun-
damental del sistema republicano el que todos los actos d.el gobierno S(i
comuniquen a la opinién ptiblica, a fin de que la sociedad ejerza el contro

(2) Cfr. GELLI, Marfa Angélica, Constitucién de la Nacién Argentina. Comentada y Con-
cordada, 32 ed., La Ley, Buenos Aires, 2006, p. 21.
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sobre los érganos que ejercen el poder”, (3) Y es que, tal como sostuviera
James Madison, “un gobierno popular sin informacién publica, o sin los
medios para obtenerla, no es otra cosa que el prélogo de una farsa o una
tragedia; o, tal vez, de ambas”, (4) :

Ensufazrepresentativa, nuestra forma de gobierno se caracteriza también
porun principio central: la responsabilidad de los gobernantes ante el elec-
torado (su mandante) y el deber de rendir cuentas periédicamente por su
gestién. (5) De ahi que, dentro del catdlogo de derechos que corresponden
alos habitantes de la Nacién, nuestro sistema constitucional reconozca un
derecho de acceso a toda informacién que se refiera al manejo de los nego-
cios o asuntos gubernamentales, a temas o personalidades institucionales,
¥, de modo especial, respecto a aquellas cuestiones de relevancia o interés
publico. Se trata de la contracara del principio de publicidad de los actos
de gobierno y de la responsabilidad de los gobernantes: para poder hacer
efectiva esa responsabilidad y la rendicién de cuentas correspondiente, es
l6gicamente imprescindible que los actos de nuestros gobernantes puedan
ser conocidos por el electorado. (6) Y esa publicidad sélo es posible a través
del libre funcionamiento de los medios técnicos de comunicacién social,
especialmente de la prensa. Por ello, la forma representativa yrepublicana
de gobierno presupone el deber de los gobernantes de informary el derecho
de los ciudadanos a acceder a esa informacién. (7) En definitiva, en siste-
mas de gobiernos como el nuestro “es indispensable que las autoridades
estatales se rijan por el principio de mdxima divulgacidn, el cual establece
la presuncién de que toda informacion es accesible, sujeto a un sistema
restringido de excepciones” (8) (el resaltado nos pertenece). =

En ese marco, no es casual que la Constitucién se refiera a la nocién de
“secreto” solamente en dos oportunidades y que ninguna de ellas ampare
al gobierno, sino a los ciudadanos. En efecto, las referencias de nuestra
Constitucién al secreto se refieren, por un lado, al sufragio universal (art.

- (3) Cfr. EKMEKDJIAN, Miguel Angel, Derecho a la Informacién. Reforma Constitucional
y Libertad de Expresi6én: Nuevos Aspectos, 22 ed., Depalma, Buenos Aires, 1996, p. 63.
- (4) Carta de James MADISON a William T. BARRY, 4 de agosto de 1822, en Letters and
other writings of James Madison, t. II1, J. B. Lippincott & Co., Filadelfia, 1865, p. 276. .
(5) Cfr. GONZALEZ, Joaquin V,, Manual de la Constitucién Argentina (1853-1860), La
Ley, Buenos Aires, 2001, p. 230. iy
" (6) Cfr. GONZALEZ CALDERON, Juan A., Derecho Constitucional Argentino. Historia, Teo-
riay Jurisprudencia de la Constitucién, t. I, . Lajouane & Cfa., Buenos Aires, 1930, p. 429.
. (7) Cfr. KLEIN, Anthony R., “National Security Information: Its Proper Role and Scope in
a Representative Democracy’, en Federal Communications Law Journal, vol. 42, n. 3, p. 452
y ss. (1990). i
(8) Corte IDH, “Claude Reyesy ot. vs. Chile’, 19 de septiembre de 2006, Fondo, Reparacio-
nesy Costas, Serie C N. 151, p4rr. 92.
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37, CN)y, por el otro, ala proteccion del secreto de fuentes de informa;mg:g
periodistica (art. 43, CN). Como contrapartlde;, tampoco es casual qu
una de las dos referencias acerca de la “prensa’ en nuestra Constitucién
se refiera, precisamente, a la necesidad de publicar las leyes de forma in-
mediata (art. 83, CN).

Asi es que, a diferencia de otros paises, nuestro sistema cons'trlltfucmnzi (1’:1-
conocey protege expresamente el libre accesoa las fuentes d(la1 i (Ema os.
El art. 13, inc. 1, de la Convencién Americana sob're D.(?IeC os uma’rlll :
(CADH), ala que el art. 75, inc. 22 de nuestra Constitucion le ri(:&onoce. je .

rarquia constitucional’, consagra expresamente el derecho ala informacién:

“Toda persona tiene derecho alalibertad de per.ls?mie_nto y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informacio-
nes e ideas de toda indole, sin consideraciéon de fron.teras, yasea ora}lrr}ente
por escrito o en forma impresa o artistica o cualquier otro procedimiento
de su eleccién [...]” (el resaltado nos pertenece). (9)

A renglén seguido, el art. 13, inc. 2° de la CADH aclara que:

“El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedgnte nopuede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben
estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

. '

i6 is, 0 b) la pro-
a) El respeto a los derechos o ala reputacién dp los demas, o
tect):i(’)n de? la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral

publicas”. (10)

En materia de derecho a la informacién, entonces, la regla ger}eral esla
libertad ampliay el principio de méxima divulgacién: I_,_as excepciones qge
eventualmente pudieran existir al principio de pul‘)11c1.dad g:le 10s actos de
gobierno deben estar, naturalmente, sujetas a un criterio de. interpretacion
sumamente restrictivo. (11) De otra forma, se desnaturalizaria de forma

(9) El art. 19, inc. 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Ps)liticos tiene una dgs-
posicién practicamente idéntica: “Toda persona tiene de.recho. a la hbertgd de ex';:ires1 éx,
este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir mfm:macmnfes e ideas ‘t?
toda fndole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmtinte,. Pof escrito o en forma impre
sa o artfstica, o por cualquier otro procedimiento de su elecci6n® (B

(10)El Pa(,:to II)nterriacional de Derechos Civiles y Politicos contiene idéntica disposicién
en su art. 19.3. T

(11) Si bien es cierto que la Constitucién no contiene una norma expresa en relacmr‘ln(l:lon
la publicidad de los actos de gobierno, esa obligacién surge claramente de filverSf)s artic los
(ie. arts. 83 y 99, inc. 3°, primer pérrafo, CN). Sin perjuicio de ello, la doctrina mds autoriza-
da entiende que el art. 33 de nuestra Constitucién, que se refiere a los derechos y garantias
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evidente no sélo nuestra forma de gobierno, sino también el propio sistema
constitucional en su conjunto al colocar al gobierno de turno por encima
de las personas.

2. La libertad de prensa y el rol del periodismo

Uno de los necesarios y mds importantes desprendimientos del derecho
de expresidn, es sin lugar a dudas, el derecho a la libertad de prensa (12),
reconocido en nuestro pafs enlos arts. 14y 32 de la Constitucién Nacional.
Bajo nuestro sistema constitucional, este derecho implicala posibilidad de
difusién de ideas por medios de divulgacién masiva, a fin de que determi-
nada opinién o informacién pueda ser conocida por grandes cantidades
de personas. Se fundamenta no sélo en la libertad de expresarse, sino
también en el correlativo derecho de informacién de los ciudadanos. (13)
Tal como ha reconocido la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n (14), aun
antes de la reforma de 1994, la proteccién constitucional en nuestro pafs
abarca el derecho a buscar, recibir y difundir informacién de toda fndole.
En esa misma linea, el Alto Tribunal caracteriz6 al “derecho de crénica”
como una manifestacién del derecho de informacién, que comprende la
facultad de difundir noticias que pueden ser de interés para la comuni-
dad. (15) Por ultimo, pero no menos importante, la Corte también reconocié
un derecho social a la informacién. El mismo consiste en la capacidad de
la comunidad y de cada uno de sus miembros de ajustar su conducta a las
razones y sentimientos sugeridos por esa informacién. (16)

Elderecho alalibertad de prensay de expresién es considerado asf como
una libertad estratégica y preferida. (17) Esa precedencia de Ia libertad de
expresion y de opini6n sobre otros derechos, est4 directamente vinculada
asu valor estratégico para el resguardo del sistema republicano y represen-

no enumerados, brinda un fundamento suficiente a la obligaci6n de dara publicidad todos
los actos de gobierno, al reconocer los dérechos que emanan de la soberania del pueblo. En
consecuencia, debe interpretarse restrictivamente y como excepcién cualquier limite que
tenga por objeto restringir el acceso de los habitantes de la Republica a los actos del gobierno
producidos por cualquiera de los tres poderes del Estado (Cfr. EKMEKDJIAN, Miguel Angel,
Tratado de Derecho Constitucional, t.1, Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 151).

(12) Cfr. SAGUES, Néstor P, Elementos de Derecho Constitucional, t. T1, 32 ed., Astrea,
Buenos Aires, 2003, p. 427. 3

(13) SAGUES, Elementos..., t. II, p. 429. - T _

(14) CSJN, “vago, Jorge v. Ediciones de La Urraca”, Fallos: 314:1517 (1992).

(15) Cfr., entre otros, CSJN, “Campillay’, Fallos: 308:789 (1986).

(16) CSIN, “Costa’, Fallos: 310:508, Consid. 4°, p.524 (1987).

1Al respecto, ver NOWAK, John E. y ROTUNDA, Ronald D., Constitutional Law;, 52ed.,
West Group, Minnesotta, 1999, p. 993 y ss. En relacién con las consecuencias de la doctrina
judicial de las libertades preferidas, ver GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién
como Norma y el Tribunal Constitucional, 42 ed., Thomson Civitas, Madrid, 20086, p- 154.
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tativo, especialmente en su faz democ.rét_ica, yenla medldater(li 21(1:2;3;}/2
a su defensa y funcione como herramienta para la pme]eS a do
social o politico eventualmente deseado por el pueblo. Al respecto,

maés de 50 afos, la Corte Suprema sostuvo:

_“Entre las libertades que la Constitucién Nacional consagra, l.a de lg p;?(ril(;
sa es una de las que poseen mayor entidad, al extremo de que sin su ;1 e:,'l -
resguardo existiria tan sélo una democrz.ima‘desm_embrada odpur? e
nominal. Incluso no seria aventurado afirmar que, aun cuando i' tz 1n
enuncie derechos meramente individuales, esté claro quela VCons it rcoo ié
al legislar sobre libertad de prensa, protege fu.ndfl,mer.ltalr.ne,r,lt(i: ;)u prop
esencia democratica contra toda posible desviacién tirdnica’. (

Tan extensa esla proteccién delalibertad de prensaen nuestgo pais (}use,
cuando se la analiza en perspectiva cmfnpar.ada, se comprue ail qlget et:
libertad disfruta de un reconocimiento juridico muy supenolr al exis er&el
en los restantes Estados de Latinoamérica y en la mayoria de los paises

mundo”, (19)

' Laimportancia que se asigna a la prensa es t.al que se ha.llegacli.(l)) a dzzzc(;;
que su existencia misma es condici6n necesaria de un gobierno libre. 28
Por ello, en un Estado de Derecho, en el que las libertades yla u(';\nspaaerll) -
alcanzan teéricamente su maximo esplend9r, todos los ciuda ano: e o
tener la posibilidad de conocer lo que en él sucede. Y, como contraca ai
todoslos ciudadanos deben tener la posibilidad de expresar sucs1 o(;l):inui))nesar
respecto. Para ello, los periodistas deben tener tanto la posibilida f) : usc1 !
yrecibir informacién de todo tipo, como lalibertad para poder publicarla.

3. El secreto de fuentes del periodista y el derecho a la informacion

El art, 43, parr. 3°, in fine, de la Constitucién Nacional, ;e;guagd:atg}
aspecto fundamental de la libertad de prensa al establecel;1 e (;rm o
gérica que: “No podré afectarse el secreto de las fuentes de 11{1 ormac :
periodistica”. Al respecto, resulta obvio que si la Constitucion le reconoc 1
al periodista el derecho a reservar su fufante, es porque prlmero.tlenz e
derecho de acceder a ella y a la informacién que ésta le haya proglgtoéc Eg
el objeto dela proteccién constitucional del secreto de fuentes es el derecl

R jario * » Fallos: 248:291, p. 325 (1960).
CSJN, “Edelmiro Abal y ot. v. Diario ‘La Prensa’, Fall ) ]
ggg BAIgENI, Gregorio, "LZ Regulacién de la Libertad de P}'ensa: Derecho Intgrnc.), Del
recho Internacional y Tecnologia’; en FAYT, Carlos S. y otr;;‘s1 7(dn'.), Derecho Constitucional.
trinas Esenciales, t. 111, La Ley, Buenos Aires, 2008, p Juli e )
Do(goinéSIN, “Verbitsky”, Fallos 312:916, p. 935, Consid. 6° de la disidencia del Dr. Fayt
(1989).
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a buscar y recabar informacién por parte det periodista, y, de esta forma,
satisfacer el derecho a saber por parte de la poblacién por medio de su
posterior publicacién. (21) ' : Earsil L1

Son numerosos los casos en los que la posibilidad de obtener informacién
sensible de manera licita por los hombres de prensa est4 condicionada a
no-divulgar la fuente de esa informacién. Sin el anonimato de las fuentes,
el acceso a mucha informacién que se publica peridicamente estaria ve-
dado, en perjuicio de toda la sociedad. (22) Tal como explica Badeni, “[s]e
trata de una de las reglas bésicas en el arte del periodismo a cuyo estricto
cumplimiento estd condicionada la credibilidad que pueda merecer el
periodista en quienes le suministran la informacién, y la posibilidad de
poder proseguir contando con un caudal importante e interesante de datos
novedosos” (23) i '

Elsecreto profesional del periodista ha sido considerado comoun derecho
subjetivo de naturaleza ptiblica que integra la libertad de prensa. (24) Des-
de esa perspectiva, el secreto profesional para el periodista es no sélo un
derecho consagrado expresamente por la Ley Fundamental, sino también
un deber ético y social. (25) it

De conformidad con el marco constitucional hasta aquf descripto,
queda claro que el derecho de los periodistas a buscar informacion,
comprende incluso ciertas materias o asuntos que, de modo excepcio-
nal, pueden ser mantenidas en reserva por parte del gobierno. Sin ese
derecho a buscar informacién, quedarfan totalmente vacios de contenido
y perderian su sentido los derechos de publicar, difundir ydiseminar in-
formacién sobre el gobierno. (26) Pero esto no significa que el gobierno
tenga el deber constitucional de aportar informacién a los medios de
prensa en esos casos. (27) Tampoco significa que el derecho de acceso

(21) Cfr. VILLANUEVA, Ernesto, El Secreto Profesional del Periodista. Concepto y Regu-
lacién Juridica en el Mundo, Fragua, Madrid, 1998, p. 23. e b B |

(22) Cfr. ZELNICK, Robert, “Journalists and Confidential Sources’; en Notre Dame Journal
of Law, Ethics & Public Policy, vol. 19, p. 548 (2005). ey A

- (23) BADENI, Gregorio, Tratado de Libertad de Prensa, LexisNexis Abeledo-Perrot, Buenos

Aires, 2002, p. 344. il ; _ ST 28

(24) Obra de la Convenci6én Nacional Constituyente. 1994, t. VI, sesién del 12/8/ 1994,
Centro de Estudios Juridicos y Sociales, La Ley, Buenos Aires, 1997, p. 5916.

(25) Cfr. BADENI, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, t. I, La Ley, Buends Aires,
2004, p: 550. : i : Tt i

(26) Cfr. WATKINS, John J., The Mass Media and the Law, Prentice Hall (Simon & Schuster),
Nueva Jersey, 1990, p.216. | i

(27) “The First and Fourteenth Amendments bar government from interfering in any way
with a free press. The Constitution does not, however, require government to accord the
press special access to information not shared by members of the public generally. It is one
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‘ i61 icomprensivo, ni derecho absoluto.
ala informaci6n sea omnicomprensivo, nique seaun de :
Tal como se explica en el Informe Anual de la Relafona Especml p}ellra
la Libertad de Expresi6n de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) del afio 2009:

“El derecho de acceso a la informacién no es un derecho absolut(cl), ts1rlllo
que puede estar sujeto a limitaciones. Sin embargq, tE.ll como s'et e albz
mas adelante, dichas limitaciones deben dar cumpymlento. estric ota .
requisitos derivados del articulo 13.2 dg la Convencion Amen(’:a‘ma, es 0 ::_.
verdadera excepcionalidad, consagracion legal, objetivos l.egltlmos, (;l% =
sidad y estricta proporcionalidad. No obstante, las excepc-lonesfnq e =
convertirse en laregla general; y debe entenderse, para tod_os-lf)s efectos, q
el acceso a la informaci6n es laregla, y el secretola excepcion. Asmtnsr(riloé
en la legislaci6n interna debe resultar claro que la reserva se manten lrs
solamente mientras la publicacién pueda e_fectlva.mente compronll)eter o
bienes que se protegen con el secreto. En este sentido, 1’31 secreltlo debe tenz;
un plazo razonable, vencido el cual, el pubhco tendra derecho a conoce
la respectiva informacién”. (28)

4. El secreto de Estado como excepcién: el art. 222 del Co’digo Penal

princi i incipic ici de gbbiemo
La principal excepcién al principio de publicidad delos actos de I
yal gerech% de acgaso a la informaci6n publica no'esté contenida a nivel
constitucional, sino que surge del art. 222 dgl Coédigo Pgnal_ que glspone
lo siguiente: L S

“Ser4 reprimido con reclusion o prisién de uno ( 1)aseis (6) afos, el que
revelare secretos politicos, industriales, tecnologmog o rr1.111tares concer-
nientes ala seguridad, alos medios de defensao a las 1:elac1ones extgflo(riesl
de la Nacién. Enla misma pena incurrird el que obtuviere la rev’ela.cmn e
secreto. Serd reprimido con prisién de unoa cuatro anos.el que pubh(l:)almen;
te ultrajare la bandera, el escudo o el h}r’nno dela Namén olos emﬁdemzr
de una provincia argentina. Sila revelaciénu obtencién fuese cometidap

ing to say that a journalist is free to seek out sources of info;rflatjon not aya;lable to mem-
g:;gotfo tlsliygenera]l public, that he s entitled to some constltutlon.a.l protectl;)n qf the fc:l)nv%;
dentiality of such sources [...] and that government cannot restrain the pub 1caé10n E:- mgon
emanating from such sources, [...| It is quite another thing to suggest'that t::](ia onstil ulide
imposes upon government the affirmative duty to make available to journalists soﬁurru‘1 -
information not available to members of the public gene;qﬂ)rr; That proposmor:;4 19;41]1)
support in the words of the Constitution” (Cfr. “Pellv. Procun}er " 417U.S. 817, p. 8H [ os.

(28) Ver Informe Anual 2009 de la Comisién Interamericana de De.re‘choli 1(11m3309.
Informe de la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresion, 30 d(? diciembre e/ 2 s;
Capitulo IV, Apartado B, N. 1.a., parr. 11, en http:/ /www.oas.org/' es'/c1dh_/ (-::xpresmnzo {):)
informes/anuales/Informe%20Anual%202009%20 lk%ZOES_P.pdf (ultima visita, 31/3/ :
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un militar, en el ejercicio de sus funciones el minimo de la pena se elevara
a tres (3) afios y el méximo de la pena se elevara a diez (10) afios”

A primeravista, la vaguedad de este tipo penal resulta evidente. Conceptos
tales como “secretos politicos’, “seguridad’, “medios de defensa” o “relacio-
nes exteriores de la Nacién” son de una amplitud tal que podrian abarcar
préacticamente toda la informacién relacionada con el accionar del poder
gubernamental. De ser valida esa interpretacidn, el espacio que quedarfa
disponible para lalibertad de prensay el derecho ala biisqueday acceso de
informaci6n publica serfa extremadamente reducido. Por ende, el art. 222
del Cédigo Penal seria notoriamente inconstitucional por desconocer de
forma palmaria el principio de supremacia constitucional y violar de forma
evidente disposiciones de tratados internacionales de derechos humanos
como, por ejemplo, la CADH. ' '

Para sortear ese problema constitucional, resulta imprescindible recordar
que este articulo figura incluido bajo el Capftulo II del Titulo IX del Cédigo
Penal que se refiere a los Delitos contra la Seguridad de la Nacién. Asi, la
Unica interpretacion vélida que podrfa hacerse respecto del contenido de
este tipo penal es que las acciones que se tipifican como delito no compren-
den cualquier secreto a juicio del poder gubernamental, sino solamente
aquellos cuya revelacién podrian generar que nuestro pais ingrese en un
conflicto que ponga en peligro directo y evidente su seguridad. Dicho de
otro modo, aquellos secretos cuya revelacién expongan a nuestro pafs ante
la posibilidad concreta de entrar en una guerra. (29) 1

Fuera del supuesto excepcional mencionado, tanto la revelacién como
la obtenci6n del “secreto de estado” no pueden caer dentro del tipo del
art. 222 del Cédigo Penal. Los secretos concernientes ala seguridad de la
Nacién, entonces, deben corresponder siempre al orden exterior y no al
interno (30), y quedar estrictamente limitado al supuesto de guerra exterior. -

El tinico precedente conocido que existe sobre este peculiar tipo penal
confirma la referida interpretacién. En efecto, asf surge de la lectura de Ia

(29) Esa esla interpretacién de Soler, que entiende que las infracciones descriptas en el Ca-
pitulo IT del Titulo IX del Cédigo Penal “se vinculan estrechamente con la situacién de seguri-
dad ante eventuales conflictos. Este aspecto de la seguridad [...] es la designacién general del
titulo del Codigo, y a esa idea, en realidad, debe considerarse subordinado todo el contenido
del capitulo. La seguridad de la nacién est4 comprometida siempre que esté comprometida Ja
paz, porque la guerra, ineludiblemente, aun para el Estado més seguro y orgulloso, compoita
un riesgo para su seguridad” (SOLER, Sebastidn, Derecho Penal Argentino, t. V, Tipogréfica
Editora Argentina, Buenos Aires, 1953, p. 43. El resaltado nos pertenece). el -

(30) FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado de Derecho Penal. Parte Especial, t. IV, La Ley,
Buenos Aires, 2013, pp. 48 y 49.
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sentencia dictada porla Cdmara Federal de La Pla-ta en (?l caso “Callac1’; (.3’1)
Antonio Callaci, un ex militar, estaba detenido bajo el régimen delaprisién
preventiva acusado de haber cometido el delito de reve}acmn de secretos
previsto en el art. 222 del Cédigo Penal. En particular, se imputabaa Callam
el haber obtenido del ex conscripto José Stilman el texto de docgrpentos
militares de caricter secreto, que éste habfa (fopiado en una oficina del
Regimiento 8 de infanteria donde prestaba servicios. El documento secreto
en cuestién era un plan de propaganda y contrapropaganda secreto a ser
desarrollado en el ejército.

En lo queé aqui respecta, la Cdmara sostuvo que el art. 222 del S]odlgo
Penal no se refiere a la revelaci6n de cualquier tipo de secreto rel_ac1onado
con el gobierno, sino solamente a aquellos que afecten la seguridad de la
Nacién. El Tribunal sostuvo que “larevelacién de filcho plan [de propgganda
y contrapropaganda no encuadra en la disposicion legal (.ie lzeferencm,. pues
si bien se inspira en el alto propdsito de fqmentar el sentimiento patrlou;:o
en el ejército frente ala prédica deideas dlsolventfzs, ypara contrarrestar ii,
con mira también a fortalecer la eficacia de aquel,. a juicio del u}bun?l a
revelacién de ellos no puede comprometer la seguridad de la Nacidénnisus
medios de defensa o relaciones exteriores en el concepto d-el art. 222 del' C
P., que se refiere a la Nacidn como ente politicoy a su segurzfiad e_n_relaczon
con los demds Estados, lo que se confirma por todas las disposiciones del
tit. IX del C.P" (32) (el destacado me pertenece). oy

La necesidad de interprefar de forma restrictiva el ar‘t..222'del C(?digo
Penal surge también de la CADH, que agrega otros requisitos ineludibles.
Al respecto, la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresién de la CIDH

sostuvo: - .

“Toda limitacién alalibertad de expresi6n debe encontrarse establecida
en forma previa y de manera expresa, taxativa, precisa y c:'l?ra en una ley,
tanto en el sentido formal como material. Lo anterior significa que el‘ texto
de laley debe establecer en forma diéfana las .causale.s de responsablhfl’ad
posterior alas que puede estar sujeto el ejercicio delalibertad de expresion.
Las leyes que establecen las limitaciones a la hber,t.ad de expresion deben
estar redactadas en los térininos mds claros y precisos p081b1('=;s, ya que el
marco legal debe proveer seguridad juridica a los ciudadanos’ (33)

(31) C4m.Fed. La Plata, “Callaci, Antonio y otros; 31 de mayo de 1937, en].A,, t. 58, p. 374.

(32) fdem. : . v
(33) Informe Anual 2009..., Capitulo I, Aparta(_io D, N. 2.b.1, péarr. 70.
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A renglén seguido, el Informe aclaré:

“Las normas legales vagas o ambiguas que por esta via otorgan faculta-
des discrecionales muy amplias a las autoridades son incompatibles con
la Convencién Americana, porque pueden sustentar potenciales actos de
arbitrariedad que equivalgan a censura previa o que impongan responsa-
bilidades desproporcionadas por la expresién de discursos protegidos. [...]
Las normas vagas, ambiguas, amplias o abiertas, por susimple existencia,
disuaden la emisién de informacionesy opiniones por miedo a sanciones,
y pueden llevar a interpretaciones judiciales amplias que restringen inde-
bidamente la libertad de expresién”, (34) A ' i

Adicionalmente, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresién dela
CIDH recordé que en 2004 los relatores de la OEA, ONU y OSCE hicieron
una declaraci6n conjunta en la que sostuvieron: g

“Lasleyes que regulan el secreto deberan definir con exactitud el concepto
de seguridad nacional y especificar claramente los criterios que deberdn
utilizarse para determinar si cierta informacién puede o no declararse se-
creta, a fin de prevenir que se abuse de la clasificaci6n ‘secreta’ para evitar
la divulgacién de informacién que es de interés puiblico”; y “Las leyes que
regulan el secreto deberan especificar con claridad qué funcionarios estin
autorizados para clasificar documentos como secretos y también deberan
establecer limites generales con respecto al periodo de tiempo durante el
cual los documentos pueden mantenerse secretos”. (35)

Teniendo en cuenta su antigiiedad y los términos en los que esté redacta-
do, el art. 222 del C6digo Penal no parece cumplir con los estandares quese
exigen bajo el derecho internacional de los derechos humanos. En efecto, la
norma no define con exactitud el alcance del concepto “seguridad nacional”,
Tampoco define claramente los criterios a ser aplicados para poder decidir
si determinada informacién es o no secreta. Esarealidad, plantea dos alter-
nativas posibles: (i) o la declaracién de inconstitucionalidad del art. 222 del
Cédigo Penal en su aplicacién a los hechos que se ventilan concretamente
en un caso; (ii) o la obligacién de adoptar el criterio de interpretacién res-
trictivo al que hicimos referencia en relacién con el marco constitucional
aplicable, lo que obliga a limitar la aplicacién de este tipo penal a situaciones
concretas que puedan causar o causen, de forma directa e inmediata, que
nuestro pais ingrese en un conflicto armado no deseado. (36)

(34) Informe Anual 2009..., parr. 71y 72.

(35) Informe Anual 2009..., Capitulo IV, Ap. C, N. 5.g, p4rr. 57.

(36) Se pueden encontrar argumentos adicionales en la nota “Apuntes sobre el secreto
de Estado’; en http://www.diariojudicial.com/contenidos/2007/07/26/noticia_0001.html
(dltima visita, 31/3/2014).
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v El ana11s1s prev10 se aphca, mutatis mutandzs, al tipo penal previsto en
elart. 2delaley 13. 985 que d1spone

- “Serdreprimido con pr1s16n deuno a diezafios el que procurare, buscare,
revelare, remitiere o aprovechare noticias, documentos, informaciones u
objetos de orden politico, social, militar o econémico que deban perma-
necer secretos en funcién de la seguridad, de la defensa o de las relaciones
exteriores de la Nac1on

Més alla de la ev1dente vaguedad y amphtud de esta norma, que no se
adecua alos estdndares que exige nuestro sistema constitucional a travésde
la recepcién de los criterios aplicables conforme el derecho internacional
delos derechos humanos, el propio art. 1 de laley sugiere que su aphca(ilon
estd restringida también a los casos de guerra librada o a librarse con “los
enemigos de la Nacién”, (37)

5. Andlzszs de precedentes Jurtsprudencmles

. Sin perjuicio de lo expuesto en los puntos anteriores, dada la falta de
precedentes judiciales en nuestro pafs enrelacién conla persecucmn penal
a periodistas en cuestiones relacionadas con el espionaje, la violacién de
secretos de estado y/o su encubrimiento, entiendo que resulta necesario
repasar la jurisprudencia estadounidense al respecto. (38) No sélo porque
nuestra Corte Suprema suele citar precedentes de su par norteamericana
en materia de libertad de prensa (39), sino también porque el constituyente
reconoci6 expresamente haber tomado como fuente en esta materia al
derecho constitucional de los Estados Unidos.

<

En efecto, ya desde la reforma constitucional del afio 1860, afio en que
se incorporé el actual art. 32 de nuestra Constitucién (40), se advirtié la

¥ (37) “Art. 1°- Las acc1ones u omisiones previstas en la presente ley que constituyan ayuda
y sacorro a los enemigos de la Nacién, serdn calificadas de traicién cuando hubieran sido
cometidas por argentinos o por cualquier persona que deba obedlenma ala Nacmn por
razon ‘de su empleo o funcién ptiblica” '

* (38) Alrespecto, se ha dichio que “el problema delareserva 0 secreto de la informaciénno
ha tenido entre nosotros una expresion mgmﬁcaﬂva y orgamca en el 4mbito ]unspruden—
cial” (BADENI, Tratado de Libertad.. - P-362). Y

(39) Ver, entre otros, CSJN, “Morales Solé, Joaquin Miguel s/ m]urlas" Fallos: 319:2741
(1996); “Menem, Catlos Satil ¢/ Editorial Perfil S.A. y ot. s/ dafios’, Fallos: 324 2895 (2002);
“Editorial Rio Negro S.A. ¢/ Neuquén s/ amparo’, Fallos: 330:3908 (2007); etc.

(40) Al defender la incorporacién del actual art. 32 de la Constitucién Nacional, se es-
pecificé que: “En esta seccién de la Constituci6n, estan comprendldos todos aquellos
derechos, o mas bien principios, que son: anteriores y superiores a la Constitucién mis-
ma, que la ley tiene por objeto amparar y afirmar, y que ni los hombres: constituidos en
sociedad pueden renunciar, ni las leyes abrogar” (RAVIGNANI Em1110, Asambleas Cons-
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1mportanc1a de segulr el e]emplo de los Estados Umdos El constituyente
sugiri6 ese seguimiento no sélo en cuanto al disefio constitucional gene-
ral (41), sino especialmente en lo referido a la protecci6n de la libertad de
prensa. En los debates constituyentes que precedieron a la i incorporacién,
entre otros, de los actuales articulos 32 y 33, se dijo que: “para evitar todo
avance de los poderes piiblicos sobre los derechos individuales, la Comisién
acepto dos de los articulos de enmiendas de la Constitucién de los Estados
Unidos” (42) A su vez, luego de reconocer la influencia directa que tuvo la
Primera Enmienda de'la Constitucién de los Estados Unidos en nuestro art:

32 de la Constitucién, en el Informe Nro. 6 de El Redactor de la Comisién
Examinadora de la Constitucién Federal se afirma que “las Colonias Norte-
Americanas reivindicaron los derechos del hombre, para constituirse en
sociedad; libertades y declaracién que estdn implicitas en nuestro derecho
pubhco y le sirven de base”. (43) En definitiva, la importancia de analizar y
seguir los criterios elaborados porla Corte Suprema de los Estados Unidosen
materia de libertad de prensa radica en que la Primera Enmienda fue fuente
directa de nuestra Consu'tucién Nacional. (44)

Algo similar ocurre, paradépcamente, con el derecho de protecc16n del
secreto de fuentes previsto en el art. 43 de la Constitucién Nacional. Enlos
debates constitiyentes también se mencionaron precedentes embleméaticos
de la Corte norteamericana en lo referido a la proteccién de la libertad de
expresion. Al respecto, el convencional Antonio Maria Herndndez destacé
que: “del sistema de valores y creencias de nuestra Constitucién emerge
una clara filosoffa politica que hace de la Reptiblica uno de los fundamen-
tos esenciales de la argentinidad. Como un concepto intimamente ligado
a la misma aparece la cuestién de la libertad de prensa. La naturaleza de
la libertad de prensa es de un carécter institucional y estratégico, comno
dlce Gregorlo Badeni. Ademas, SIgulendo al tr1bunal constitucional federal

tltuyentes Argentmas, t. 4 ( 1827-1862), Casa Iacobo Peuser, Ltda Buenos Aires, 1937, ps.
771y772). .

(41) M4s all de la absurda dlscuswn acerca de si nuestra Constltucxén de 1853-1860
era una copia o no de su modelo, no cabe duda que la Constltucu’)n Nacional tomé de la
Constitucién de los Estados Unidos los elementos determinantes que conforman la estfuc:
tura fundamental de nuestro sistema constitucional. Al respecto, ver GARCIA-MANSILLA,
Manuel José y RAMIREZ CALVO, Ricardo, Las Fuentes de la Constitucién Nacional. Los
Principios Fundamentales del Derecho Publico Argentino, LexisNexis, Buenos Aires, 2006,
y La Constitucién Nacional yla Obsesién Antlnorteamerlcana, Vlrtudes, Salta, 2008

{42) RAVIGNANI, Asambleas Constituyentes..., p. 772.

(43) Reforma Constitucional de 1860, Textos y Documentos Fundamentales, Umvers1dad
Nacional de la Plata, La Plata, 1961, pp-393y394.. ]

(44) Ese criterio fue confirmado por la Corte Supremay por la doctrina nacmnal (ver, por
e)emplo, CJSN, “Procurador Fiscal c. Director del diario La Provincia’; Fallos 167:121, p. 136
(1932); y, entre muchos otros, MAGARINOS, Héctor M., “Delito yleertad de Expresion’; en
ZIFFER, Patricia (dir.), Summa Penal. Doctrina. Leg1slac1on Jurisprudencia, t. I, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 2013, p. 911y ss.).
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aleman podriamos decir que tiene un caracter constituyel.ltg parael grde-
namiento basico democratico liberal. También vamos a citar al lumlposo
voto del juez Black, de la Corte Suprema de Justicia de los"Estados U_I.ndc‘)s,
en el famoso caso “New York Times vs. United Sta?es ) donde dijo: ‘la
prensa est4 para servir a los gobernados, no a l‘os gobl'ernos, sela protefge
para que pueda desnudar los secretos del gobierno e 1nforma-r al pueblo.
Sé6lo una prensa libre y sin restricciones puede exponer las imposturas

del gobierno”. (45) -

La referencia del convencional Herndndez al voto del Iusﬁcq Blacken el
caso de los “Papeles del Pentdgono” es relevar}te por dos motivos. Por un
lado, el propio constituyente reconoce que la idea de la proteccién cons-
titucional del secreto de fuentes prevista en el art. 43 de nuestra Constitu-
cién es, precisamente, garantizar un marco para que el periodismo pueda
escudrifiar en los asuntos de gobierno, aun aquellos que sean secretos. Por
el otro, como veremos en el punto siguiente, la r.eferenma a.l voto de Black
implica el haber adeptado el criterio mas amplio re09n0c1do en Esta<.19s
Unidos en relacién con la proteccién del derecho ala busquedq yrecepcion
de todo tipo de informacién de gobierno, aun la que se considere o haya
sido clasificada como secreta.

En consecuencia, teniendo en cuentala génesis dela proteccion constitu-
cional del derecho alalibertad de expresién en nuestro pais, entiendo que:

(i) Un sélido criterio interpretativo de las disposiciones const@tuqonales
en juego en este caso es aquel que proviene de los debates constitucionales
que precedieron a la redaccién de cada articulo.

(ii)‘ De tales debates surge que los constituyentes quisieron l?asarse en
materia de libertad de prensa en el disefio constitucional previsto en los

Estados Unidos., - ...

(iii) La inclusi6on de la proteccién del secreto de fueptes en la reforma
de 1994, diferencia el sistema argentino del norteamericano al sumar una
proteccién adicional al ejercicio de tales derechos que no existe en aquel
sistema a nivel federal. -

(iv) Al hacerlo, el convencional constituyente hizo expresa mencién a
la postura del Justice Black que, como veremos seguidamente, es la que
reconoce mayor proteccion a la prensa.

(45) Obradela Convénci(')n..., t. VI, p. 5916. ‘
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Teniendo en cuentala voluntad expresada por el constituyente, la revisién
de la jurisprudencia estadounidense contribuye a integrar el marco cons- .
titucional dentro del cual deben ser evaluados los requerimientos bésicos
de proteccién que corresponden a la libertad de prensay a los periodistas
en aquellos casos en los que est4 en juego informacién de gobierno con-
siderada como secreta, reservada o confidencial. (46) Resultarfa llamativo
y contradictorio que los tribunales argentinos aplicaran un criterio menos
favorable a la libertad de prensa en comparacion con la jurisprudencia
estadounidense, cuando nuestro texto constitucional cuenta con una
proteccion incluso mayor que la que se reconoce en los Estados Unidos.

5.1. Jurisprudencia norteamericana

- Elsecreto en cuestiones de seguridad nacional ha sido invocadoy utiliza-
do por el gobierno de los Estados Unidos desde su independencia. (47) Como
contrapartida, la bisqueday posterior publicacién por parte de la prensa
de informacién de gobierno clasificada o secreta ha sido una constante
ya desde la primera presidencia de George Washington. (48) En algunas
ocasiones, la filtracién y posterior publicacién de documentos secretos dio
origen a importantes conflictos judiciales entre el gobierno y la prensa. A
continuacién, haré un repaso de los casos mds relevantes: '

(i) “Chicago Tribune v. United States”: el caso del cédigo secreto
japonés

La tnica vez que un medio de prensa o un periodista estuvieron cerca
de ser juzgados penalmente a nivel federal en los Estados Unidos porla
posesion'y publicacién de material secreto fue en plena Segunda Guerra
Mundial. E17 de junio de 1942, el Chicago Tribune, un diario abiertamente
enfrentado con el gobierno de Franklin D. Roosevelt, public6 una nota de
tapa (“Navy Had Word of Jap Plan to Strike at Sea”) en la que se dejaba.en-
trever que la inteligencia estadounidense habia descifrado el cédigo secreto
utilizado por las fuerzas armadas japonesas en sus comunicaciones. (49)

{46) La Corte Suprema de Justicia de la Nacién fij6 un criterio similar en un caso de ha- -
beas data relacionado con un pedido de datos obrantes en organismos de seguridad (Cfr.
CSIN, “Ganora, Mario Fernandoy ot. s/ habeas corpus’, Fallos: 322:2139, Consid. 13) [1999]).

(47) Cfr. SALES, Nathan Alexander, “Secrecy and National Security Investigations’, en Ala-
bama Law Review, vol. 58, n. 4, p. 811 (2007). ’ — )

(48) Cfr. FELDSTEIN, Mark, “The Jailing of a Journalist: Prosecuting the Press for Receiving
Stolen Documents’ en Communications Law and Policy, vol. 10, n. 2, p. 149 (2005). .

(49) Cfr. GOREN, Dina, “Communication Intelligence and the Freedom of the Press. The
Chicago Tribune’s Battle of Midway Dispatch and the Breaking of the Japanese Code’, en
Journal of Contemporary History, vol. 16, p. 664 (1981). T
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Dos dfas después, el Secretario de Marina, Frank Knox, exigi6 al Procurador

General (Attorney General) que se iniciaran acciones legales por violaciéna

la Ley de Espionaje (Espionage Act). Las acusaciones Penales f:lebian recaer
contra Stanley Johnston, corresponsal de guerra del Chicago Ti rtbl_me, yJames
Loy Maloney, director gerente del diario, asi como S:ontra cu‘alqlfl’er otra per-
sona que hubiese estado involucrada en la filtracion y ppbhcacmn referlfia.
Segun Knox, el contenido delanota demostraba que !os involucrados tenian
en su posesion, sea de forma legal o ilegal, el contemc-lo de un cable secreto
que confirmaba el desciframiento del cédigo secreto japonés. (50)

. La situacién generé un gran escdndalo, en el que se acus6 al Chicago
Tribune de haber alertado al gobierno japonés en medio de la guerray de
haber destruido una ventaja esencial para las fuerzas armadas estadouni-
denses. (51) Por su parte, el Tribune sostuvo en su defensa que .el go-b1e1.rno
pretendfa perseguirlo por mantener arajatabla su _1ndependenc1a y ejercitar
la libertad de prensa prevista en la Primera Enmienda. (52)

g Lﬁegﬁo de constituido lo que se conoce como un grand jury, e.l 19deagosto
de 1942, se decidi6 rechazar la accién penal intentada. I}n particular, se tuvo
en cuenta que el gobierno no habfa demostrado un dargo concreto o poten-
cial ala seguridad nacional producto de la nota d.el Chicago Tribuney que,
en todo caso, quienes deberfan haber estado sujetos a un pr?cedlmlep}o
penal eran los oficiales de la marina encargados de proteger la informacién
secreta en tiempos de guerra. (53)

(ii) “New York Times v. United States”: el caso de los “Papeles del
Pentégono”

En 1971, la Corte Suprema de los Estados Unidos dict6 sentencia en la
causa “New York Times v. United States”(54), mas conocida como .el caso
de los Papeles del Pentdgono. En 1971, Daniel Ellsberg, un ex funcionario
del Departamentd de Estado, obtuvo una de las 15 copias existentes d‘e un
voluminoso estudio que habia sido encargado en 1967 por el Secretario de
Defensa, Robert S. McNamara, Alli se analizaban diversos aspectos de -las
estrategias diplomaticas de los Estados Unidos en la regién f.i? Indochina
desde 1945, asi como del curso de la cruenta guerra que se libraba en ese
momento con Vietnam del Norte. El estudio en cuestién, que tenfa 7.000

(50) Segtin declaré ante el grand jury, Johnston tuvo oportunidad de leer el cable secreto
y memorizé su contenido.

(51).GOREN, “Communication..’; p. 668.

(52) Cfr. GOREN, “Communication..., p. 684.

(53) GOREN, “Communication...; ps. 673y 674.

(54) 403 U.S. 713 (1971).

SECRETOS DE ESTADO VS. LIBERTAD DE PRENSA 77

paginas de extensién y contenfa numerosos secretos de caracter militar y
diplomético, habfa sido clasificado por el gobierno estadounidense como-
ultra secreto (¢op secret). (55) Ellsberg, quien también era un ex Marine,
intento primereo filtrar ese reporte secreto al Congreso federal con la inten-
cién de frenar la guerra en Vietnam. Frente al fracaso de ese primer intento,
tom6 contacto con Neil Sheehan, un periodista del prestigioso The New
York Times, y le entreg6 una copia del estudio. (56)

El13 dejunio de 1971, luego de meses de anélisis de su contenido, €l New York
Times comenz6 a publicar partes del informe. Al dfa siguiente, el Procurador
General (Attorney General) envi6 un telegrama al diario en el que solicitaba que
sesuspendiera de forma inmediata la publicacién. Dos horas después, el Times
contestd que estaba obligado a rechazar el pedido debido a que consideraba
que la poblaci6én debfa conocer el material contenido en el informe secreto.
Frente a la negativa del periddico, el gobierno estadounidense acudi6 inme-
diatamente a la justicia para prohibir la publicacién y exigir que se identificara
la fuente que habia filtrado el reporte secreto. El argumento del gobiérno era
que esa filiraci6n (i) violaba la Ley de Espionaje (Espionage Act), tanto por parte
de quien habfafiltrado el informe como del diario quelo divulgaba, (ii) afectaba
seriamente la politica exterior de los Estados Unidos y (iii) impedia llegar a un
proceso de paz exitoso con el gobierno de Vietham del Norte. (57)

En particular, se alegaba que el Times tenfa conocimiento que el informe
habia sido robado (58), y que estaba violando el art. 793, inc. e), de la Ley
de Espionaje de 1917 que, entre otras cosas, tipificaba como delito tanto
(i)1a posesién, el acceso o €l control, sin la debida autorizacién, de cualquier
documento, escrito, c6digo, fotografia, plano, mapa o informacién relacio-
nada conla defensa nacional que pudiera afectarlos intereses de los Estados
Unidos o beneficiar a una nacién extranjera, como (ii) la comunicacién,
transmisién o entrega de esos secretos a personas no autorizadas. La pena
maxima prevista para ambos delitos alcanzaba los 10 afios de prisi6n. (59)

(55) El informe fue desclasificado en 2011. Se puede consultar en http://www.archives.
gov/research/pentagon-papers/ (tiltima visita, 31/3/2014). . _ :

(56) Cfr. ABRAMS, Floyd, Speaking Freely. Trials of the First Amendment, Penguin, Nue-
va York, 2005, ps. 6-10. - : f » hu i

(57) ABRAMS, Speaking Freely..., p. 14y ss.

(58) Cir. FELDSTEIN, “The Jailing.., p. 151. z

- (59) El texto completo en inglés del art. 793, inc. €), de la Ley de Espionaje, cuya consti-

tucionalidad ha sido puesta seriamente en duda, es el siguiente: “Whoever having unau-
thorized possession of; access to, or control over any document, writing, code book, signal
book, sketch, photograph, photographic negative, blueprint, plan, map, model, instrument,
appliance, or note relating to the national defense, or information relating to the national
defense which information the possessor has reason to believe could be used to the injury
of the United States or to the advantage of any foreign nation, willfully communicates, de-
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El caso lleg6 rdpidamente a la Corte Suprema. A pesar de lo delicado
de la situacién, que inclufa una clara advertencia al tribunal acerca de los
riesgos que implicaba una decision favorable al Times, tanto para la segu-
ridad nacional como para las relaciones exteriores de los Estados Unidos,
el 30 de junio de 1971, la Corte rechazé el pedido gubernamental por una
mayoriade 6a3.

De la lectura del fallo, surgen diversas posturas. A pesar de reconocer el
impacto que podia causar esta decisién, los jueces Black y Douglas, por
ejemplo, adoptaron una posicién de defensa irrestricta y absoluta de la
Primera Enmienda. En particular, Black sostuvo que:

“Enla Primera Enmienda los Padres Fundadores le brindaron alalibertad
de prensa la proteccidén necesaria para cumplir su rol esencial en nuestra
democracia. La prensa estd para servir a los gobernados y no a los gober-.
nantes. El poder del gobierno para censurar la prensa fue abolido para que
la prensa pudiera permanecer para siempre libre de censurar al gobiert}o. La
prensa fue protegida al punto de poder acceder a los secretos del gobierno
e informar al pueblo. Solamente una prensalibre y sin restricciones puede
efectivamente exponer el mal funcionamiento del gobierno”. (60)

Segtin esta postura, debe dejarse libre a la prensa de publicar noticias,
cualquiera sea su fuente. (61)

Mas alla de los diversos argumentos expuestos por los jueces en este caso,
lamayorfa de ellos llegd a un acuerdo acerca del test de constitucionalidad
que el gobierno tendria que aprobar para que un juez ordene impedir la
publicacién de una noticia por la prensa en casos en los que se glegue
una violacién potencial de la seguridad nacional. (62) Ese test consiste en
acreditar que la informacién a ser publicada por la preénsa “va a resultar
con seguridad en un dario directo, inmediato e irreparable parala Nacién o
su poblacién” (63) Como ejemplo, el juez Brennan sostuvo que en tiempos

livers, transmits or catises to be communicated, delivered, or transmitted, or attempts to
communicate, deliver, transmit or cause to be communicated, delivered, or transmitted the
same to any person not entitled to receive it, or willfully retains the same and fails to deliver
it to the officer or employee of the United States entitled to receive it [...] [s]hall be fined not
more than $10,000 or imprisoned not more than ten years, or both” (Cft. EPSTEIN, Richard
D., “Balancing National Security and Free-Speech Rights: Why Congress Should Revise the
Espionage Act’} en CommLaw Conspectus, vol. 15, p. 495, n. 93 [2007]).

(60) “New York Times Co; 403 U.S., p. 717.

(61) Idem. . ‘ \

(62) Cfr. SIMS, John Cary, “Triangulating the Boundaries of Pentagon Papers’, en William
and Mary Bill of Rights Journal, vol. 2, n. 2, p. 342 (1993).

(63) “New York Times Co!; 403 U.S., p. 730.
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de guerra no deberia permitirse que la prensa publique noticias acerca del
movimiento de tropas. (64) Queda claro, entonces, que sila publicacién de
la informacién por medio de la prensa no tiene ese tipo de consecuencias
negativas extremas, la Primera Enmienda impide cualquier tipo de orden
judicial que prohibala publicaci6n dela informacién, por maés secreta que
haya sido previamente clasificada por el gobierno. i it

Si bien el caso de los “Papeles del Pentdgono” no se refiere a la sancién
posterior ala publicacién de informacion secreta, la doctrina estadouniden-
se entiende que corresponde aplicar el mismo criterio: el tnico supuesto
valido en que podria sancionarse de modo constitucional a un medio de
prensa (0 aun periodista) después de haber publicado informacién supues-
tamente secreta es que se haya producido efectivamente ese dafio directo,
inmediato e irreparable a que se refiere el mencionado test. (65) Dicho de
otro modo, aun cuando el gobierno considere que cierta informacién es
secreta y asi la haya clasificado, ninguno de los poderes del gobierno, in-
cluido el Congreso, pueden prohibir o castigar su publicacién salvo que se
acredite de forma fehaciente que la divulgacién de la informacién secreta
causé o va a causar, inevitablemente, el dafio directo, inmediato e irrepa-
rable a que se refiere el test del caso de los “Papeles del Pentdgono”. (66)

iii) “United States v. Progressive”: el caso de la bomba de hidr&geno

Otro precedente norteamericano de gran valor para el caso de autos es
“United States v. Progressive’. (67) En este caso, “The Progressive”, una pe-
quefia revista de tirada mensual de la ciudad de Madison, Wisconsin, tenia
intenciones de publicar en abril de 1979 un articulo escrito por un activista
antinuclear llamado Howard Morland. En ese articulo (“The H-bomb se-
cret: How we got it - why we're telling it”) se detallaba, entre otras cosas, el
proceso de fabricacién de la bomba de hidrégeno. Enterados de la futura
publicacién del articulo de Morland, el 2 de marzo de 1979, funcionarios.
del Departamento de Energifa y del Departamento de Justicia de los Estados
Unidos pidieron alarevista que no se publique. Para ello, argumentaron que
el articulo contenfa datos que la Ley de Energfa Atémica de 1954 (Energy
Atomic Act) calificaba como secretos y cuya divulgacién era considerada un

(64) 403 USS., p. 726. ’

(65) Cfr. SEDLER, Robert A., “The Media arid National Security’, en The Wayne Law Review,
vol. 53, ps. 1027 y 1028 (2007). : -
* (66) Cfr. SEDLER, “The Media...; p. 1028. En el caso de los Papeles del Pentéagono, la pu-
blicacién de los secretos militares y diplomaticos, que naturalmente continué después del
fallo de la Corte Suprema, no produjo las graves consecuencias que el gobierno habia ale-
gado con tanta vehemencia en el juicio (cfr. ABRAMS, Floyd, “The Pentagon Papers After
Four Decades’, en Wake Forest Journal of Law & Policy, vol. 1, n. 1, p- 9 [2011)). )

(67) 467 E. Supp. 990 (W.D. Wis. 1979). ;
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delito, con penas de hasta 20 afios de prision. Adicional‘mer'lt’e, sostuviferon
dramdticamente que el dafio que podia causar la pubhc:«.lcwn del articulo
de Morland era gravisimo e irreparable: “la ayuda a naciones extranjeras
para el desarrollo de armas termonucleares, con el f:ons1gu1ent¢‘a‘ riesgo fle
una guerra termonuclear’, situacién que podia derivar en una’ potencial
destruccion [de los Estados Unidos] en un holocaust9 nuclear” (68) Ante
la negativa de la revista, el 8 de marzo de 1979, el goblernp de los Es'tad'os
Unidos present6 un pedido ante el juez Robert Warre’n, juez del Distrito
Este de Wisconsin, para impedir la publicacién del articulo.

. E128 de marzo de 1979, el juez Warren dict6 una medida cautelar ord_enar.l-
do ala revista que no publique el articulo. Era la primera_vez enla h1stpr1a
de los Estados Unidos que se dictaba una medida semejante. (69)_ El juez
entendi6 que ante la existencia de un peligro grave, d}recto, inmediato y el
riesgo de causar un dafio irreparable a los Estados Un}dos, el derech_o apu-
blicar previsto enla Primera Enmienda debia ceder. Mientras se .tra’lmltaba el
recurso de apelacion, un pequeiio periédico de Wisconsm.publfco unanota
en términos similares ala escrita por Morland, en el que seincluia un Q1agra-
ma delabombay unalista de sus componentes. El gobiern.o estadounidense
decidié, entonces, desistir dela accién judicial. (70) Lamedida cautglar quese
mantuvo durante 6 mesesy 19 dias, qued6 sin efecto y The Progressive public6
finalmente el articulo completo en su edicién de noviembre de 1979. (71)

En este caso, el gobierno norteamericano buscé tunicamente impedir
la publicacién de la informacién considerada como secreta. A pesar ’de'la
gravedad de la situacién alegada por las autoridades, no se persiguio ni a
la revista ni al autor del articulo por haber recibido o por mantener en su
poder ese tipo de informaci6n. Tampoco hubo persecucién judicial alguna
luego de su posterior publicacién.

(iv) “Bartnicki”: el caso de la publicacién de una conversacion grabada
ilegalmente

En el caso “Bartnicki v. Vopper” (72), la Corte Suprema SOStUVO que un
periodista no puede ser perseguido penalmente por la publicacién de in-

(68) Cfr. ALDERMAN, Ellen y KENNEDY, Caroline, In Our Defense. The Bill of Rights in
Action, HarperCollins, Nueva York, 1991, pp. 48y 49. el

(69) Ver KNOLL, Erwin, “The H-Bomb and the First Amendment’, en William and Mary
Bill of Rights Journal, vol. 3, n. 2, p. 705y ss. (1994). ) S af

(70) Cfr. DUMAIN, Ian M., “No Secret, No Defense: United States v. Progressive’, en Car-
dozo Laiv Review, vol. 24, n. 4, p. 1327 y ss. (2005). u ) ]

(71) Se puede consultar una copia de esa publicacién en http://progressive.org/images/
pdi/1179.pdf (viltima visita, 31/3/2014).

(72) 532 U.S. 514 (2001).
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formacion de interés ptiblico, aun cuando hubiese sido obtenida de forma
ilegal por un tercero. En este caso, Frederick W. Vopper, un locutor radial,
recibi6 en su correo electrénico una grabacién que contenfa una conversa-
ci6n telefénica que habia sido ilegalmente interceptada. La conversacién fue
“pinchada” cuando Gloria Bartnicki llamé desde su celular al lider del sindi-
cato de maestros pibicos, para pedir instrucciones y discutir estrategias en
medio de una complicada negociacién de un convenio colectivo de trabajo.
La conversacion en cuestién, que no dejaba bien parado al lider sindical, fue
luego emitida al aire en el programa de radio conducido por Vopper.

- Vopper fue denunciado bajo unaley federal que tipifica como delito tanto
laintercepci6n ilegal como larevelacién del contenido de cualquier comu-
nicacion, sea oral o electr6nica, que hubiera sido ilegalmente interceptada.
La Corte Suprema tuvo especialmente en cuenta que, aun cuando Vopper
no habia participado en la interceptacién ilegal de la llamada, conocia el
origen ilicito de esa grabaciény, a pesar de ello, decidié darla a conocer a
la sociedad.

En su fallo, la Corte Suprema declaré inconstitucional esa ley federal por
entender que, en el caso de los periodistas, violaba la Primera Enmienda.
(73) La Corte cit6 el caso de los “Papeles del Pentdgono” como precedente
aplicable-y aclaré que en esa sentencia habfa defendido “el derecho de
la prensa de publicar informacién de gran interés publico obtenida de
documentos robados a una tercera parte” (74) Y concluyé que cuando un
periodista recibe informacién de una fuente que la obtuvo previamente de
forma ilegal, no puede ser penado porla recepcién y/o publicacién de esa
informacién, pues se ve amparado por la Primera Enmienda: “Creemos que
resulta claro que [...] la conducta ilegal de un extrafio no es suficiente para
remover el escudo protector de la Primera Enmienda sobre expresiones
acerca de asuntos de interés ptiblico”. (75)

(v) Otres casos relevantes de la jurisprudencia estadounidense
Para completar el panorama de la jurisprudencia estadounidense, corres-
ponde repasar otros casos relevantes que permiten reconstruir las doctrinas

aplicables en esta materia.

A nivel local, el caso més notable es “People v. Kunkin”(76), en el que
la Corte Suprema del estado de California dej6 sin efecto la decisién de

(73)532U.8., p. 525.
(74) 532 U8, p. 528.
(75) 532U.S,, p. 535.
(76) 507 P. 2d. 1392 (Cal. 1973).
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un jurado que encontré culpables al editor y a uno de los periodistas del
diario Los Angeles Free Press, alos que se pretendia perseguir penalmente
con motivo dela publicacién de un articulo (“Know Your Local Narc”) que
contenia un listado de los nombres, domicilios y teléfonos de una serie de
agentes encubiertos de la divisién Narcéticos de la policia local a lp largo
de todo el estado.

Ellistado en cuestién estaba inserto en un documento que, a pesar delo
sensible de su contenido, no contenia una leyenda de secreto o confidencial.
El documento original habfa sido filtrado por un empleado de la Oficina del
Procurador General (Attorney General) en Los Angeles. El beneficiario Qe
la filtracion fue Gerald Applebaum, periodista del Free Press, quien asumi6
con su fuente el compromiso de copiar el documento y devolvérselo. Luego
de una serie de consuiltas, el editor del diario, Arthur Glick Kunkin, decidi6é
publicar el listado completo, cosa que se hizo el 8 de agosto de 1969.

En su sentencia, la Corte Suprema de California entendié que, dado que
habian asumido con su fuente el compromiso de devolverlo, en el caso
no se habfa demostrado la intencién especifica por parte del periodista y
del editor de robar o hurtar el documento filtrado. El tribunal se mostré
también escéptico en cuanto a que el ejercicio del periodismo pudiera
considerarse alguna vez como encubrimiento por recibir propiedad robada
en circunstancias similares. (77) ' '

' Anivel federal, corresponde destacar dos casos relevantes, “Liberty Lobby
v. Pearson”(78) y “Pearson v. Dodd” (79), que involucran demandas civi-
les para impedir la publicacién en la prensa de informacién ilegalmente
obtenida por terceros. '

“Liberty Lobby” es un caso que se originé en 1966, a in_stancias.: de una
organizacién que pretendfa impedir la publicaci6n de documentos internos
que habfan sido robados o ilegalmente copiados de sus archivos. El juez
federal que rechaz6 el pedido para impedir la publicacién de informacién
filtrada a la prensa, sostuvo claramente:

“El mero hecho de que un periodista hubiese obtenido informacién
de forma clandestina, o de un modo furtivo, o producto del descuido e
inadvertencia de alguien que revela informacién confidencial, o incluso a
través de la violaci6n de la confianza por parte de un empleado digno de
confiar, no dalugar a una accién judicial para obtener una medida cautelar.

(77) Cfr. FELDSTEIN, “The Jailing..” p. 153.
(78) “Liberty Lobby, Inc. v. Drew Pearson’, 390 F.2d 489 (D.C. Cir. 1967).
(79) “Pearson v. Dodd’, 410 E. 2d. 701 (D.C. Circuit 1969).
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Los tribunales no deberian revisar la forma en la que un periodista obtiene
su informacién y no deberfan restringir la publicacién de noticias por el
mero hecho de que la persona responsable de obtener la informacién para
la publicacién lo hizo de manera tal vez ilegal o inmoral. Serfa una limi-
tacion a la libertad de prensa de enormes proporciones si a los tribunales
les fuera asignado el poder de revisar la forma en la que la prensa obtiene
suinformaciény pudiera restringir la publicacién de noticias obtenidas de
una forma que el tribunal no apruebe. Si esa fuera la norma, no tendrfamos
libertad-de prensa, sino una prensa controlada’, (80)

El caso segundo caso se originé a instancias de Thomas Dodd, un senador.
por el estado de Connecticut, que demandé civilmente a los periodistas
Drew Pearson y Jack Anderson por la publicacién de informacién que
habfa sido copiada de sus archivos personales, en violacién a su derecho
ala privacidad. Esos documentos ponian en evidencia diversos hechos de
corrupcién que involucraban al senador. (81)

En el caso “Pearson’, el 24 de febrero de 1969, la Corte de Apelaciones
del Circuito de Columbia en Washington, D.C. sostuvo que un periodista
no puede ser perseguido civilmente por haber publicado informacién que
habia sido obtenida de forma irregular por parte de un tercero. (82)'

En cuanto a la Corte Suprema estadounidense, corresponde destacar
el caso “Landmark Communications, Inc. v. Virginia” (83), en el que esa
Corte dejo sin efecto una condena a un diario (el Virginia Pilot) que habfa
publicado informaci6n sobre un proceso seguido ante la Comisién de Eti-
ca Judicial del estado de Virginia contra un juez local. La publicacién en

(80) 390 F.2d 489, p. 493.

(81) Cfr. FELDSTEIN, “The Jailing..”, p. 155.

(82) Otro caso que vale la pena destacar es el de Les Whitten, un periodista de investi-
gacién que trabajaba con el mismo Anderson y que escribfa junto a este una de las colum-
nas mas lefdas en los Estados Unidos. Whitten fue arrestado-en 1973 por el FBL El arresto
se produjo en medio del célebre escandalo conocido como “Watergate” y de un clima de
abierta hostilidad hacia la prensa, especialmente por parte del presidente Richard Nixon y
su vice Spiro T. Agnew. Ambos acusaban a la prensa de tener un poder concentrado sobre
la opini6n ptiblica y promovieron acciones ilegales de persecucién contra diarios y perio-
distas desde diversas reparticiones del gobierno federal. Durante el arresto, el FBI acus6
a Whitten de tener en su posesién documentos de gobierno clasificados que habfan sido
previamente robados. Luego de iniciadas las acciones penales con el afin de obtener una
condena de hasta 10 afios de prisi6n, el “grand jury” que se constituyé para su caso decidié
no acusarlo formalmente y el FBI retir6 los cargos. A raiz de este caso, el Departamento de
Justicia emitié una norma en la que protege a la prensa de cualquier forma de persecucién
penal indebida por parte de autoridades del gobierno federal (Cfr. FELDSTEIN, “The Jailing..”]
pp. 157-170).

(83) 435 U.S. 829 (1978).
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cuestion violaba una ley estatal que tipificaba COm9 d_eli.to la- divulgacién
de informacién sobre ese tipo de procedimientos d1301p11nar;0s, la que se
consideraba como reservada y confidencial. :

La Corte estadounidense ponder6 el interés estatal prqtegidQ por la
norma (preservar la reputacién de los jueces y mantener la integridad dlel
Poder Judicial) frente al derecho a la libertad de prensa (’:qnsagra_.do porla
Primera Enmienda. Y, en una sentencia uninime, declaro 3ncor}st1tuc1o?al
la ley y dejo6 sin efecto la condena por en_tendefr que ese 1ntere21 estatal, a
pesar de ser valido, no justificaba una usurpacién a la libertad de prenf?la.
Sin perjuicio de ello, el Chief Justice Burger, autor del voto de l;} C.ortﬁ, b}e
explicito en mencionar como un factor importante que el diario habia
obtenido la informacién de manera licita. (84)

Otro caso de interés es “Smith v. Daily Mail Publ.ishi.ng Co’” (85), enel que
la Corte Suprema estadounidense declar6 incopsqmc1onal unaleydel esta-
do de West Virginia en un caso en el que dos diarios locales (el Charlfaston
Daily Maily el Charleston Gazette) habfan sido'con(%enaci‘os por el delito de
haber publicado, sin autorizacién judicial previa, laidentidad de un menor
de edad sometido a un proceso penal comqsospechoso'de un homl?l.d’l(?.
La pena prevista para el delito en cuestién era de hasta 6 meses de prlsllon..

Ambos diarios habian obtenido la informacién a tr?vés del.momtoreo
de la frecuencia de radio de la policia local y la entrevista de.z d1yerso§ tes-
tigos. Y, en su apelacién, sostuvieron que la Corte deb.la, z.:lpllcar el criterio
estricto de revision (strict scrutinity), y aplicar la consiguiente presuncu‘in
de inconstitucionalidad que corresponde a los casos .de censura previa.
En su decisidn, la Corte aclar6 que no entrarfa a analizar si la ley que se
declaraba inconstitucional podia encuadrarse como un caso de censura
previa o como uno de sancidén posterior por la pubh(’:ac16n de 1¥1forma-c1on
verdadera obtenida de manera licita, ya que no habia mayor diferencia en
cuanto al test de revision a aplicar. Dicho de otro modo,. lz.:l’Co.rte sostuvo
que en ambos casos debia aplicar el test estricto de revision judicial. En
consecuencia, segtin el criterio expuesto por la Corte en este caso, surge
que: (i) para sustentar la validez de una sancién post,erlor a la} pu.bhc.e.lcmn,
se requiere la presencia de un interés estatal del mas ’ql’to mve.l, y (11)dquie
la jurisprudencia de la Corte demuestra que la sancion derivada de la
publicacién de informacién verdadera pued(? satisfacer los estdndares
constitucionales requeridos en muy raras ocasiones. (86)

(84) 435U.S., pp. 837y 838.
85) 44311.S.97 (1979). ) ; .
EBS% “Whether we view the statute as a prior restraint or as a penal sanction for pub}ls-
hing lawfully obtained, truthful information is not dispositive because even the latter action
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Finalmente, cabe destacar que en “Branzburg v. Hayes”(87), una contro-
vertida decisién tomada en medio del escandalo de “Watergate” por un
escaso margen de 5 votos contra 4, la Corte estadounidense sostuvo que
los periodistas no tienen privilegio especial que los ampare a nivel federal
y les permita mantener en secreto sus fuentes frente a un requerimiento
judicial en el marco de una investigaci6n penal.

5.2. Conclusién
Del an4lisis de los casos resefiados, cabe concluir lo siguiente:

(i) Tal como explica Badeni, del anlisis de los precedentes relacionados
con la Primera Enmienda surge que “hay un principio que, en cierto modo,
es absoluto: el derecho de los periodistas parabuscar informacién, incluso
respecto de ciertas materias que pueden ser mantenidas en reserva por el
gobierno” (88). '

- (ii) Lamerarecepcién y/0 posesién de informacién secreta, confidencial
0 que no deba divulgarse a terceros a juicio del poder estatal, sea por parte
de un periodista o de un medio de prensa, no puede ser objeto per se de
persecucién penal. Tal como explica Geoffrey Stone, una de las maximas

‘autoridades sobre la Primera Enmienda en los Estados Unidos, esa restric-

ci6n se aplica aun cuando el periodista o el medio de prensa pudieran haber
tenido conocimiento que la persona que les hace llegar la informacién la
obtuvo por medios ilegales. (89) De hecho, en toda la historia de los Estados
Unidos, el gobierno federal jamés ha llevado a juicio penal a un periodista
por haber recibido o solicitado informacién clasificada como secreta con
propésitos de publicarla (90). '

- (iii) La publicacién de informaci6n secreta a través de la prensa tampoco
puedeserobjeto per sede una persecucién penal. De hecho, en todala histo-

requires the highest form of state interest to sustain its validity. Prior restraints have been
accorded the most exacting scrutiny in previous cases. [...] However, even when a state at-
tempts to punish publication after the event, it must nevertheless demonstrate that its puni-
tive action was necessary to further the state interests asserted. [...] Since we conclude that
this statute cannot satisfy the constitutional standards [...], we need not decide whether, as
argued by respondents, it operated as a prior restraint. OQur recent decisions demonstrate
that state action to punish the publication of truthful information seldom can satisfy consti-
tutional standards” (443 U.S., pp. 101 y 102). iy i

(87) 408U.S. 665 (1972).

(88) BADENI, Tratado de Libertad..., p. 362.

(89) STONE, Geoffrey R., “Government Secrecy vs, Freedom of the Press” en Harvard Law
and Public Policy Review, vol. 1, p. 211 (2007). '

(90) STONE, “Government Secrecy..., p. 204.
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ria delos Estados Unidos, el gobiérno federal jam4s hallevado a_lj_uicio penal
aun medio de prensa por la publicacién de informacién clasificada (91).

~ (iv) Toda norma que afecte el derecho de buisqueda, recepcién y{ 0 pos-
terior publicacién de informacidn secreta, reservada, o conﬁdeqc1al e{s,ta
sujeta a revisién judicial estricta. En consecuencia, la. norma en cuestién
debe presumirse inconstitucional, y el gobierno es quien tiene la carga de
la prueba de acreditar (a) que los fines que pretende alcanzar a través de
la normativa cuestionada son sustanciales y del més alto nivel, (b) que los
medios utilizados a ese efecto son necesarios, es decir, que los promueven
efectivamente, y, finalmente, (c) que no existen alternativas menos restric-
tivas para los derechos en juego.

(v) Ademads de tener que superar el test de constituciona.lida’lq a que se
refiere el punto (iv) anterior, para que un juez pueda impedir va.hdamente_
la publicacion de secretos de estado a través de la prensa, el goblerpo debe
acreditar de forma fehaciente que la informacién secreta a ser publicada va
a resultar con seguridad en un dafio directo, inmediato e irreparable para
la Nacién o su poblacién.

(vi) El tnico caso en que un medio de prensa o un periodista puede ser
pasible de persecucién penal en los Estados Unidos es si la informacgc’)n
secreta posteriormente publicada (a) se obtuvo de formailegal por lq accién
directa del medio de prensa o del periodista (92); y/o (b) se publicé con
conocimiento de que la informacién secreta publicada podia resultar en
un daiio directo, inmediato e irreparable para la Nacién o su poblacién y
no contribuia de forma significativa al debate publico (93). -

(vii) Los tribunales estadounidenses han sido especialmente rigurosps con
los funcionarios ptiblicos que filtraron secretos a la prensa, los que, a diferen-
cia de los medios de prensay los periodistas, no pueden invocar la Primera
Enmienda para impedir una persecuci6n penal por esa filtracién (94).

(viii) Los periodistas no estdn amparados por privilegio e§pecial a'lguno
y estdn obligados a nivel federal a informar al juez que asi lo requiera la

(91) STONE, “Government Secrecy..’; p. 197. : 3

(92) Por ejemplo, si el periodista soborné al funcionario encargado de proteger la 1.nfor-
maci6n secreta para convencetlo de entregarle aquello que el funcionario estaba obligado
a preservar (Cfr. STONE, “Government Secrecy..., ps. 211 y 212). e -

(93) Cfr. STONE, “Government Secrecy..., p. 217.

(94) Ver DAVIDSON, Sandra, “Leaks, Leakers, and Journalists: Adding Historical Context
to the Age of WikiLeaks’, en Hastings Communications and Entertainment Law Journal, vol.
34,n.1, p.27yss. (2011).
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identidad de la fuente que filtré la informacién o los documentos secretos
en su posesién o publicados. (95)

Teniendo en cuenta el desarrollo jurisprudencial mencionado, la Corte
Suprema de los Estados Unidos ha reconocido a la prensa la existencia de
una suerte de “derecho de discrecién editorial” (96) En ese marco, es la
propia prensala que decide qué tipo de informacién secretavaa publicar o
no. (97) Obsérvese que el potencial conflicto surge cuando la prensa decide
publicar la informacién secreta y no por su mera biisqueda y/o posesién.
Asi, del relevo de la jurisprudencia mencionada, surge claramente que
la mera posesi6n o0 acceso a la informacién o documentacién secreta no
puede ser motivo de persecucién penal. Lo mismo ocurre con la posterior
publicacién de esa informacién secreta, aun cuando se refiera a cuestiones
militares o diplométicas sensibles y de gran importancia. (98)

De la reconstruccién del marco constitucional aplicable al caso de un
periodista que accede a un correo electrénico ilegalmente interceptado
por una de sus fuentes y que contiene un secreto de estado, queda claro
que el método ilegal por el cual alguna de sus fuentes pudiera haber ob-

(95) La periodista Judith Miller del diario The New York Times, por ejemplo, pasé 85 dfas
en prisién por negarse a revelar la fuente de un articulo en el que habfa colaborado, que
develaba la identidad de una agente de la CIA (Cfr. BEJESKY, Robert, “National Security
Information Flow: From Source to Reproter’s Privilege’, en St. Thomas Law Review, vol. 24,
p. 459 [2012]). ‘ ’

(96) El “right of editorial discretion” ha sido reconocido en casos como “Columbia
Broadcasting System, Inc. v. Democratic National Committee”, 412 U.S. 94, pp- 117 a'121
(1973); “Federal Communications Commission v. League of Women Voters of California”
468 U.S. 364, p. 379 (1984); “Arkansas Educational Television Commission v. Forbes’, 523
U.S. 666, p. 673 (1998); etc. )

(97) Los criterios editoriales que la prensa sigue para tomar esas decisiones fueron ex-
puestos por Dean Baquety Bill Keller, editores del “Los Angeles Times” y del “The New York
Times’) respectivamente, en “When Do We Publish a Secret?” The New York Times, 1° de
julio de 20086, p. 15. Este articulo fue publicado en medio de una dura polémica, enla que el
gobierno acusaba a periodistas de haber violado la ley de espionaje por publicar informa-
ci6n secreta acerca de los programas de vigilancia interna de la National Security Agency
(NSA) (ver http://www.nytimes.com/2006/07/01/opinion/ Olkeller.html?pagewanted=all&
r=0 [tltima visita, 6/3/2014]). i 0

(98) De hecho, ningtin medio de prensa fue objeto de persecucién penal luego de una
de las filtraciones més importantes de la historia de los Estados Unidos en 2010, en la que
més de 391.832 documentos secretos, en su gran mayoria de indole nmilitar y diplomédtico,
fueron dados a conocer, en una primera etapa, desde Wikileaks a The New York Times, The
Guardian y Der Spiegel. En idéntico sentido, a pesar del grave impacto a nivel internacional
que tuvo para el gobierno de los Estados Unidos, tampoco hubo persecucién penal contra
medio de prensa alguno luego de la reciente filtracién en 2013 de miles de documentos
ultra secretos que daban cuenta del programa de vigilancia global orquestado por la Na-
tional Security Agency (NSA) y que Edward Snowden filtré originalmente a los diarios The
Guardian y The Washington Post. '

T3
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tenido la informacién supuestamente secreta, no se le puede extender
de forma automaética y mecénica al periodista. Por ende, esas conductas
no pueden ser objeto de persecucién en el &mbito penal. Lo contrario
implicarfa una violacién lisa y llana de uno de los pilares sobre los que
se asienta nuestro edificio constitucional: el pr1nc1p10 de supremac1a de
la Constltucmn

Sin perjuicio de lo expuesto, la revisién del tipo penal en el que preten-
de encuadrarse esas conductas demuestra que, aun si se dejaran de lado
todas las consideraciones constitucionales mencionadas en los puntos
anteriores, tampoco podria considerarse validamente que un periodista
incurri6 en el delito de receptacién por el s6lo hecho de haber accedido
a un correo ilegalmente interceptado, sea que ese correo contenga o no
informacidn secreta.

II1. El delito de “receptacién”

En el auto que confirma el procesamiento de diversos periodistas por
encubrimiento, la Cdmara Federal de San Martin entiende que siun perio-
dista accede a un correo electrénico ilegalmente interceptado por una de
sus fuentes incurre en el delito conocido como “receptacién’, tipificado en
el art. 277, inc. 1° c) del Cédigo Penal, que dispone lo siguiente:

“Art. 277: 1.- Serd reprimido con prisién de seis (6) meses a tres (3) afios el
que, tras la comisién de un delito ejecutado por otro, en el que no hubiera
participado: ... ¢c) Adquiriere, recibiere u ocultare dinero, cosas o efectos
provenientes de un delito”.

A suvez, la C4mara aplica el tipo agravado previsto enel incise 3 b) que
dispone: ’

“..3.- La escala penal serd aumentada al doble de su minimo y méximo,
cuando: ... b) El autor actuare con 4nimo de lucro”,

La accién tipica a que se refiere el art. 277, inc. 1° c¢) del Cédigo Penal,
conocido técnicamente como “receptacién’, consiste en adquirir, recibir
u ocultar dinero, cosas o efectos provenientes de un delito. (99) Ninguna
de esas conductas puede ser endilgada vilidamente a quien accede a una
casilla de correo electrénico a la que tiene autorizacion para ingresar yrevisa
uno o varios mensajes contenidos en esa misma casilla, aun cuando esos
mensajes fueran el resultado de un ilicito. Sin embargo, la CAmara sostiene

(99) D’ALESSIO, Andrés José (dir.), Cédigo Penal de la Nacién. Comentado y Anotado, t. 11,
2aed., La Ley, Buenos Aires, 2013, p. 1397.

Y
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que el dehto de encubrimiento “se vio configurado al tomar conocimiento
los aqui imputados del contenido de los mails” (100)

Contrariamente a lo expuesto por la Cdmara, queda claro la accién de
“tomar conocimiento” de un correo electrénico, es decir, abrir y leer el
contenido de ese correo, no permite obtener un objeto en propiedad, con
voluntad de ejercer un derecho real sobre el mismo como requiere el tipo
penal. En similar sentido, quien accede a un correo electrénico no recibe,
no toma, no admite ni acepta dinero, cosa u efecto alguno. Finalmente,
queda claro quela accién de abrir un correo electrénicoy leerlo no implica
ocultar algo, ni impide la posibilidad de localizacion por parte de terceros,
sea de dinero, cosa o efecto alguno. (101)

Si se analiza debidamente el elemento objetivo del tipo penal, resulta facil
concluir que no se esté en presencia de ninguno de los objetos materiales
sobre los que recae €l acto de receptacion, es decir, de dinero, cosa o efecto
alguno. Al respecto, la doctrina penal explicar que “el objeto material [del
encubrimiento] lo constituyen el dinero, cosas o efectos. Por dinero debe
entenderse la moneda corriente empleada como medio de cambio; cosas
son los objetos materiales susceptibles de tener un Valor, segdn el art. 2311,
Céd. Civil; y por efectos deben entenderse los bienes muebles de cualquler
naturaleza, comprendiendo los valores mercantiles y los documentos de
crédito publico” (102) Por mds valor econémico que se asigne a la infor-
macién contenida en un correo electrénico, queda claro que no estamos
ni ante dinero en sf mismo, ni ante un objeto material que pueda caer bajo
nuestros sentidos, ni ante un bien mueble. En todo caso, estamos frente
a un bien inmaterial e intangible, que solamente puede ser percibido por
nuestra inteligencia. (103) No puede, entonces, extenderse vilidamente el
tipo penal a quien accede a un correo electrénico y debi6 haber decidido
que esa conducta era atipica.

En lo que se refiere al elemento subjetivo del tipo penal, no hay duda que
la nueva redaccién del art. 277 del Cédigo Penal (cfr. ley 25.815) abarca el
dolo eventual. Es decir que el aspecto subjetivo no exige que el autor conozca
la naturaleza del delito. (104) Sin embargo, aun cuando se aceptara que el
correo electrénico puede ser subsumido en algunas de las categorias exigidas

por el t1po penal (“dinero’; “cosa” u “efecto”), esa nueva redaccién del art.

(100) Punto VIL b).2 del auto del 23 de agosto de 2013. .

(101) D'ALESSIO, Cé6digo Penal de la Nacién..., t. II, p. 1397.

(102) fbidem (citas internas omitidas). :

(103) Cfr. ZANNONI, Eduardo (dir.), Cédigo Civil y leyes complementarias. Comentado,
anotado y concordado, t. 10, Astrea, Buenos Aires, 2009, p. 10. '

(104) D’ALESSIO, Cédigo Penal de la Nacién..., t. I, p. 1399.
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277 deberia presumirse inconstitucional en su aplicacién al caso concreto
de un periodista que accede a un correo electrénico recibido por parte de
una de sus fuentes. En primer lugar, la redacci6én de la norma no cumple
con el requisito exigido para las restricciones legales en materia de libertad
de prensa, ya que no est4 redactada de manera expresa, taxativa, precisa'y
clara como una restriccién en ese sentido. En segundo lugar, se tratarfa del
tipico caso de una norma vagay abierta que, por sumera existencia, disuade
el ejercicio legitimo de lalibertad de prensa por el miedo alas posibles san-
ciones penales (efecto conocido como chilling effect), 1o que se encuentra
expresamente vedado bajo nuestro sistema constitucional. Finalmente, en
la aplicacién de la norma en cuestién no puede olvidarse el contenido de
la proteccién del secreto de fuentes periodisticas tal como fuera expuesto
en la Convencién Constituyente de 1994. En definitiva, tal como lo sostiene
Badeni, de forma clara y contundente, para que exista responsabilidad “el
acceso ilegal a la informacién debe provenir directamente del periodista.
No se presenta, y por ende no hay responsabilidad por parte del periodista,
cuando se difunde informacién obtenida ilicitamente por un tercero” (105)

Enlo que respecta al bien juridico tutelado por el art. 277, queda claro que
la conducta de quien accede aun correo electrénico no afecta de modo par-
ticularla administracién de justicia, que es el bien juridico que se pretende
tutelar con el delito de encubrimiento. (106) En efecto, no puede sostenerse
vélidamente que la conducta de acceder a un correo electr6nico pueda
perjudicar el accionar judicial, o impida el descubrimiento de un delito o
laindividualizacién de los responsables. (107) Del mismo modo, no puede
decirse que esas conductas puedan servir para impedir el descubrimiento
de un delito o el castigo de un delincuente. (108)

En definitiva, la C4mara Federal de San Martin no parece haber ponderado
debidamente el alcance que tiene el derecho alalibertad de expresién, con
la consiguiente libertad de bisqueda y recepcién de informacion a que se
refieren los arts. 14, 32 y 43 de nuestra Constitucién y el art. 13 de la CADH.
El déficit dela sentencia de C4mara en este punto es manifiesto. Por un lado,
soslaya completamente el criterio fijado bajo el derecho internacional de
los derechos humanos en lo que respecta a los requisitos exigidos para las
excepciones previstas en el art. 13.2 de la CADH, especialmente las exigen-
ciasreferidas a que lasleyes definan con exactitud el concepto de “seguridad

(105) BADENI, Tratado de Libertad..., p. 351.

(106) Cfr. SOLER, Derecho Penal..., t. V, 271; CSJN, “Rosengarten, Alberto’, Fallos: 195:129
(1943); “Albornoz, Jorge H. y ot Fallos 253:78 (1962); “Jorge Juan Contossich y ot!) Fallos:
300:884 (1978); etc. -

(107) Cfr. FONTAN BALESTRA, Tratado de Derecho Penal..., t. IV, p. 397.

(108) FONTAN BALESTRA, Tratado de Derecho Penal..., t. IV, p. 402.
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nacional” (109) Por el otro, incurre en numerosas contradicciones légicas
que invalidan el razonamiento en que pretende basar el criterio sentado.
Como primer ejemplo, basta observar que, de aceptarse el particular criterio
propuesto porla Cdmara, bastarfa el mero hecho de abrir un correo electré-
nico para que un periodista pueda incurrir en el delito de encubrimiento
agravado. Al respecto, la CAmara afirma que la supuesta conducta delictiva
“se consumo al acceder los imputados a los correos que les fueron reen-
viados” (110) Sin embargo, luego de explicar que los imputados debieron
haber sospechado quelos correos que se les enviaban eran producto de una
intromisién a correos de otras personas, se agrega:

“atin en la hipétesis de tratarse de cuentas abiertas en servidores privados,
debian advertir que algunos de los dominios que figuraban en los correos
eran de organismos publicos y funcionarios publicos y la informacién
dado su contenido y lo expuesto ut supra, no debfa trascender” (111) (el
destacado me pertenece).

Pero, ;de qué forma es que un periodista pueda analizar y formar su
conviccién acerca de si el contenido de un correo electrénico debe o no
trascender si, siguiendo de forma coherente el criterio expuesto, ni s1qu1era
lo puede abrir para leerlo?

La Cdmara, ademads, soslaya un hecho fundamental: la informacién de
supuesto caracter secreto fue transmitida por diversos funcionarios ptibli-
cos a través de direcciones de correo electrénico personales y no oficiales.
Si bien es cierto que la C4mara lo reconoce al pasar (112), sorprende que,
arenglén seguido, minimice ese hecho tan importante. Obsérvese que los
funcionarios no se preocuparon por encriptar los mensajes involucrados
en esta causa, ni de enviarlos por un procedimiento especial. Por el con-
trario, utilizaron los servidores mas conocidos, de forma regular. Si tanta
era la importancia del mensaje, era esperable una mayor diligencia en el
protocolo de seguridad del mismo ya que, como es sabido desde hace mu-
cho tiempo, los correos electrénicos pueden ser facﬂmente interceptados,
lefdos e incluso alterados de forma remota. (113) . -

~ Obsérvese que, sila postura de la Cdmara fuera correctay la informacién
contenida en correos electrénicos privados de funcionarios publicos fuera

(109) Punto V.a) del auto del 23 de agosto de 2013.
(110) Punto VIL.b).3 del auto del 23 de agosto de 2013.
(111) Punto VILb).2 del auto del 23 de agosto de 2013.
(112) Punto V.a), in fine, del auto del 23 de agosto de 2013.
(113) Cfr. MURR, Ryan Alan, “Privacy and Encryption in Cyberspace First Amendment
Elhall()enges to ITAR, EAR and Their Successors’, en San Diego Law Review, vol. 34, p. 1403
1997
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secreta, la consecuencia l(’)’gica e inevitable es que esos mismos funciona-
rios debieran responder por el delito previsto en el articulo 223 del Cédigo
Penal que dispone:

“Art. 223.- Sera reprimido con prisién de un mes a un afio e inhabilitacién
especial por doble tiempo, el que por imprudencia o negligencia diere a
conocer los secretos mencionados en el articulo precedente, de los que se
hallare en poses16n en v1rtud de su empleo u oficio’

Es evidente que si el contenido de esos correos electrénicos fuera secreto,
los funcionarios habrian obrado con evidente negligencia e imprudencia
al circularla a través de sus cuentas personales de correo electrénico en
servidores como Hotmail, Gmail, etc. Al respecto, desde hace mas de dos
mil afios que los gobernantes saben que deben tomar importantes recau-
dos a la hora de transmitir informacién de caracter secreto. Piénsese, por
ejemplo, en los griegos, que evitaron ser dominados por los persas gracias
al arte de la escritura secreta (114), o en Julio César, que usaba un c6digo
para cifrar sus mensajes. (115) Ese interés gubernamental por preservar el
secreto de cierta informacién valiosa dio origen a la criptografia, que ha

tenido un desarrollo espectacular en los tltimos 50 afios. (116) Si el conte-

nido del mensaje era secreto, insisto, lo 16gico era haberlo circulado en un
correo encriptado para preservar su contenido. (117)

Para que quede claro: me parece evidente que los funcionarios publicos
usaron sus cuentas de correo electrénico personales no por negligencia,
sino porque sabfan que no estaban transmitiendo informacién de caracter
secreto. El problema de la C4mara es que se basa en una presuncién que,

(114) Her6doto de Halicarnsso, por ejemplo, explica como Demarato pudo advertira los
espartanos acerca de la invasién que planeaba Jerjes. Lo hizo a través de un mensaje oculto
en tablillas de madera cubiertas de cera, ddndole a Esparta una ventaja fundamental en
la batalla de Salamina el 23 de septiembre del afio 480 a.C. (HERODOTUS, The Histories,
Penguin, Nueva York, 2003, pp. 499 y 500).

(115) SUETONIO, Vida de los Doce Césares, Tolemia, Entre Rios, 2011, p. 56 (“para los
asuntos secretos [Julio César] empleaba una especie de clave que hacfa el sentido ininteli-
gible, estando ordenadas las letras de manera que no podia formarse ninguna palabra; y si
alguno quisiera descifrarlas, cambie el orden de las letras, tomando la cuarta por la prime-
ra, esto es d por a, y asflas demds”).

(116) Al respecto, ver SINGH, Slmon, The Code Book: The Science of Secrecy from An-_"

cient Egypt to Quantum Cryptography, First Anchor Books, Nueva York, 1999.

(117) La encriptacién hace las veces de un “sobre” en el correo postal tradicional. La
técnica consiste en “la codificacién de un texto o de una combinacién de cifras mediante
el auxilio de claves confidenciales y de procesos matemadticos complejos, cuya finalidad
es tornarlos incomprensibles para quien desconoce el sistema” (Cfr. MOLINA QUIROGA,
Eduardo, “Valor del correo electrénico: Prueba. Prueba documental. Supuestos particula-
res. Soportes electr6nicos’; en J.A., t. 2003-1-966).
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aplicada de modo coherente, debi6 haber jugado a favory no en contra de
los imputados. Esa misma presuncién, de hecho, también juega a favoryno
en contra de los funcionarios ptblicos involucrados. Dicho en otras pala-
bras, la CAmara debid haber presumido que el contenido de la informacién
que los funcionarios piblicos transmitieron desde sus cuentas personales
de correo electrénico no era secreto.

Ladescripcién de los correos electrénicos a los que la C4dmara califica como
“secretos” (118), confirma este aserto. El tribunal pretende sostener toda su
decisi6n sobre labase de afirmar que esos correos eran efectivamente secretos
debido a que se referfan a “las eventuales estrategias que el Estado argentino
consideraba, sobre cuestiones vinculadas a las Islas Malvinas, el gobierno
de Gran Bretafia y la comunidad internacional”, (119) Sin embargo, el déficit
del razonamiento expuesto por la Camara en este punto resulta evidente.
Por un lado, se basa en una afirmacién claramente dogmatica. Por el otro, la
descripci6n que realiza la propia Cdmara acerca de esos correos electrénicos
demuestra que no estaban referidos a cuestiones que pudieran haber afectado
laseguridad dela Nacién, tinico bien juridico tutelado por el art. 222 del Cédigo
Penal. No sorprende, entonces, que la Cdmara esgrima el insélito ar'gumento
de quelas conductas investigadas en autos configuraron “una invasién en una
esfera de privacidad del Estado materializada enla persona de sus funcionarios
ptiblicos” (120), argumento que pone al desnudolapeligrosa e inconstitucional
concepcion de la que parte el tribunal para resolver como lo hizo.

IV. Conclusiéon

Dado el alcance que tiene en nuestro pafs la proteccién constitucional de
los derechos tanto a buscar y recibir informacién piblica de toda indole,
como a la libertad de prensa, toda restriccién a esos derechos, especial-
mente a través de normas de cardcter penal que impidan su ejercicio en
funcién del contenido de la informacién, debe presumirse inconstitucional
y ser sometida a un criterio de revisién judicial estricto.

_ Al respecto, hay que tener en cuenta que la persecucién penal a un
periodista por buscar, recibir y publicar informacién ptblica, cualquiera
sea su indole, produce un efecto de miedo y autocensura (chilling effect)
que impide que esa informacién llegue a la poblacmn Ese efecto pa-
ralizante viola derechos expresamente amparados por nuestro sistema
constitucional.

Q 18) Punto V. b) del auto del 23 de agosto de 2013.
(119) idem.
(120) Punto VII. b).3 del auto del 23 de agosto de 2013.
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En ese marco, entiendo que la accién de un periodista de consultar un
correo electrénico enviado por una de sus fuentes, aun cuando contenga
informacién secretay haya sido obtenido de forma ilegal por esa fuente, no
constituye delito alguno por parte del periodista, sea de espionaje, recep-
ci6n de secretos y/o encubrimiento. Ademds de no encontrarse reunidos los
requisitos elementales de esos tipos penales, el accionar descripto refleja el
ejercicioregular de un derecho reconocidoy protegido por nuestro sistema
constitucional. Finalmente, el ejercicio normal del rol del periodismo no
lesionala seguridad de la Nacién nila administracién de justicia, los bienes
juridicos tutelados por esos tipos penales.

Nuestro sistema constitucional, sin embargo, no reconoce derechos ab-
solutos. Asi, el inico supuesto bajo el cual un periodista puede ser pasible
de persecucién penal por violacién de secretos de estado o por su encubri-
miento en nuestro pafs es si la informacién secreta (i) se obtuvo de forma
ilegal porla accién directa del periodista; y (ii) se public6 con conocimiento
de quelainformacidn secreta podia resultar en un dafio directo, inmediato
eirreparable parala seguridad de la Nacién y no contribuia de forma signi-
ficativa al debate ptiblico. Fuera de esos supuestos excepcionales, nuestro
sistema constitucional impide la persecucién penal a un periodista por
la supuesta violacién de secretos de estado o su encubrimiento. El pro-
cesamiento a periodistas en el expediente judicial al que hice referencia
en la Introduccién de este trabajo constituye un precedénte sumamente
peligroso, que debe ser rechazado por constituir un evidente atentado ala
libertad de prensa y al derecho de buscary recibir informacién publica de
toda indole por parte de los periodistas. ¢

(“

RESPONSABILIDAD DEL ESTADOY
DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS.
¢CODIGO CIVIL O LEY PROVINCIAL?
ENFOQUE CONSTITUCIONAL

Por EMILIO A. IBARLUCIA

Sumario: I. Introduccién.— II. La respon-
sabilidad del Estado y de los funcionarios
publicos en el siglo XIX yla evolucién pos-
terior de la jurisprudencia.— III. El enfoque
administrativista.— IV. El enfoque civilista.

L. Introduccién

Una interesante discusién juridicay politica se suscité el afio pasado con
motivo de las reformas que el Poder Ejecutivo introdujo al Anteproyecto de
Cédigo Civil y Comercial elaborado por la comisién de juristas en 2012, y
que derivé en que se elevara al Congreso Nacional un proyecto diferente
respecto de cuestiones de gran trascendencia institucional.

Entre esas reformas, posiblemente las m4s importantes sean las referidas
a la exclusién total de la responsabilidad del Estado y de los funcionarios
publicos de la materia regulada por el Cédigo Civil.

Dentro del Titulo “De otras fuentes de las obligaciones’, el Anteproyec-
to abordaba la responsabilidad civil en su Capitulo I y en la Seccién 10°
del mismo, titulada “Supuestos especiales de responsabilidad’, contenia
tres articulos referidos respectivamente a la responsabilidad del Estado
(art. 1764), a la responsabilidad del funcionario y del empleado ptiblico
(art. 1765) y alaresponsabilidad del Estado por su actividad licita (art. 1766).

Las tres disposiciones no hacfan més que recoger la pacifica jurisprudencia,
emanada principalmente de la Corte Suprema Nacional, a lo largo de una
evolucién de al menos ochenta afios en torno a la interpretacién de diversas
normas del Cédigo Civil, que el alto tribunal habfa entendido aplicables
cuando de la responsabilidad del Estado y de los funcionarios ptblicos se
trataba, ya sea del 4mbito nacional como del provincial o municipal.
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El Poder Ejecutivo sustituyé dichas normas por las siguientes:

Art. 1764: Inaplicabilidad de normas. Las disposiciones de este Titulo no son
aplicables ala responsabilidad del Estado ni de manera directa, ni subsidiaria.

Art. 1765: Responsabilidad del Estado. La responsabilidad del Estado
se rige por las normas y principios del derecho administrativo nacional o
local seguin corresponda.

Art. 1766: Responsabilidad del funcionario y del empleado ptblico. Los
hechos y las omisiones de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
Junciones por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones
legales que les estdn impuestas, se rigen por las normas y principios del
derecho administrativo nacional o local segiin corresponda.

Estas modificaciones suscitaron duras criticas consistentes, principal-
mente, en que se procuraba lograr la “impunidad” del Estado y de los
funcionarios pablicos, dejando desprotegidos a los ciudadanos frente a los
dafios que su accionar pudiera causarles. Pocos advirtieron que, enrealidad,
el P.E. no habia hecho més que plasmar legislativamente lo que la mayoria
de la doctrina administrativista venfa sosteniendo desde hacfa tiempo.

En efecto, importantes autores administrativistas venfan afirmando que
todo lo referido a la responsabilidad del Estado y de los funcionarios pu-
blicos era materia reservada por las provincias y por ende no delegada a
la Nacién (arts. 121y 75 inc. 12 C.N.). Por consiguiente, solamente el vacio
normativo de las provincias al momento de la organizacién nacional podia
haberjustificado quela Corte Suprema apelara ala aplicacién subsidiaria de
las normas del Cédigo Civil para llenarlo, circunstancia esta que no impedia
que las provincias pudieran en cualquier momento retomar la competen-
cia para legislar en la materia que constitucionalmente les correspondia.

La doctrina civilista, por el contrario, sostuvo la tesis opuesta; es decir,
reivindicé que la materia estuviera comprendida en el amplio alcance de la
responsabilidad civil en general, sefialando que no se advertian razones para
que la responsabilidad del Estado y de los funcionarios fuera pasible de una
regulacién muy distinta que la de las personas privadas, més all de las parti-
cularidades que debian destacarse, como las de toda responsabilidad especial.

Los proyectos de unificacién de los cédigos civil y comercial elaborados a

partir de 1983 mantuvieron el texto originario del art. 1112 del C.C., agregando

referencias a la responsabilidad del Estado. Asi, el proyecto de 1987—luego
convertido en ley 24.032, vetada por el PE. en 1991— agregé un parrafo a dicho
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articulo que establecfa que en caso de condena judicial contra el Estado porlos
hechos u omisiones imputables a funcionarios o agentes, la sentencia respec-
tiva debfa determinar si habfa mediado falta personal de los mismos por la que
debieran responder hacia aquel. Elllamado “Proyecto de la Comisién Federal”
de 1993 agregd al art. 1112 un pérrafo que prescribia que quedaban incluidos
en su dmbito los actos ilicitos de administracién o disposicién de bienes. Final-
mente, el Proyecto de C6digo Civil de 1998, dentro de la seccién dedicada a los
“supuestos especiales de responsabilidad” introdujo dos articulos referidos a
la responsabilidad del Estado —por ejercicio irregular (art. 1675), y por “actos
licitos” (art. 1676)— y otro respecto de los agentes ptiblicos (art. 1677). =

_ Ninguna de estas normas mereci6 objeciones por parte de sector alguno
deladoctrina, y pasaron indemnes las jornadasy congresos que sellevaron
a cabo durante los afios siguientes para debatir el tema como asi su trata-
miento en la Cdmara de Diputados (1999 a 2001).

El Anteproyecto de 2012, con ligeras variantes, no hizo mas que repetir
aquellas normas, sin que tampoco, al tomar estado publico, fueran cues-
tionadas. Sin embargo, sorpresivamente, fue modificado por el P.E., que
introdujo en el elevado al Congreso las normas ya referidas.

El Proyecto, siguiendo todas las propuestas desde 1983 ala fecha, unifica
laresponsabilidad contractual y la extracontractual (1), de manera que, al
eliminar del capitulo respectivo la responsabilidad del Estado lo hace tam-
bién en relacién a cualquier tipo de contrato que el mismo pueda celebrar,
incluidos aquellos cldsicamente llamados iure gestionis (v.g.: el contrato de
locacién), como también los dafios ocasionados por vias de hecho, respecto
de los cuales nunca se dudé que se aplicaba el derecho comun. (2)

En noviembre de 1983, posiblemente con el objeto de dar una respuesta
alas criticas formuladas, el P.E. elev6 al Congreso un proyecto de ley sobre
responsabilidad del Estado Nacional y de sus funcionarios y agentes ptibli-
cos (3), que fue ripidamente .aprobado, con modificaciones porla Cdmara

‘de Diputados y actualmente se halla en revisién en el Senado. En uno de

sus tiltimos articulos el proyecto “invita” a las provincias y a la Ciudad de
Buenos Aires a adherir a los términos de la ley para la regulacién de la
responsabilidad del Estado en sus respectivos 4mbitos.

(1) El Titulo no contiene una norma como el art. 1107 vigente y elimina las diferencias en
cuanto causalidad, dafio resarcible y prescripcién.

(2) Por ejemplo, si el Estado ocupa ilegitimamente un inmueble de un particular este
puede iniciar, en su caso, una accién de reivindicacién y acamular una pretensién indem-
nizatoria de daiios y perjuicios.

(3) H.C.D. Expte. n. 9-PE-2013.
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La cuestién tiene un arduo trasfondo constitucional, que necesariamente
debe ser abordado antes de tomar partido en el debate generad(:.PLEa con-
clusi6n ala que se arribe determinard si es correcto el proye_c?c’) dg %E., (; si,
por el contrario es conveniente volver al proyecto dela comision de juristas.

Voy a hacer primero un rapido repaso de la’evoluc.ién. delajurispruden-
cia de la Corte en la materia, luego destacare los' principales argumentos
dela doctrina administrativista y civilista, para fmaln}ent_e,encare}r lo (llue
estimo que es la interpretacién correcta de la Constitucion Nac10na}‘(,1y,
consecuentemente, trataré de abordar lo que debe entenderse por “de-

recho comun”

IL. Laresponsabilidad del Estado y de los funciona}'ios publicos en el
siglo XIX y la evolucién posterior de la jurisprudencia

Como es bien sabido, histéricamente se partié de labase de la} inmunidad
soberana del Estado a partir de la idea de que e} rey no p0('11a ob’rar rpal
(the can do no wrong), concepto que, pese al movimiento a.m'tl.monarquli:o,
se mantuvo a través del principio rousseauniano d.e infalibilidad fie la e;i
como fruto de la voluntad popular. Légicamel}te,‘ si no se concebia que e
Estado fuera responsable, mal podian las. provincias contemplar su propia
responsabilidad en las respectivas constitucionesy leyes locales.

Sin embargo, el Cédigb de Vélez Sarsfiel'fl, deptro del' Titulo dedicado a
las obligaciones nacidas de los hechos ilic1tos,, introdujo upa»nolrma ﬁg
particular, verdaderamente avanzada para su época. Me reﬁe:rg a artc.l 1
que se mantiene hasta el dfa de hoy: “Los heclr.los y las omlslonesr e los
funcionarios ptiblicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino
de una manera irregular las obligaciones 1egale§ que les sean impuestas,
son comprendidos en las disposiciones de este titulo”

Ségl’m la nota respectiva de Vélez, la fuente.fl.lg la obra de Aut‘)IY Yli{l'flu,
quienes daban como ejemplos, alos juecesy oﬁcu_lle:s del {I}lmsterlo pd ”1(1:3
y, entre otros, a “todos los empleados de la admmlstragon fle_:l‘Estado.
decir la norma que quedaban comprendido§ en las disposiciones 'dev es-te
titulo quiso decir, a mi juicio, quela responsab'ﬂldac.l por ’cul_pao negligencia
prevista en el art. 1109 era aplicable alos funcionarios publicos en los casos
de incumplimiento irregular de sus funciones.

El Titulo no contemplaba la responsabilidad del Estadq (nacional, pro-
vincial o municipal) simplemente porque, como ya expresé, no se aceptab'a
todavia a mediados del siglo XIX, pero ademas porque t.an}p'oco se conc,ebla
la responsabilidad por hechos ilicitos de las personas juridicas. En el titulo
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respectivo de la Seccién primera del Libro primero, el art. 42 preveia que
pudieran ser demandadas por acciones civiles y hacerse ejecucion de sus
bienes, pero circunscribiéndose a la responsabilidad contractual. Ello asf
porque el art. 43 establecfa que no se podian ejercer contra las personas
jurfdicas “acciones criminales o civiles por indemnizacién de dafios, aunque
sus miembros en comiin, o sus administradores individualmente, hubiesen
cometido delitos que redunden en beneficio de ellas”

La fuente principal de los articulos referidos a las personas juridicas fue el
Esbozo de Freitas, quien a su vez se inspirara en Savigny. Para resolver el dilema
de que entes que no fueran personas fisicas (v por ende sujetos con voluntad y
discernimiento) (4) pudieran tener derechosy contraer obligaciones, este eximio
jurista habia elaborado la teoria de la ficcién legal, pero esta explicacién sélo
alcanzaba para hacerlas responsables por el incumplimiento de obligaciones
convencionales contraidas por sus representantes (arts. 35y 36), pero no por
dafios causados por actos ilicitos cometidos por estos. Es que por aplicacién
del principio de especialidad, las personas juridicas s6lo tenfan capacidad para
obrar en el dmbito fijado por el acto de su creacién y este en ninguin caso podia
acordarlesJa facultad dellevar a cabo actos licitos; porlo tanto, los representan-
tes que lo hacfan habrfan excedido sus facultades y por consiguiente no podian
generar acciones resarcitorias en contra de sus representadas. (5) AR

Por l6gica consecuencia, las personas juridicas de car4cter ptiblico que el
art. 33 mencionaba (6) no podian tampoco responder por los actos ilicitos
cometidos por sus representantes, toda vez que, por definicién, el Estado
tenia por finalidad proveer al bien comun. Pero ello no era impedimento
para que el funcionario respondiera personalmente si, en el ejercicio de sus
funciones, incurria en actos ilicitos (art. 1112), lo mismo que el director o
representante de una empresa privada. e

Lajurisprudencia pasé por alto el art. 43 (7) y encontré la forma de hacer
responsable a las personas juridicas privadas por aplicacién del art. 1113,
. ‘ = g

(4) De ahi distincién entre “personas de existencia visible” y de “existencia ideal’} que, tomada
de Savigny, Vélez introdujo en el art. 31, que estd atin vigente. La teoria civilista debatié durante
décadas cudl era la naturaleza de las personas juridicas, ya que, bajo el influjo todavia del fus-
naturalismo no era fAcil justificar que hubiera personas distintas de las “personas naturales’ Se
elaboraron todo tipo de teorfas al respecto. Ver: LAVALLE COBO, Juan, “Comentario a arts. 32y
33} en BELLUSCIO-ZANNONI, Cédigo Civil Comentado, t. 1, Astrea, 1978, p. 138y ss. [

(5) Ver LAVALLE COBO, ob. cit., p. 215, y VIDELA ESCALADA, Federico, “La responsabi-
lidad civil del Estado y de los funcionarios publicos’, E.D. del 15/08/85.

(6) El art. 33 del Cédigo de Vélez decfa: “Las personas jurfdicas, sobre las cuales este
Cédigo legisla son las que, de una existencia necesaria, o de una existencia posible, son
creadas con un objeto conveniente al pueblo, y son las siguientes: 1)el Estado. 2) Cada una
de las provincias federadas. 3) Cada uno de sus municipios. 4) LaIglesia...” = -~ .

- (7) La Corte Suprema recién lo admiti6 en 1921.
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que contemplaba la responsabilidad por los dafios causado.s’ por g)s. ('1e-
pendientes —llamada también “refleja’—, aunque la superacion dg 1iutiva
de aquel obstaculo recién se alcanzé con su reforma por rpedlo e (a(.1 ey
17.711, que expresamente estableci6 que las person.as.)_urldlcas Tespon gn
por los dafios que causen quienes las dirigen o aglmlmstren en ejercicio de
su funciones y por los causados por sus dependientes. .

Ese mismo expediente fue al que serecurrié en una.primera época f)ara hac’er
responsable al Estado, sorteando el vacio de que ninguna norma (;) preve(:lla.
Vale aclarar que en un principio la Corte Supremasostuvo que para deman 1ar
al Estado era necesario el previo consentimiento del Congreso (vema l.eglls a-
tiva) (8), situacién que recién cambi6 con la }ey 3952 de 1900, que e}lqnnoﬁesg
requisito y lo sustituyd por el previo agotamiento del reclamo administrativo.

“ A " dmiti6,

En efecto, en el fallo “Tomas Devoto” de 1933 (9), la Corte Suprema a ,
pese al art. 43, la responsabilidad indirecta del Estado con fundamento en los
arts. 1109 y 1113. Es decir, la responsabilidad comitgntg por lo§ actos de sus
dependientes (en el caso, los empleados ptiblicos), atribuibles a titulo deculpa.

inco af é “ i o la Corte dijo que
Cinco anos después, en el fallo “Ferrocarril Oeste .(.10), :
el art. 43 no era aplicable en los casos de res_ponsablh.dad estatal derivada
por la actuacién como poder publico, e invoc por primera vez el art. 1112
del C.C. para fundarla, aunque relacionandolo con el art. 1113.

Pero en 1984 en el caso “Vadell v. Provincia de Buenos Aires”(11), la
Corte directamente fundé la responsabilidad en el art. 1112. Sobre la base
de la teorfa del érgano sostuvo que la responsabilidad del Estado no era
indirecta sino directa, asentada en la idea objetiva d? la falta. d.e servicio,
cuyo fundamento radicaba en el art. 1112, de aplicaci6n subsidiaria. Dejé
asi de lado la responsabilidad subjetiva e indir(?cta, con fundam.ento enlos
arts. 1109 y 1113 ler. parr. Tal criterio se reiterd en fallos posteriores. (12)

Posteriormente, también invoc6 la Corte el art. 111?3 2do. pérr. (intro-
ducido por la ley 17.711), en relacién a los dafios ocasionados por _cosas
propiedad del Estado o que estuvieran bajo su guarda,.como por actividades
estatales creadores de situaciones de riesgo o de peligro. (13)

os: 1:317 (1864); 2:36 (1865). R
8% iillll?)iz 1129:1&1. Se) respo(nsabfi%izé al Es;i:ldo Nacional por el incendio de gn campo
s del Telégrafo Nacional. : :

cal(llsg;lgg;l(:)rs?%%esa}%zCorte resg;r)onsabilizé a la Provincia de Buen_os Aires por lqs 3a1&os
ocasionados por la expedicién defectuosa de certificados por el Registro dg la Propiedad.

(11) Fallos: 306:2030.

(12) Fallos: 308:821 (1985); 321:1124 (1998); 330:563 (2007).

(13) Fallos: 315: 2834 {1992), entre otros.
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Elultimo jalén importante en la materia fue la modificacién de la doctri-
na sobre la causa civil para definir la competencia originaria establecida
por el art. 1117 de la C.N. y el art. 24, inc. 11 del dec.-ley 1285/1958, por
medio del fallo “Barreto” de 2006 (14), en el que la Corte ratificd 14 idea de
falta de servicio cuando de responsabilidad del Estado se trataba. Por su
importancia me referiré a ello més adelante.

IIL El enfoque administrativista

Eldesconocimiento inicial dela responsabilidad del Estado como resabio
de concepciones mondrquicas absolutistas fue dando paso a su recono-
cimiento en la medidas que algunos autores han llamado la “juridizacién
del Estado”(15), que no implica otra cosa que el imperio del Estado de
Derecho. (16) I i ;

Prestigiosos autores sostuvieron que no habia una norma que expre-
samente la contemplara. Rafael Bielsa, por ejemplo, sostenia que el art.
1112 del C.C. daba fundamento a la responsabilidad de los funcionarios y
agentes publicos pero no del Estado. (17) Otros, en cambio, comenzaron
a argumentar que dicha norma era lo que le proporcionaba fundamento.
Asilo sostuvo Cassagne en un trabajo de 1983 (18), postura que, a su juicio;
vino a ser avalada por la Corte Suprema en el fallo “Vadell” de 1984 que he
citado. (19) Para este autor, con el art. 1112 Vélez se habia adelantado a Ia
jurisprudencia del Consejo de Estado franeés sobre la falta de servicio, por
via dela cual se consagraba la responsabilidad del Estado como directa. Por
esta raz6n hizo la salvedad de que el fallo era criticable en cuanto hablaba
de responsabilidad subsidiaria del Estado. Sostuvo en tal sentido queel art.
1112, pese a hallarse en el Cédigo Civil, no podia calificarse de subsidiario
por cuanto era una norma de derecho administrativo, como tantas otras
obrantes en el mismo, : alidema ;

{14) Fallos: 329:759. _

(15) BIANCHI, Alberto B., Responsabilidad del Estado por su actividad legislativa, Abaco,
Buenos Aires, 1999, p. 28. ) )

(16) Tesis de MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, t. IV, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1987, p. 706. :

(17) “Responsabilidad del Estado como poder administrador’, J.A. 43-417. .

(18) “La responsabilidad extracontractual del Estado en el campo del derecho’adminis-
trativo’, E.D. 100-986. ' TR e

(19) CASSAGNE, Juan Carlos, “La responsabilidad extracontractual del Estado en la ju-
risprudencia de la Corte’, E.D. 114-215. Este autor amplié luego su visién del tema en: “Re-
flexiones sobre los factores de atribucién en la responsabilidad del Estado por la actividad
de la administracién’, LL 2005-D, 1268,
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Desde otro punto de vista, se ha sostenido-que el art. 1112 es una norma
“federal” inserta en un cédigo de derecho comtiin (20), y por lo tanto que
se refiere a la responsabilidad del Estado nacional y no de las provincias,
que tienen amplias facultades para legislar localmente por tratarse de una
cuestion de derecho administrativo.

- Esta tesis es compartida por Marfa Graciela Reiriz pero apunta que, en
realidad, se trata de una norma “de reenvio” dado que para determinar
si la conducta u omisién del Estado o del funcionario publico es ilicita es
necesario examinar las leyes de derecho administrative locales. (21)

"Pero quienes especialmente hacen hincapié en que la responsabilidad.del
Estado y de sus funcionarios es de competencia local, no delegada a la Nacién,
son Beltrdn Gambiery Pablo Esteban Perrinoen untrabajo titulado “; Puedenlas
provincias dictar leyes en materia de responsabilidad del Estado?” publicado en
1996. (22) Aclarando que se refieren s6lo alaactuacién del Estado como persona
de derecho publico, estos autores sostienen que la aplicacién del Cédigo Civil
sélo puede hacerse por via analégica, pero que siempre puede ser desplazqc}io
por el dictado de leyes provinciales que encaren la regulacién de la cuestién
referida. En relacién al art. 1112, en coincidencia con los autores citados, dicen
que no es més que una norma federal inserta en un cédigo de derecho comun.

- Pablo E. Perrino ha profundizado estas ideas en un notable trabajo pos-
terior (23), en el que critica el enfoque civilista sobre la cuestién, haciendo
hincapié en que la “teorfa del Fisco” —por la cual el Estado actuaba como
persona juridica de derecho privado, distinta al Estado propiamente d1‘-
cho— est4 totalmente superada, y que debe circunscribirse el derecho civil
a sus limites naturales, quitdndole la cantidad de instituciones juridicas
de las que se ha apoderado. A su entender, el derecho adminis:crativo ha
adquirido autonomia cientifica, que se integra por sus propio sistema de
normas y principios, muy diferentes a las del derecho privado, aunque
pueda haber principios comunes. -

Finalmente Lucas Piaggio, en un interesante comentario sobre el Proyecto
de Cédigo Civil de 2012, sobre la base de entender también que el art. 1112

(20) Voto del Dr. Alejandro Uslenghi en fallo de la C.N.Cont. Adm. Fed., sala IV del
7/10/1999, pub. en L.L. 1999-F-497. b

(21) “Responsabilidad del Estado’, en El Derecho Administrativo argentino, hoy, U. Aus-
tral, Cs. de la Administraci6n, 1996, p. 220.

(22) J.A. 1996-1V-793. . -

(23) “Critica al enfoque iusprivatista de la responsabilidad del Estado’; en “Cuestiones de
responsabilidad del Estado y del funcionario publico’; Jornadas de Derecho Administrativo
de la U. Austral, RAP, Buenos Aires, 2009, p. 791.
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es una “norma federal’, opina que las modificaciones del P.E. son correctas
pero destaca los inconvenientes que pueden acarrear. (24)

IV. El enfoque civilista

Como es bien sabido el derecho civil desde la sancién del Cédigo Civil
francés en 1984, que sé6lo contemplaba a la culpa como factor de atribu-
cién de responsabilidad, transit6 un largo camino tendiente a ampliar las
hipétesis de laresponsabilidad objetiva, proceso paralelo al desarrollo dela
sociedad industrial y el consiguiente aumento de las actividades riesgosas,
que en nuestro pais encontré su recepcién legislativa con la modificacién
delart. 1113 del C.C. yde otras normas en la misma direccién en el afio 1968.

Desde el punto de vista doctrinario, adquirié una importancia decisiva la
conferencia pronunciada por José Marfa Lépez Olaciregui en 1978 titulada
“Esenciay fundamento de la responsabilidad civil” (25), a partir de la cual
comenz6 a predicarse que el acento debfa ponerse en la injusticia del dafio
—el dario injustamente sufrido— y no en su causa, por lo que no debia haber
victima sin reparacién. Esta doctrina aparejé todo tipe de consecuencias
juridicas: la victima debia ser indemnizado aunque el dafio hubiese sido
causado por un acto involuntario (v.g. por un incapaz), debfan reducirse
al maximo las causales de exoneracioén en los supuestos de responsabili-
dad objetiva —que tenian que extenderse—, debia estrecharse el 4mbito
de comprension del caso fortuito como eximente de responsabilidad, etc.
Comenz6 a hablarse de derecho de dafios en lugar de responsabilidad civil.
En materia contractual su correlato ha sido la extensién el alcance de la
llamada “obligacién técita de seguridad”. (26)

Desde esta 6ptica, los civilistas acogen de buen grado la teorfa de la falta
de servicio (que parte de considerar al agente o funcionario autor de la
irregularidad como drgano de la administracién), dado que objetiviza la
responsabilidad, y ain facilita la procedencia de la demanda reparatoria
en la medida que, a diferencia de la responsabilidad refleja, exime de la
necesidad de identificar al auto material de la falta. No obstante, desconffan
de las tesis administrativistas por entender que, bajo el pretexto de que la
responsabilidad del Estado no se gufa por la justicia conmutativo sino por la

- (24) “Laresponsabilidad del Estado en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial’, E.D. 249-
602. : .

(25) Publicada en Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones, afio 11, n. 64,
Buenbos Aires, 1978, p. 951. y

(26) MAYO, Jorge, “Sobre las denominadas obligaciones de seguridad’, L.L. 1984-B, 949,
entre otros.
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justicia distributiva (dado que debe afrontarse con fondos publicos) (27), se
procura, con distintas excusas retacear el resarcimiento (v.g. no indemni-
zar el dafio moral, el lucro cesante, etc.), y por ende no cumplir con el tan
declamado principio de la reparacién integral.

El abanderado del enfoque civilista es Mosset Iturraspe, quien le ha dedi-
cado varios trabajos (28), y expresamente sostiene que el derecho de dafios
es uno solo y que no existe raz6n juridica alguna para excluir la responsa-
bilidad del Estado y de los funcionarios del Codigo Civil. Aida Kemelmajer
de Carlucci ha defendido igual posicién en diversos trabajos (29) y en sus
votos como juez de la Suprema Corte de Mendoza. (30) Cito sus palabras:
“..propicio la unidad en la teorfa del responder, que es la consecuencia
légica de la unidad del ordenamiento juridico. El fraccionamiento en com-
partimentos estancos lleva a resultados absurdos cuando se trata de actos u
omisiones que pueden ser imputados tanto a particulares como al Estado”

- Poniendo el acento en la victima, la tesis civilista propende a la satisfac-
cién del principio de igualdad ante la ley, toda vez que considera que no
hay motivo alguno para la aplicacién de un diferente régimen de respon-
sabilidad segun que el causante del dafio sea el Estado o un particular.

V. ;Cudl es el enfoque constitucional correcto?

Dijimos al comienzo que la decisién del Poder Ejecutivo de excluir la
responsabilidad del Estado y de los funcionarios piiblicos del Cédigo Civil
responde a la tesis administrativista de que todo lo que se refiere a ello es
materia no delegada por las provincias a la Nacién y por ende reservada
(arts. 121y 75, inc. 12). Se parte de la base de que es derecho ptiblico y que
el Cédigo Civil debe ocuparse solamente delas relaciones entre particulares.

Me ﬁerm_ito pdner entela dejuicio esta aﬁrmaci(’)n'. Para ello haré primero
una interpretacién histérica de la Constitucién de 1853/60, procurando

: -(27) Ver: BARRA, Rodolfo, “La responsabilidad del Estado en el Proyecto de Cédigo Civil}
elDial.com-CD1946. . = AV L :

(28) “Visién jusprivatista de la responsabilidad del Estado’; en STIGLITZ, Gabriel (dir.),
Responsabilidad del Estado y de los funcionarios publicos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2003, p. 17; y t. X, “Responsabilidad del Estado’; en Reésponsabilidad por dafios, Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires, 2004. ) i ' i

(29) En coautoria con PARELLADA, Carlos, “Reflexiones sobre la responsabilidad-del
Estado por dafios derivados de la funcién judicial’ en Responsabilidad de los jueces y del
Estado por 14 actividad judicial, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1986, p. 24.

(30) Especialmente en las causas “Torres, Francisco v. Provincia de Mendoza” del
;1\/ 04/1989, L.L. 1989-C, 514; “Diaz de Ghiotti, Ana v. Municipalidad de la Capital’, L.L. 1997-

, 347. ) )

Y
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desentrafiar cudl fue la voluntad de sus autores. La misma, como no podria
ser de otra manera, no se circunscribiré al art. 67, inc. 11 (hoy 75, inc. 12),
sino también a otras cldusulas de la Constitucién, que, naturalmente, deben
interpretarse arménicamente. ’

' Me abocaré luego a dilucidar qué se entendfa por cddigos ante de 1853
y por ende a desentrafar si necesariamente el C6digo Civil debfa referirse
sélo a lasretaciones de derecho privado o si podia comprender normas de
derecho publico. v

Por si alguna duda quedara del resuitado de tal examen, procuraré di-
lucidar el entuerto recurriendo a la interpretacién previsora o consecuen-
cialista; o sea, a aquella que examina el resultado que se deriva de una u
otra interpretacién. Ty

1. La interpretacidn histérica de la “cldusula de los cddigos” (art. 67, inc.
11)ydelart. 24 1=t i

En la sesi6n del 28 de abril de 1853 de la Convencién Constituyente de
Santa Fe se continué con la discusi6n de las atribuciones del Congreso
Nacional de acuerdo al proyecto preparado por la Comisién de Negocios
Constitucionales. (31) Al llegar al inc. 11 —que, siguiendo el proyecto de
Alberdi expuesto en la segunda edicién de las Bases, decia dictar leyes....—,
el convencional Salustiano Zavalia objeté que la atribucién que se le daba
de dictar c6digos para toda la Confederacion era propia de las Legislatu-
ras de cada provincia, y que implicaba una restriccién a su “soberanfa”
contraria a la forma de gobierno adoptada. Agregé que en los EE.UU. cada
Estado dictaba sus propios c6digos. Le respondi6 el convencional Benja-
min Gorostiaga, miembro informante de la comisién, diciendo que por el
art. 24 —recién sancionado— se habia establecido que el Congreso debia
promover la reforma de la actual legislacion del pais, que no se trataba de
que dictara leyes en el interior de cada provincia sino que sancionase los
Cédigos Civil, Mineral, Penal y demés leyes generales para toda la Confede-
racion, y que si se dejaba a cada provincia dicha facultad, “lalegislacién del
pafs seria un inmenso laberinto de donde resultarfan males inconcebibles.
Que los Cédigos que dictare el Congreso serfan, no lo-dudaba, aceptados
con gratitud por las Provincias, pues el solo anuncio que hizo el General
Urquiza fue acogido con aplauso. Que era iniitil probar la necesidad que
tiene el pafs de una nueva legislacién después de los males experimentados
en dos siglos que ha estado abandonado a las leyes espafiolas confusas

(31) Sigo el registro del debate que obra en RAVIGNANI, Emilio, Asambleas conétituyen—
tes argentinas 1813-1893, Taﬂeres, S.A. Casa Jacobo Peuser Ltda., 1937, ps. 528/29.
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por sundmero e incoherentes entre si. Que si en los Estados Unidos habia

c6digos diferentes, era porque los americanos del norte descendientes de
s rs . * 2 ”

los ingleses, habfan formado un cuerpo de legislacién de leyes sueltas”

Zavalfareplicé que el art. 24ya aprobado no decia que el Congreso dictard
esas leyes sino que las promoverd, y que en los pueblos argentinos no habfa
laberinto de leyes, pues en 42 afios habfan estado en absoluta carencia de
ellas, y que el gaje més importante de las provincias era la facultad de dic-
tar leyes de acuerdo a su organizacién, costumbres y peculiaridades, que
consultasen mejor sus intereses. Gorostiaga contest6 que esas peculiarida-
des s6lo tendrfan lugar en un cédigo de procedimientos. El convencional
Zenteno dijo que la intencién de Zavalia estaba satisfecha con el tenor del
artfculo dado que siendo que en el Congreso estarfan representadas todas
las provincias, representaba su soberania de interesesy por ello podia dictar
leyes para toda la Confederacién. Finalmente, Gorostiaga propuso que el
inciso, para su mejor redacci6n, quedara de la siguiente manera: “Dictar
los Cédigos civil, comercial, penal y de mmerla y espemalmente leyes ge-
nerales para toda la Confederacién’”.

La defensa que hizo Gorostiaga del inciso —y su propuesta final de ha-

cer referencia a cddigos— lejos estuvo de ser una ocurrencia nacida en la-

convencién. Respondi6 a un anhelo nacido desde nuestro despertar como
Naci6n, que se mantuvo como bandera —no sin altibajos, por cierto— du-
rante cuarenta afios hasta que se plasmé en la Constitucién de 1853.

Es que, al producirse la revolucién de 1810, ya existfa el Codigo de Prusia
(de 1795) y sobre todo se conocian los efectos benéficos que habia comen-
zado a brindar el Cédigo Civil francés de 1804 en cuanto a la unificacién
de Franciay su modernizacion. La Constitucién de Cadiz de 1812 —fuente
indirecta de nuestra Constitucién— estableci6 que debfan dictarse c6digos
enlo civil, criminal y mercantil, y alo largo de la primera parte del siglo XIX
varios paises europeos y americanos siguieron ese camino. (32)

En su magnifica obra “La codificaci6n en la Argentina (1810-1870)"(33),
Victor Tau Anzoétegui demuestra que las leyes deIndias, heredadas del Vi-
rreinato espariol, fueron atacadas desde un principio por Mariano Moreno
y por el Dean Gregorio Funes, cuestionamiento que dio lugar ala bandera

(32) El Cédigo Civil francés fue adoptado en Bélgica, Luxemburgo y Holanda, y en Amé-
rica se sancionaron c6digos civiles en Haitf (1826), Bolivia (1826), Pert (1836), Costa Rica
(1841) y Chile (1855) y en Uruguay Eduardo Acevedo publicé su proyecto de Cédlgo en
1852.

(33) Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Imprenta de la Universidad, Buenos Aires,
1977.
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dela Reformd Legislativa, esgrimida en cuanta oportunidad se presentd
cuando de la organizacién del pafs se hablara durante esos Cuarenta anos
y ain después hasta la sancién del Cédigo Civil.

Es quela situacién normativa que presentaba nuestro pais tenia caracte-
risticas similares a las de Francia antes de 1804. En este pais regian distintas
normas y costumbres en los distritos que lo conformaban. En el norte y el
centro primaba el droit coutumier y en el sur el derecho comtn de base
romanay canénica, lo cual daba lugar a que los jueces —heredados en su
mayoria del ancien regime— fallaran en forma distinta los distintos casos
que se presentaban. De ah{ que el objetivo fundamental de Napoléon con
el Codefue propender ala unificacién de Francia y sobre todo a que los jue-
ces fallaran conforme alas leyes. (34) En Argentina, la situacién normativa
existente en 1853 era similar en cuanto al caos normativo. Formalmente
regia la “Recopilacién de las Leyes de los Reynos de Indias” de 1860, varias
regulaciones o compilaciones posteriores, y hasta las Siete Partidas de Al-
fonso X el Sabio del siglo XIV. Habia nacido un “derecho patrio” luego de
1810, pero no existia ninguna claridad sobre cudl era el derecho aplicable
para la resolucién de los pleitos, y los jueces se vefan obligados a invocar
la equidad o el derecho natural para fallar. Sus decisiones, por ende, eran
discrecionales y, légicamente, influenciadas por el poder politico bajo cuya
orbita se encontraban. (35)

Es por ello que la reforma legislativa o codificacién en nuestro pats, lo
mismo que en Francia, a lo largo del siglo XIX fue sinénimo de progreso
y modernizacién, y ello se acentué en la medida que la corriente del ra-
cionalismo juridico se irnpuso Las “soluciones de equidad” debian ser
desplazadas por el imperio de la ley. Para construir una republica, hacia
falta tener jueces de la ley y no ]ueces de equidad. Segiin Tau Anzodtegui
hasta 1850 las sentencias no eran més que conclusiones. Carecian de fun-
damentos razonados por escrito. Esto recién comenz6 a cambiar luego de
1862y sobre todo a partir de la sancién de los cédigos de Comercio y Civil.

Pero lo que es més elocuente acerca de la imperiosa necesidad de superar
el atraso normativo del pafs es que cuando no habian pasado tres meses del
Acuerdo de San Nicolds —en el que se decidi6 la convocatoria a un Congreso
General Constituyente—, el Director Supremo de la Confederacién Justo
José de Urquiza dicté el 24 de agosto de 1852 un decreto dlsponlendo la

(34) Ver: CAMPOS FILLOL, Adolfo, “El Cédigo Napoleén: origen y proyecc16n" E. D del
2/08/04.

(35) MILLER, Jonathan, “Control judicial de constitucionalidad y estabilidad constltu-
cional: sociologfa del modelo estadounidense y su colapso en la Argentina” (tesis doctoral),
http:/www.org/newsletters/19/nws19_miller.pdf.
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formacién de una comisién encargada de elaborar los proyectos de c6digo
civil, penal, de comercio y de procedimientos. Este fue el decreto al que
luego hizo alusién Gorostiaga en el debate en el seno de la Convencién de
1853 al que hemos aludido. En sus considerandos se describié asi el estado
normativo de nuestro pafs:

“...Leyes andlogas a una forma de gobierno que no es la nuestra, y escritas
bajo la influencia de tiempos muy remotos a nosotros. Leyes recopiladas
unas en muchos voluminosos cédigos dictados por los legisladores espafioles
en diversas épocas y cuya inteligencia necesita ser auxiliada por los co-
mentarios de los expositores, contenidos en los mds abultados y numerosos
volumenes. Leyes dispersas otras, que contienen legislacion de dos y medio
siglos, y que sin embargo son desconocidas del pueblo a quienes obligan,
pues encerradas en los archivos de los altos tribunales, y en bibliotecas
de muy pocos individuos que los poseen como una curiosidad preciosa,
la aplicacion improvisada de algunas de ellas a personas que ignoran su
existencia, como lo ignom toda la sociedad, incluso muchas veces los juris-
consultos y aun los mismos magistrados, es tan impropia como juzgar por
dzsposzczones que no tienen suficiente promulgacion. Leyes multiplicadas y
atn contradictorias sobre algunos puntos, sin que a un estudioso profesor
de derecho le sea siempre fécil designar cudl es la tltima... Leyes que dejan
ancha puerta a los pleitos, por donde entran de buena fe los dos contendores;
prueba bzen clara de la deficiencia y obscuridad de ellas...” (36)

Como dice Tau Anzodtegui, el decreto es demostrativo de que Constitu-
ciény cédigos eran dos pasos necesarios y urgentes de la nueva organiza-
ci6n, y trasluce que en la idea de su mentor la sancién de la Constitucién,
sin el paralelo dictado de los cédigos, frustrarfa los objetivos de aquella.
Lamentablemente la revolucién del 11 de septiembre de 1852, por la cual
Buenos Aires se separ6 de la Confederacién, frustr6 las buenas intencio-
nes de Urquiza, quien se vio obligado a prepararse para el enfrentamiento
militar que se avecinaba.

“Perola prov1nc1a de Buenos Aires ng se olv1do dela bandera de la codlﬁ-
cacion, y encargé a Vélez Sarsfield y a Acevedo que proyectaran el Cédigo
de Comercio que fue sancionado en 1858, y que luego, poco después de
asumida por Mitre la presidencia se sancioné como Cédigo Nacional por
el Congreso Nacional en 1863 a libro cerrado.

El proceso histérico que muy brevemente hemos descripto demuestra
que hubo en 1853 un apartamiento consciente y deliberado del modelo

(36) TAU ANZOATEGUI, Victor, ob. cit., ps. 313/315.
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norteamericano que se tuvo el cuenta para adoptar el sistema federal.
Sanchez Viamonte sefial6 diecisiete sustanciales diferencias entre el fede-
ralismo estadounidensey el argentino (37) y que por ello, en principio, no
eran aplicables la doctrina y la jurisprudencia del pais del norte. Entre esas
diferencias, a mi juicio, la més importante es la referida a que en nuestro
pais lalegislacién de fondo es dictada po'r el Congreso Nacional. Creo que
si hubiera que brindar un ejemplo maés ilustrativo de la originalidad de
nuestra Constitucién —producto de un proceso histérico y cultural muy
distinto al estadounidense—, como sostuviera Alberdi en su polémica con
Sarmiento (38), no podria encontrarse uno mejor.

'La Convencién de la Provincia de Buenos Aires de 1860, convocada para
revisar el texto de 1853, que, como es sabido la hizo “mas federal’, inserté
en el inc. 11 del art. 67, a continuacién de los c6digos: “sin que tales c6-
digos alteren las jurisdicciones locales, correspondlendo su aplicacién a
los tribunales federales o provinciales, segtin que las cosas o las personas
cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones” Quedé asi consagrada la reserva
de jurisdiccién. Es decir, legislacién de fondo sancionada por el Congreso
Federal y aplicacién por los tribunales provinciales o federales segtin las
reglas de competenma Este fue el esquema constitucional definitivo que
adopt6 nuestro pafs.

2. La interpretacion arménica de las distintas cldusulas de la Constitucion
de 1853/60 (arts. 24, 31, 67 inc. 11, 100y 101) .

Ya vimos que la cldusula de los cédigos (art. 67, inc. 11) tuvo estrecha
relacién con el art. 24, el que, recogiendo el anhelo que naciera desde los
albores de la revolucién de Mayo, estipulé que el Congreso debia promover
la reforma de la actual legislacion. Pero no es la tinica que tiene que ver
con aquella.

Elart. 31, conocido como la norma consagratoria de la supremacia cons-
titucional, dice expresamente: “Esta Constitucion, las leyes de la Nacion,
las leyes que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados
con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacién, y las autori-
dades de cada provincia estdn obligadas a conformarse a ellas, no obstante
cualquier disposicion en contrario que contengan las leyes y constituciones
provinciales..”. Es decir, impuso esta norma la obligacién de las provincias

(37) Instruccién Civica. Manual de Derecho Constitucional, Kapelusz, Buenos Aires,
1944, p. 82.

(38) Sarmiento publicé “Comentarios a la Constitucién” diciendo que se habfa inspirado
en la Constitucién de EE.UU. y en el proyecto de Alberdi. Este replicé con Estudios de la
Constitucién de 1853.
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de respetar las leyes que el Congreso Nacional sancionara, entre ellas, ob-
viamente, las leyes de fondo o de derecho comuin. El texto de la cldusula
es claramente indicativo de la preocupacién que existia —fundada en la
experiencia histérica vivida— de que las provincias se “alzaran” contra las
autoridades federales.

Cuando en septiembre de 1863 se promulgé la ley 48, reglamentaria dela
jurisdicci6n federal, y se reglament6 el recurso extraordinario federal, quedé
claro quela finalidad de este era que la Corte Suprema Nacional controlara

quelos tribunales provinciales respetaran la supremacia del ordenamiento

juridico indicado en el art. 31 dela C.N. Esdecir, no s6lo de las leyes federales
sino de todas lasleyes que el Congreso dictara. La cuestién federal compleja

directa que prevé el inc. 2° del art. 14 se configura también cuando el supe- -

rior tribunal provincial le da prevalencia a una norma provincial frente a

unaley nacional de derecho comtin (requisito de la “resolucién contraria”).

El art. 15 excluye del recurso a las cuestiones de interpretacién (hipétesis
del inc. 3¢ del art. 14, llamada cuestién federal simple) de los c6digos de
fondo, pero no a los casos de conflictos mencionados.

Es asi como en infinidad de casos a lo largo. de su historia —a los que
luego me referiré—, la Corte Suprema descalificé por inconstitucionales
a leyesy aun cldusulas de constituciones prov1nc1ales por ser contrarias a
leyes de derecho comiin dictadas por el Congreso.

Finalmente, el art. 67, inc. 11 de 1853/60 debe leerse junto con los arts.
100y 101 (hoy arts. 116 y 117), por lo cuales se contempl? la jurisdiccién
de los tribunales federales. Por el primero se previé que, entre otras, las
causas entre una provincia y los vecinos de otra, debian ser competencia
de los tribunales federales, y por el segundo que aquellas en las que una
provincia fuera parte debian ser competencia originaria de la Corte.

La competencia que estos articulos atribuyeron a los tribunales federales
obedecié a la desconfianza acerca de la imparcialidad de los tribunales
provinciales sobre la base de que era previsible que fallaran en contra de
un ciudadano, de una provincia o de la Nacidn, si la contraparte era la
provincia ala que pertenecfan al punto de que en este caso debia entender
la Corte Federal. (39)

En esta materia también hubo un apartamiento claro del modelo nor-

teamericano. En el pais del norte en 1978 quedo ratificada la Enmienda XI

(3.9) Ver BIANCHI, Alberto, Competencia originaria de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, Abeledo Petrot, Buenos Aires; 1989, ps. 141,
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que, modificando la Seccién 2da. del Art. I1I, estableci6 que el Poder Judicial
de los Estados Unidos (o sea, la Justicia Federal) no debia extenderse a los
litigios en derecho o en equidad, incoados o seguidos contra los Estados
de la Unidn... Obviamente, esta Enmienda era bien conocida por los cons-
tituyentes de 1853 y se apartaron deliberadamente de ella, de forma que
dejaron claramente establecido que en nuestro pafs podian los Estados
provinciales ser demandados ante la Corte Suprema por c1udadanos de
otras proviricias.

Ahora bien, si la razén de ser de los arts. 100 y 101 fue la desconfianza
hacia los jueces provinciales si una de las partes era la provincia a la que
pertenecian, es obvio que en la inteligencia de los-constituyentes en los
conflictos entablados por un ciudadano de otra provincia o un extranjero
contra una provincia no eran las leyes provinciales las que debian aplicarse
sino las sancionadas por el Congreso Nacional; entre ellas, por supuesto,
las leyes de derecho comtin que son las que regulan la mayor cantidad de
situaciones conflictivas que pueden presentarse en los trlbunales

Cuando las provincias comenzaron a ser demandadas ante la Corte Su-
prema se resistieron oponiendo excepciones de incompetencia invocando
la Enmienda XI de la Constitucién norteamericana. La Corte rechazé los
planteos, exponiendo extensamente las razones en el caso “José Leonardo
Avegno v. Pcia. de Buenos Aires” del 14/04/ 1874. (40) Expresamente dijo
que los constituyentes habfan querido darle al Poder Judicial Federal atri-
buciones mas extensas que los norteamericanos, revelando una intenciény
una voluntad enteramente contrarias a la doctrina de la Enmienda. Sefialé
que la Convenci6n del 60 introdujo cldusulas inspiradas en la Constitucién
norteamericana pero dejé subsistente la competencia de la Corte en las
causas entre una provincia y los vecinos de otra. Luego menciond la ley 48
que previ6 la competencia originaria de la Corte en tal tipo de litigios sin
que ninguna voz se opusiera en el Congreso Nacional. Aclar6 que no todos
los actos de gobiernos provinciales podian ser materia de pleitos ante la
Corte, ya que “s6lo pueden serlo aquellos en que las provincias obran como
personas juridicas y que pueden producir acciones civiles”.

- Especial importancia reviste este fallo como interpretacién auténtica
de la Constitucién, dado que dos de los jueces firmantes —José Benjamin
Gorostiaga y Salvador Marfa del Carril— fueron convencionales constitu-
yentes en 1853. La doctrina que emana del mismo fue reiterada en varios
fallos posteriores (41) y demuestra a las claras que.la intencion de los

(40) Fallos: 14:425. El fallo es comentado por BIANCHI, Alberto, ob. cit., p. 189.
(41) Fallos: 61:409; 28:326; 28:331. Ver: BIANCHI, Alberto, ob. cit., p. 193 y ss.,
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constituyentes fue que los Estados provinciales pudieran ser demandados
por particulares, generandose causas que debian resolverse aplicando el
derecho comin.

No puedo dejar de sefialar por tltimo que el alejamiento del modelo
norteamericano al suprimir los casos de equidad dentro de la competencia
federal, es demostrativo de la intencién de los constituyentes de adoptar
un modelo racional-normativo de derecho —concordante con la orden de
unificar lalegislacién del pais por medio de los c6digos—, muy alejado del
common law anglosajén.,

3. sPor Cddigo Civil se entendia necesariamente lo relativo a las relaciones
de derecho privado? ]

n Lo .dichc.) hasta ahora respecto de los arts. 100 y 101 demuestra que por
Cédigo Civil” elinc. 11 del art. 67 de la Const. de 1853/60 no puede haberse
referido sélo a las relaciones entre particulares.

La clausula, como hemos visto, fue producto de la bandera de la codifi-
cacion o de la reforma de la legislacién que caracterizé al siglo XIX y de la
cual no escap6 nuestro pafs. Por cddigos se entendian cuerpos unificados
de normas, que comprendieran toda lalegislacién, claro esta que divididos
en las principales materias (civil, comercial, penal, de mineria, procesal).
Los c6digos europeos —que se tenfan en mira— no hacian una distincién
nitida entre derecho publico y privado. ' '

Por de pronto el C6digo Penal es, obviamente, derecho publico. También
el C6digo de Minerfa —mencionado en el art. 67, inc. 11—, que desde su
primera sanci6n en 1886 (ley 1919), contemplé el régimen de propiedad y
explotacién delas minas, estableciendo cuéles eran del dominio del Estado
y cudles de los particulares. .

Con relaci6n al Cédigo Civil hacen hincapié los administrativistas para
defender la tesis que expusimos al comienzo, en que Vélez Sarsfield en
la nota al art. 31 dijo: “Como en un Cédigo Civil no se trata sino del dere-
cho privado..” Sin embargo, el mismo codificador en la nota siguiente (a
los articulos 33 y 34) expresé: “..Desde que se reconoce que las mismas
obligaciones que se forman entre particulares, pueden Jormarse entre un
E.?tado Y un particular, es forzoso admitir que los tribunales deben admi-
nistrar justicia sin distincién de personas. Los tribunales franceses estin
dec{arados competentes para juzgar las cuestiones entre el gobierno y los
par’tlf:ulares, lo que no puede explicarse sin admitir la misma personalidad
juridica creada para las asociaciones de interés ptiblico” A continuacién
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agrega: “En nuestra Republica no puede caber duda alguna en la materia.
La Constitucién Nacional ha creado una Suprema Corte de Justicia, ante
la cual el Estado, en cuestiones con los particulares, debe demandar sus
derechos, y ante la cual también puede ser demandado, previa autorizacién
del Congreso. La misma Corte de Justicia es el tribunal competente en las
cuestiones civiles de una provincia con otra, o entre un Estadoy las personas
particulares. Por consiguiente el Estado y las provincias son personas civiles,
personas jiiridicas, desde que no son personas individuales, y pueden estar
en juicio sobre sus bienes, o sobre sus derechos ala par de los particulares”.

Mis adelante, explic6 Vélez que este derecho no era nuevo, ya que era
el derecho administrativo del derecho romano, en que el Fisco podia ser
demandado ante los jueces ordinarios, y sigui6 el codificador con varias
consideraciones que ciertamente no eran referidas a las relaciones entre

particulares.

Antes de esta nota, en la correspondiente al titulo I (“De las personas
juridicas”) de la Seccién Primera del Libro I, explicando por qué no utiliza
el término persona moral dice: “.. En los cédigos modernos no hay un
titulo sobre lo que en ellos se llaman personas morales, a pesar de que
necesariamente tienen que disponer sobre el Estado, municipalidades,
corporaciones, establecimientos ptiblicos, etc., y a continuacién ejemplifica
con los cédigos de la época.

Debemos tener en cuenta que las notas de Vélez Sarsfield son de una
importancia fundamental si de hacer una interpretacién histérica u origi-
nalista de la Constitucidn se trata, dado que el codificador fue constituyente.
En efecto, la Constitucion originaria es la de 1853/60, dado que en 1860
se cerro el ciclo constituyente (42), y Vélez fue convencional tanto en la
Convencién de la Provincia de Buenos Aires que revisé el texto de 1860 y
enla Convencién Nacional ad-hoc del mismo afio que aceptd casi todas las
reformas propuestas por aquella. Lo mismo puede decirse de Sarmiento,
quien particip6 de ambas convenciones.

Volviéhdo' entonces al Cédigb Civil, el art. 33 del texto de Vélez —y que,
reitero, tenia su fuente en los c6digos de la época—, al enumerar a las
personas “de existencia ideal” citaba al “1) El Estado, 2) cada una de las

Provincias Federadas, 3) cada uno de sus municipios, 4) la Iglesia...” (enu-
meracién reiterada en el art. 34).

(42) SANCHEZ VIAMONTE, ob. cit., p. 52; BIDART CAMPOS, Tratado Elemental de De-
recho Constitucional, Ediar, Buenos Aires, 1986, p. 109.
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El articulo 42 establecié que las personas juridicas (comprendiendo en
ellas alas de carécter publico de acuerdo alo sefialado en los articulos pre-
cedentes) podian ser demandadas por acciones civiles y podia hacerse eje-
cucién de sus bienes. El art. 43 establecié la limitacién que ya he analizado.

Demas esta decir que el Titulo Preliminar I (“De las leyes”) no puede consi-
derarse de derecho privado. Sus normas son aplicables a todas las ramas del
derecho, pudiendo ser catalogadas muchas de ellas como de jerarquia consti-
tucional, toda vez que no de otra forma puede considerarse ala obligatoriedad
de lasleyes (art. 1), a su publicacién (art. 2), a su irretroactividad (art. 3), a la
obligacién de juzgar por parte de los jueces (art. 15). Otras contienen princi-
pios generales del derecho aplicables también al derecho ptiblico: sobre las
leyes aplicables a las formas y solemnidades de los contratos e instrumentos
publicos (art. 12), sobre la aplicacién de las leyes extranjeras (arts. 13 y 14),
sobre cémo deben resolverse laslagunas legislativas y los casos dudosos (art.
16), sobre los efectos de los actos prohibidos por las leyes (art. 18), sobre la
renuncia general de las leyes (art. 19), acerca de que laignorancia de las leyes
no se presume (art. 20), sobre las leyes de orden ptiblico (art. 21). El Titulo
Preliminar II (“Del modo de contar los intervalos en el derecho”) también

establece reglas generales. Bastaleer las notas de estos articulos para advertir -

que sus fuentes eran los c6digos vigentes antes de 1853.

Lo mismo ocurre con otras disposiciones que ciertamente son netamente
de derecho priblico. Ademds de las referidas a las personas juridicas ya
sefialadas, todo el Capitulo Unico del Titulo I del Libro III (“De las cosas
consideradas en relaci6n a las personas”): el art. 2339 dice que las cosas
pueden ser bienes ptiblicos o privados del Estado general o de los Estados
particulares que lo componen; el art. 2340 (texto anterior a la reforma de
1968) enumera los bienes publicos, mencionando entre ellos, a los mares
adyacentes, los “mares interiores’, los rios, las playas, los lagos navegables
y las islas que se formen en ellos, y las plazas, caminos, canales, puentes
y cualquier obra de utilidad comtin; el art. 2341 sobre el uso y goce de los
bienes ptiblicos por los particulares; el art. 2342 enumera los bienes priva-
dos del Estado general o de los Estados particulares; el art. 2343 los que son
susceptibles de apropiacién privada; el art. 2344 1os bienes municipales; el
art. 2349 se refiere al uso y goce de los lagos que no son navegables.

ElTitulo IVsobrelos derechos reales también contiene normas que, amijuicio,
pueden considerarse de derecho ptiblico (arts. 2527, 2547, 2571, 2572y2583).Lo
mismo el Titulo VI sobre las restricciones y limites del dominio (art.2611yss.).

La Seccién Tercera del Libro IV regula la adquisicién y pérdida de los de-
rechos reales por el transcurso del tiempo, y el art. 3951 dice expresamente

que el Estado general o provincial y todas las personas juridicas estdn so-
metidas a las mismas prescripciones que los particulares, en cuanto a sus
bienes o derechos susceptibles de ser de apropiacién privada, y pueden
oponer la prescripcién. Las fuentes de este articulo (segtn la nota) son,
entre otros, los cédigos civiles francés y holandés.

Por tltimo no puedo dejar de citar al art. 1112, que he tratado al comienzo,
cuya fuenté, segtin su nota, fue Aubry y Rau en un comentario al art. 1384.
del Céd. Civil francés. (43)

La conclusién forzosa delo expuesto —cotejando el texto de Vélez Sarsfield
(convencional constituyente) con sus fuentes (anteriores al1853)—es gue
por Cédigo Civil dificilmente nuestros constituyentes quisieran referirse
exclusivamente al derecho privado, de la misma manera que algunos de
los cédigos mencionados.en el art. 67, in¢. 11 eran indudablemente de

derecho publico.

Destaco finalmente que asf como Vélez debe ser considerado constituyen-
te, la misma calificacién cabe para Sarmiento, quien participé tanto en la,l
convencién provincial como en la nacional de 1860, y Mitre, que particip6é
en la primera. Este tiltimo encargé a Vélez la elaboracién del cédigo y luego,
junto con Sarmiento impulsaron su aprobacién a libro cerrado.

4. La interpretacion que surge de la jurisprudencia de la Corte Suprema
4.1. Una larga historia en defensa de la legislacién nacional

Cumpliendo el rol asignado porlaley 48, la Corte Suprema Naciona.l através
de su historia ejerci6 un celoso control de que las provincias por mpdm de sus
normas respetaran la legislacién sancionada por el Congreso Nacional como
ordena el art. 31 dela C.N. Son innumerables los fallos en que declaré inconsti-.
tucionales leyes provinciales (o prescindid de ellas como dice el art. 3 delaley
27) por considerar que invadfan las facultades delegadas ala Nacuip por elart.
67,inc. 11 (luego art. 75, inc. 12), desestimando los argumentos esgnrmc'los.por
las provincias consistentes en que regulaban cuestiones de derecho ptblico.

Asi por ejemplo, ya desde 1936, en Fallos: 176:115, sostuvo que las leyes
locales como la de presupuesto de la Prov. de Buenos Aires no podian
modificar los plazos de prescripcién establecidos en el C. Civil, postura
esta que reiterd en varios pronunciamientos posteriores: en Fallos: 200:444

(43) Conf. LiNARES, Juan Francisco, “En torno a la llamada responsabilidad civil del fun-
cionario publico’, L.L. 153, 601.



116 EmiLio A. IBARLUCIA

—1944— decidié que la aplicacién de la ley provincial de Mendoza decla-
rando caduca no sélo la accién contencioso-administrativa sino también la
derepeticién de impuestos por no haberse deducido en el plazo fijado por
esa ley, contrariaba los arts. 31, 67 inc. 11y 108 de la C.N. toda vez que el
art. 4023 del C.C. fijaba un plazo de diez afios; en Fallos: 203:274 —1945—
sostuvo que la ley de San Luis en cuanto establecia que la repeticién de
impuestos pagados por error sélo podia hacerse dentro de los dos afios
siguientes era inconstitucional por iguales motivos. (44) ;

En Fallos: 285:209 —1973— dijo que la prescripci6n del cobro del inte-
reses moratorios de impuestos provinciales se regia por el art. 4027, inc. 3°
del C.C. y no por el de diez afios previsto por la ley provincial. Lo mismo
sostuvo —en relacién a la prescripcién de impuestos provinciales— en el
conocido fallo “Filcrosa S.A. s/ quiebra s/ Incidente de verificacién por
Municipalidad de Avellaneda” del 30/09/03, al que luego me referiré. -

“Envarias ocasiones sostuvo que ante la jurisdiccién originaria de la Corte
las provincias no podian oponer la defensa de no haberse agotado por el
accionante el reclamo administrativo previo previsto por las leyes locales
(Fallos: 276:401 de 1970; Fallos: 285:209 de 1973; Fallos: 316:2182 de 1993).

En Fallos: 226:727 —1953— dijo que el articulo del C4d. de Procedimien-
tos provincial que establecia el plazo de un mes para deducir la demanda
era contrario a la legislacién nacional. AT

En Fallos: 275:254 —1969—, frente al pedido de levantamiento de un em-
bargo trabado en una ejecucién de honorarios formulado por la Provincia
de Santa Cruz invocando una cldusula de la Constitucién provincial, dijo
que ello era inadmisible dado que las provincias, en su caracter de perso-
nas juridicas eran demandables y sus bienes podifan ser ejecutados por las
obligaciones contraidas de acuerdo al art. 42 del C.C. Dijo en tal sentido:
“Lajurisprudencia de esta Corte ha precisado que cualquiera que sean las
disposiciones que contengan las leyes locales tendientes a substraer de
la accién de los acreedores los bienes, recursos y rentas del Estado con-
trariando los derechos y garantias que acuerda la ley civil, no pueden ser
validamente invocadas, pues las relaciones entre acreedor ydeudor son de
exclusiva legislacién del Congreso Nacional’ (45) Reiter6 esta postura en
Fallos: 311:1795 —1988—.

(44) El mismo criterio fue sostenido en Fallos: 276:401 (1970), Fallos: 284:319 (1972), Fa-
llos: 301:709 .(1979), Fallos: 304:163 (1982), Fallos: 316:2182 (1993), Fallos: 313:1366 (1990).
{45) Con cita de Fallos: 171:431; 172:1 1; 176:230: 188:383.
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Posteriormente, sostuvo que la provincia demandada porincumplimiento
de un contrato de empleo no podfa desconocer que el art. 3986 del C.C.
contemplaba que la interrupcién de la prescripcién se producia por la
demanda deducida ante un juez incompetente. (46)

En materia de derecho tributario, las tesis opuestas entre lo que algu-
nos autores han calificado como iuspublicistas y iusprivatistas quedaron
expuestas en el fallo “Liberti” del 10/08/56 (Fallos: 235:571), considerado
por los tributaristas como el punto de partida dé cualquier an4lisis sobre el
tema. (47) El voto mayoritario, siguiendo los precedentes, se incliné por la
primera, argumentando que, si bien las provincias no habian renunciado
expresamente a favor de la Nacién ala facultad de establecer impuestos con
amplitud, si habfan aceptado implicitamente las limitaciones a tal facultad
provenientes de los c4digos de fondo. La segunda tesis fue defendida en
el voto en disidencia por Alfredo Orgaz, quien sostuvo que no debia, a su
juicio, interpretarse la Constitucién (suprema y federal) segin el Cédigo
Civil (accesorio y unitario), que sé6lo concernia a las relaciones privadas.
Pero esta postura quedé en minorfa, lo que se reiterd en fallos posteriores:
“Liebig’s Extract of Meat S.A” de 1982 (Fallos: 269:379), y especialmente
en “Filcrosa S.A.} '

Otra importante cuestién en que la Corte puso un claro limite al aparta-
miento de las provincias del cumplimiento de las disposiciones del Céd.
Civil ha sido lo relativo a la publicacién de las ordenanzas para su plena
aplicacién, exigencia que estimé ineludible —atento a lo prescripto por el
art. 2° del C.C.—, descalificando por arbitraria la sentencia recurrida que
no lo habia considerado asi. (48)

4.2. El voto del Dr. Petracchi en la causa “Cena v. Provincia de Santa
Fe” (49)

“En este fallo del 18/11/1999, la mayorfa de la Corte resolvié que la ley de
emergencia de la provincia por la cual se habfa decretado la inembargabi-
lidad de las cuentas de rentas generales frente a la pretensién de cobro de
haberes previsionales reconocidos por sentencias firmes, no era inconsti-

(46) Fallos: 320:1344 (1997), con cita de Fallos: 176: 115; 226:727; 235:571; 275:254;
311:1795. o ! ) ) .

(47) GARCIA BELSUNCE, Horacio, “La autonomia del derecho tributario frente ala legis-
lacién tributaria provincial; E.D. 87-881.

" (48) Fallos: 327:4474, “Municipalidad de Santiago de Liniers v. Irizar, José M. s. Apremio”
(2004). He tratado el tema en mi trabajo “El fondo juridico comtin entre la Naci6n y las pro-
vincias’, pub. en Debates de Actualidad, Rev. de la Asoc. Arg. de Der. Const., n. 202, aiio 25,
enero-junio 2010, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 90.

(49) Fallos: 322:2817.
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tucional dado que restringfa s6lo por un tiempo la percepcién y que no se

alteraba la sustancia del derecho alegado. Como se ve se trat6 de un caso.

mds —muy cuestionable por cierto— de aplicacién de la doctrina de la
emergencia econémica sustentada por la Corte Suprema.

Perolointeresante es el voto en disidencia del ministro Petracchi. Sostuvo
que era incorrecto afirmar que la provincia estaba facultada para legislar
sobre la expurgacién del estado de moray sus consecuencias por el simple
hecho de que la obligacién de que se trataba hubiera nacido de unaleylocal.
Recordé los precedentes que hemos citado en cuanto a que la regulacién de
los aspectos sustanciales de las relaciones entre acreedoresy deudores era
materia de los c6digos de fondo. En cuanto a la invocacién de la doctrina
de la emergencia econémica, dijo que eilo habia nacido en EE.UU. donde
los Estados tenfan atribuciones para dictar dichos c6digos. “..en Argentina,
en cambio, —argumenté— la atribucién de dictar los c6digos de fondo
fue delegada por las provincias en el Congreso de la Nacién que, al regla-
mentar en ellos los derechos patrimoniales, personales y reales, mediante
un régimen comun cuyas reglas también vinculan al Estado Nacional, a
las provincias, y a las municipalidades, dio cumplimiento cabal a aquello
que para Dicey ... constitufa la primera virtud del estado de derecho, esto
es, que todos los litigios se sustancien ante los tribunales ordinarios y se
sometan a las mismas reglas, tanto si se plantean contra un ente pubhco,
como contra un ciudadano privado”

Agreg0 que sillegdramos a admitir que unaley de derecho administrativo
provincial bastaba para poner fin al estado de moray obligar al acreedor de
la provincia a aceptar bonos emitidos para ese pago, “también tendriamos

que admitir, forzosamente, que cuando se trate de obligaciones que tienen:

por fuente una ley provincial o un contrato celebrado por el estado provin-
cial, cada una de las provincias puede legislar a su arbitrio sobre el pago y
sus efectos, los plazos de la prescripcién liberatoria y su modo de cémputo,
los modos de extinci6n de las obligaciones, el régimen de responsabilidad
extracontractual,y, en fin, cualquier otro capitulo de nuestro derecho de las
obligaciones; a pesar de que esta Corte ha interpretado pracncamente s1n
excepciones, que tales cuestiones forman parte de la legislacién comun..

Luego de recordar la contestacién de Gorostiaga a Zenteno en la Con-
vencion de 1853, dijo el ministro que, en la tarea de interpretar el alcance
del art. 75 inc. 12, “no se puede dejar de advertir que, en aquel tiempo, la
responsabilidad del Estado constituia materia propia de las leyes civiles, y
que sélo con el apoyo de ellas podia serle demandado el cumplimiento de
sus obligaciones, sea que hubieren nacido de la ley, de los contratos, o de
los hechosy actos ilicitos... Dado que no se admitia que, por su caracter so-
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berano, la autoridad ptiblica fuese sometida a juicio; s6lo se la consideraba
patrimonialmente responsable en tanto actuase como persona juridica, en
los términos establecidos por la ley civil. Bajo la influencia directa de tales
concepciones nuestro Cédigo Civil caracterizé ala Nacién, alas provincias
y a’las municipalidades como personas juridicas de caracter necesario,
declarandolas susceptibles... de ser sujetos activos y/o pasivos de las obli-
gaciones y de los derechos reales, imponiendo asf limites concretos a su
actuacion frente a la propiedad privada”. (50)

Exphco que debido a la ausencia en nuestra Constitucién de una cléu-
sula equivalente a la Enmienda XI de la Constitucién norteamericana,
nuestras provincias siempre fueron demandables en la jurisdiccién federal
sin necesidad de prestar consentimiento previo. Ejemplificé ello con una
extensa enumeracién de precedentes de la Corte, en los que se resolvid:
a) que por aplicacién de las leyes civiles, las leyes provinciales que regian
la inversi6n de la renta ptiblica no podian derogar los cédigos de fondo
en cuanto a la forma y medios de perseguir el pago de las obligaciones
contraidas; b) que era inadmisible que una provincia se negara pagar una
deuda contraida mediante licitacién ptblica con fundamento en el agota-
miento de la partida presupuestaria prevista para atenderla, impuesto por
leylocal; c) que el Cédigo Civil debia prevalecer sobre el C6digo Rural que

‘exigia exhibir el titulo para mantenerse en la posesién; d) que la provincia

no podia desconocer que el pago recibido sin reserva habia extinguido la
obligacién fiscal; ) que el plazo establecido por la Constitucién provincial
para el pago de las obligaciones en mora instrumentadas en titulos de la
deuda interna contrariaba el art. 505 del C.C.; f) que la provincia no podfa
establecer efectos meramente declarativos a las sentencias dictadas en su
contra desconociendo leyes civiles; etc.

Explicé que también debfan ser considerados como obligaciones “civiles”
las derivadas de contratos administrativos ylos actos estatales que traducian
el ejercicio del poder piiblico; o sea, los efectos de las relaciones juridicas
caracterizadas como derecho administrativo.

Sefalar que la Corte, ante la falta de reglas positivas que permitieran
juzgar adecuadamente las controversias relativas a la nulidad de actos
y contratos administrativos, habfa adoptado la férmula de la aplicacién
“subsidiaria” o analégica del derecho privado ala actividad de la adminis-
tracién publica, pero que la evidencia de que en varias ocasiones el derecho
comiin resultara insuficiente para resolver los casos administrativos, no
autorizaba a descartar, lisa y llanamente su aplicacién. Con cita de Juan

(50) Con cita de la nota al art. 33 del C.C. que hemos citado y de fallos de la Corte.
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Francisco Linares (51), expres6 que cuando el derecho privado conténia
valoraciones adecuadas para la solucién del caso, procedia su apllcacmn
directamente y no por analogia.

Sostuvo que decir que el derecho comun era de aplicaci(’)n subsidiaria o
analégica a falta de normas administrativas no era mas que unareiteracién
del principio de que laley especial prevalecia sobre la ley general, peroque
en nuestro ordenamiento constitucional —en el que el derecho comtin es
nacional— era imposible trasvasar ese razonamiento al orden provincial
sincaerenla paradoja de que el derecho de rango constitucional preferente
sea aplicado “en subsidio” con relacién a normas de rango inferior. La ley
nacional debia ser aplicable o mapllcable pero no subsidiaria.

4.3. El fallo “Filcrosa S.A”

Este importante fallo de 2003, como vimos, no hizo mas quereiterarla inve-
terada jurisprudencia del tribunal en cuanto a quelas obligaciones tributarias
provinciales no escapaban a las reglas de prescripcién dela accién previstas
en el Cédigo Civil. No obstante, como la Corte se explay6 largamente sobre
el temay es de fecha relativamente reciente, vale la pena detenernos en sus
argumentos, dado que son de estricta aplicacién al tema que nos ocupa.

Dijo la Corte que la prescripcién no era un instituto del derecho ptblico
sino un instituto general del derecho, el que involucraba aspectos tipicamente
vinculados al derecho de propiedad cuya inclusién dentro de la delegacién
al Congreso Nacional no era discutible. “En ese marco —sostuvo—, y del
mismo modo en que esa razén ha justificado la regulacién por la Nacién de
los distintos modos de extincién de las obligaciones —sin que ello obste a
su aplicacién en &mbito de materias no delegadas—, idéntica solucién debe
adoptarse respecto de la prescripcién, desde que no se advierte cuél seria
el motivo para presumir que, al dictar la Constitucién, las provincias hayan
estimado indispensable presupuesto de sus autonomfas, reservarse la po-
sibilidad de evaluar los efectos de la propia desidia que ésta lleva implicita”
Agreg6 que si igual conclusién se extendiera a otros modos extintivos de las
obligaciones, ello comprometeria seriamente la seguridad juridica.

Con relacidn a la delegacién hecha a la Nacién para dictar los cédigos
de fondo recordé el alto tribunal lo que venimos sosteniendo desde el co-
mienzo de este trabajo: que ello tuvo “por finalidad el logro de un sistema
homogeneo de leyes que, sin desmerecer el poder de aquéllas de crear

(51) “El caso administrativo no previsto y la analogia juridica en la jurisprudencia de la
Corte Suprema Nacional’, L.L. T. 24, Sec. Doct., ps. 178 y 192.
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obligaciones destinadas a garantizar su subsistencia y autonomia, contri-
buyera al inequivoco propésito de generar, entre los estados provinciales
que mediante la Constitucién se congregaban los fuertes lazos de unidad
que eran necesarios para otorgarles una misma identidad’.

Sostuvo que, sibien la potestad fiscal que asistia a las provincias eraunadelas
bases sobre las que se sustentaba su autonomia, debfa recordarse que el limite
de esas facultades estaba dado por la exigencia de que la legislacion dictada en
su consecuencia no restringiera los derechos acordados por normas de caracter
nacional, que de manera uniforme establecfan los modos de extincién de las
obligaciones. El conflicto planteado entrelos alcances de ese poder del Congreso
Nacional y el contemplado en los arts. 121 y 122 de la C.N. —agreg6— debia
ser resuelto mediante una interpretacion armonica que permitiera integrar las
norma supuestamente en pugna dentro del sistema ideado por el constituyente,
sin establecerrestricciones que no fueran derivacién inequivoca de lasmaterias
que en cada texto se regulaban. ..esa inteligencia exige preservar el desenvolvi-
miento armonioso entre las autoridades nacionalesy provinciales, lo que deriva
en la necesidad de lograr un razonable equilibrio entre las facultades de estas
ultimas.de crear zmpuestos ylas que corresponden a aquellas para establece en
todo el pats un régimen tnico de extincion de obligaciones”

Luego de senalar —con cita del fallo “Gunther” (52)— que el derecho
administrativo no estaba al margen de la unidad general del derecho, dijo
que no habfa ninglin motivo especial impuesto por la naturaleza de lo que
constituia la materia en examen, para apartarse de las normas de prescrip-
cién fijadas por el cédigo de fondo.

Este fallo ha sido objeto de criticas sobre la base de un serio y riguroso
andlisis —partiendo de la autonomia de las provincias en materia de de-
recho administrativo— por Lucas A. Piaggio y Lucila Carsoglio (53), pero
se compartan o0 no los fundamentos del mismo, lo cierto es que la doctrina
constitucional de la Corte, que, como hemos visto, no es nueva sino la
consolidacién de lo sostenido practicamente a través de toda su historia.

4.4. La “causa civil” justificante de la competencia originaria de la Corte
4.4.1. La doctrina tradicional de la Corte

Al abordar la interpretacién histérica y armdnica dela Constitucién dijimos
queya de los primitivos arts. 100y 101 se derivaba que las provincias podfan

(52) Fallos: 308:1118 (1986).
(53) “Prescripci6n en materia tributaria local: un debate no cerrado por el fallo ‘Filcrosa”,
J.A. 2008-1-390.



122 EmiLio A. IBARLUCIA

ser demandadas por ciudadanos de otras provincias o por extranjeros y que,
para preservar laimparcialidad de los tribunales, el constituyente previé que
esas causas tramitaran en la Corte Suprema, lo que implicaba que, obviamen-
te, el derecho aplicable no fuera el emanado de la provincia demandada sino
del Congreso Nacional, incluido la legislacién de derecho comun.

Alreglamentarse la jurisdiccién de la Corte porla ley 48, se establecié que
eran de competencia originaria las eausas suscitadas entre una provincia
y los vecinos de otra o extranjeros (54) si eran causas civiles, excluyéndose
los pleitos en que debiera aplicarse el derecho local. El dec.-ley 1285/1958,
ratificado por ley 14.467 (actualmente vigente), en su art. 24, mantiene la
competencia originaria de la Corte en estos casos. '

- La Corte ensayé muchas definiciones sobre la causa civil, pudiéndose
decir que por tal ha entendido todas las regidas por el derecho comtin ema-
nado del Congreso en virtud del art. 75, inc. 12 dela C.N., exceptolo atinente
al Codigo Penal, quedando, entonces excluidas las causas regidas por el
derecho administrativo, que es, en principio, de derecho local. Quedaron
comprendidas tanto las causas originadas en responsabilidad contractual
como extracontractual y todo lo regido por preceptos de derecho comtin.

En 1987, frente a un caso dudoso, dado que se reclamaba por los dafios
ocasionados por una defectuosa inscripcién en el Registro de la Propiedad
provincial, el Procurador General Dr. Juan O. Gauna, con cita del precedente
“Vadell] sostuvo que se trataba de darios atribuidos a una falta de servicio y
por ende que no era de competencia originaria. La Corte, en cambio, por fallo
undnime, sostuvo que el hecho de que en ese fallo se hubiera invocado la teoria
objetiva dela falta de servicio con sustento en el art. 1112 del C.C., no alcanzaba
para producir el desplazamiento de la competencia originaria, toda vez que
ello no implicaba el examen y revisién de disposiciones de ese caracter. Dijo
que ello seria distinto si se pretendiera la invalidez de actos administrativos
dictados por autoridad provincial, lo que en el caso no se habia planteado. (55)

4.4.2. La doctrina del fallo “Barreto”

Esta d(_)ctrina sufrié un viraje notable en la causa “Barreto” de 2006 que ya
hemos citado. Se traté de una demanda contrala provincia de Buenos Aires

(§4) Salvo que el particular declinara la competencia federal a favor de la provincial (art.
12, inc. 4°, ley 48). |

(55) Fallos: 310:1074, “Ruth Sedero de Carmona v. Prov. de Buenos Aires” En opinién que
comparto, BIANCHI, Alberto B., en su-obra Competencia originaria de la Corte, ob. cit., p-
2_62, coincide con la solucién de la Corte, diciendo que, en definitiva, siempre hay que ana-
lizar normas locales para verificar la responsabilidad de una provincia.
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enla que se le imputaba responsabilidad por la actuacién de un agente de
policia —quien persiguiendo a dos presuntos delincuentes habia disparado
y matado ala hija de los actores— con fundamento en el art. 1112 del C.C.

La Corte reconoci6 que desde antiguo y en especial desde el fallo “De
Gandia” de 1992 (56), venia sosteniendo que los procesos de esa indole
debian ser calificados como causa civil en los términos del art. 24 del dec.-
ley 1285/1958 y del art. 117 de la C.N., pero que ello debfa “abandonarse’,
dado que aquel concepto habfa tenido una amplia formulacién semantica,
una significativa expansi6n en el &mbito de la competencia originaria del
tribunal, con procesos caracterizados por una gran diversidad de temas
concernientes a la responsabilidad de las provincias por la llamada falta
de servicio, regulados por el derecho comtin o por el derecho publico, “con
la consecuente afectacién de los siempre limitados recursos y materiales
existentes que en gran medida estan destinados al conocimiento y deci-
sién de asuntos que, por naturaleza y mds all4 de su fuente, son ajenos a
la trascendente e insustituible atribucién institucional de este tribunal
como intérprete final de la Constitucién Nacional y custodio tltimo de las
garantias superiores reconocidas en dicha Ley Suprema”.

Luego de recordar que desde el primitivo texto de la ley 48 y viejos fallos
del tribunal, se habia aceptado la posibilidad de que los ciudadanos o
extranjeros declinaran la competencia originaria, de acuerdo al amplio
margen de interpretaciéon que las normas admitian, dijo que se inclinaba
por la alternativa de mayor rigurosidad, que, a la par de dejar dentro de
tal competencia un niicleo de asuntos nitidamente previstos en la Cons-
titucién, permitia que se atendieran de modo compatible con las altas
funciones jurisdiccionales que debia ejercer.

- Ailadié que el objeto de la jurisdiccién originaria —conceder garantia de
imparcialidad a los particulares que litigaran contra los estados provincia-
les— encontraba su preciso limite en el respeto al principio constitucional
que consagraba la autonomia de los mismos, de manera de no perturbar
su administracién interna, porque de lo contrario si todos los actos de
los poderes publicos pudieran ser objeto de una demanda ante la Corte
“vendria a ser ella quien gobernase a las provincias desapareciendo los
gobiernos locales” Por ello por causa civil debfa considerarse aquella en
que la decisi6n s6lo pudiera ser por aplicacién de disposiciones de derecho
comun. Por el contrario —agregé— quedaban excluidos de ese concepto
los supuestos en que, pese a reclamarse restituciones o indemnizaciones
de carécter civil, se requerifa para su soluci6n la aplicacién de normas de

(56) Fallos: 315:2309.
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derechq publico provincial o el examen o revisién de actos administrati-
vos, legislativos o judiciales de las provincias en los que éstas procedieran
dentro de las facultades reconocidas por los arts. 121 y ss. de la C.N. (57)

Sobre esta base, dijo que, en el caso, la pretensién subsumia el caso en
un supuesto de responsabilidad extracontractual del Estado local por una
presunta falta de servicio en que habria incurrido un érgano del mismo
derivada del incumplimiento irregular de las funciones estatales (poder
de policfa de seguridad), materia cuya regulacién competfa al campo del
derecho administrativo y de resorte exclusivo de los gobiernos locales,
“y que encuentra su fundamento en principios extrafios a los propios del
derecho privado” Ello conducfa al estudio del régimen administrativo
local que sentaba las bases del sistema provincial de seguridad ptblica y
que determinaba las funciones esenciales y obligaciones del personal que
lo integraba.

Agreg6 que no obstaba a ello la circunstancia de que se invocara la apli-
cacién de normas del C4d. Civil dado que todos los principios juridicos
—entre ellos, el de la responsabilidad— no eran patrimonio de ninguna
disciplina juridicay menos del derecho privado, dado que constitufan prin-
cipios generales del derecho, aunque interpretandolos teniendo en cuenta
lanaturaleza de larelacién juridica de que se tratara, y que tampoco era un
obstaculo que se aplicaran subsidiariamente normas de derecho comun.
Sostuvo que, en concordancia con ello, la Provincia de Buenos Aires habia
sancionado un nuevo c6digo contencioso administrativo, reconociéndole
competencia a los tribunales de ese fuero para entender en todos los casos
origi.nac.los por la actuacién u omisién de funciones administrativas de la
provincia.

Concluy6 la Corte en que por causa civil debian entenderse los litigios
regidos exclusivamente por el derecho privado, tanto en lo concerniente
alarelacién juridica de que se tratara, como respecto de la ocurrencia de
cada uno de los presupuestos de responsabilidad patrimonial ventilada y
en la determinaci6n del dafio resarcible. :

Cabe preguntarse si este fallo implica un viraje total de la jurisprudencia
a la largo de toda su historia o si puede ser conciliable con la misma. En
otras palabras cudl es el alcance que debemos darle a la doctrina de este
fallo en lo que al tema que nos ocupa se refiere. Me ocuparé de ello en los
pardgrafos siguientes. ' JTHIS 1wl

(57)“Para algunos autores, la Corte de esta manera adoptd la tesis del art. 1112 del C.C.
como “norma de reenvio” (Ver PIAGGIO, Lucas, “La responsabilidad del Estado en el Pro-

yecto..” cit.).
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4.5. ;Qué es el derecho comun?

A esta altura del analisis cabe preguntarse qué es el derecho comiin, tér-
mino respecto del cual nadie —ni administrativistas ni civilistas— discute
que se alude a aquel sector del ordenamiento juridico que rige tanto en el
orden nacional como provincial, y cuyo dictado es competencia del Con-
greso Nacional. La discusi6n estriba en el alcance o 4mbito de comprensién
del concepto. ;Se refiere solamente a las relaciones de derecho privado, o
sea a las rélaciones entre particulares, o alcanza también a determinado
tipo de relaciones entre estosy €l Estado (nacional, provincial o municipal)?

Por de pronto, vimos que si por derecho comiin se entiende lo delegado
al Congreso Nacional en el art. 75, inc. 12, esta cldusula incluye cédigos de
derecho publico, como el Cédigo Penal y el de Mineria. Pero si excluyéramos
a estos por entender que estdn fuera del debate que nos ocupa, tenemos
que en su origen histdrico los c6digos civiles tenidos en mira por nuestros
constituyentes de 1853/60 contenian numerosas disposiciones atinentes
atodas las disciplinas juridicas y cldusulas netamente de derecho publico,
lo que se tradujo en el Cédigo Civil elaborado por Vélez Sarsfield.

Los mds acerbos defensores de la amplitud de la autonomia normativa
provincial no dejan de reconocer que el Cédigo Civil contiene reglas'y prin-
cipios generales del derecho (v.g. las contempladas en el Titulo Preliminar),
y otras, como el principio géneral de la buena fe en la celebracién, inter-
pretacién y ejecucioén de los contratos (art. 1198), el abuso del derecho (art.
1071), o el enriquecimiento sin causa (doctrina que se extrae de distintas
normas del C.C.), que no son patrimonio exclusivo del derecho privado.
Afiaden que a ello puede sumarse el “principio general de la responsabili-
dad” y el “principio delareparacién’. (58) Hasta ahi llega su admisi6n acerca
del alcance del “fondo juridico comiin” entre la Naci6n y las provincias.

Desde mi punto de vista, tal interpretacién es totalmente insuficiente
y no responde a la doctrina de la Corte Suprema a lo largo de su historia,
que hemos visto. Para la misma todo lo atinente a las relaciones entre
acreedor y deudor (sea este un particular o un ente estatal) es derecho
comun delegado a la Nacién. ;Qué motivo habria para que una provincia
legislara, por ejemplo, sobre las obligaciones divisibles o indivisibles de
forma distinta al C.C.?, ;qué razén habrfa para que regularan en forma
distinta las obligaciones simplemente mancomunadas y las solidarias?, ;0
las obligaciones principales ylas accesorias?, ;por qué los requisitos de la

(58) PERRINO, Pablo, “Critica al e_nfoqué iusprivatista..), cit., y PIAGGIO, Lucas, “La res-
ponsabilidad del Estado en el Proyecto..” cit.
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novacion de obligaciones tendrian que ser distintos segtin que una de las
partes fuera un particular o una provincia? (59), ; qué razén podria justificar
que la reivindicacién o la usucapién de inmuebles fuera distinta segtin si
el demandado fuera un particular o un ente estatal?, ;por qué podria una
provincia regular un interdicto de recobrar la posesién en forma distinta
segln se tratare el despojante de un particular o de ente estatal?

Todolo atinente a la responsabilidad extracontractual est4 comprendido
en el capitulo de las “fuentes de las obligaciones” y no hay motivos para
que no sea regulado por el Cédigo Civil, ain cuando el sujeto deudor sea
un ente estatal, y menos atn si es un funcionario publico de cualquier
jurisdiccién (nacional, provincial o municipal). Asi se entendié desde la
primitiva redaccién del Cédigo Civil sin que a nadie le llamara la atencién,
Y, con toda naturalidad sus disposiciones fueron aplicadas cuando las
provincias o los municipios fueron demandadas, como ha sefialado el Dr.
Petracchi en la causa “Cena” que he citado. ' '

'Vélez Sarsfield contempld en el c6digo que las personas juridicas podian
ser privadas o puiblicas y que tanto unas como otras podfan ser demandas
por acciones civiles por las obligaciones que contrajeran, y hacérseles
ejecucion de sus bienes (art. 42). La exclusién que de esas acciones hizo
de las reclamaciones de dafios y perjuicios (art. 43) —entendiéndose que
se referfa a los provenientes de hechos ilicitos— comprendi6 tanto a las
dirigidas contra personas juridicas publicas como privadas sin distincién
alguna. Y ello obedecié, como vimos, a que la ciencia juridica no estaba
suficientemente desarrollada a esa altura de los tiempos como para aceptar
que un ente que debfa su existencia a un reconocimiento estatal —princi-
pio de la especialidad—, pudiera cometer hechos ilicitos, ymucho menos,
entonces, que pudiera incurrir en ellos el Estado, cuyo objeto era perseguir
el bien comtin. Naturalmente, también tuvo que ver en tal exclusién el viejo
principio the king can do no wrongtrasladado al Estado como expresién de
lasoberanfa del pueblo, pero, repito, el no reconocimiento de la responsabi-
lidad por hechosilicitos fue parejo tanto para entes ptiblicos como privados.

La inclusién de Vélez del art. 1112 no fue un injerto insélito dentro de un
S(’)digo de derecho privado —como pretenden quienes sostienen que es una
norma federal”—, ni tampoco puede considerarse un accidente histéri-
co. El factor de atribucién genérico por responsabilidad extracontractual
que el codificador previé fue la culpa (art. 1109); luego regulé supuestos
especiales, también comprendidos en ese factor subjetivo (de los padres,

_(59) La j‘novécié_n legal” de obligaciones tributarias dispuesta por la Provincia de Buenos
Aires .ha"s1do considerada inconstitucional por contrariar los arts. 893 y ss. del C.C. Ver mi
trabajo: “El fondo jurfdico coman..”, cit.
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arts. 1114, 1115y 1116; de los directores de colegios, maestros y artesanos,
art. 1117); otros por hechos de los dependientes (art. 1113; de los duefios
de hoteles y hospedajes, arts. 1118 y 1120; de los capitanes de buques, art.
1119, y supuestos especiales (por ser duefio de un animal que causa un
dario, arts. 1124 a 1131; de los causados por cosas inanimadas, arts. 1132
a 1136). En estos casos el factor de atribucién también era, en tiltima ins-
tancia, la culpa, dado que no otra cosa era la falta de vigilancia, custodia o
cuidado. Asi como previ6 estos supuestos, Vélez no dejé de tener en cuenta
que los funcionarios ptblicos también podian causar darfios a terceros si
incumplian en forma irregular sus funciones y por ende lo incluy6 en el
titulo de las obligaciones que nacen de los hecheos ilicitos, entendiendo, en
concordancia con el art. 1109, que ese incumplimiento era necesariamente
culposo. (60)

Como dijimos al comienzo, la jurisprudencia y la doctrina, tanto en el
derecho comparado como en la argentina, fue evolucionando hacia la ad-
misién de distintos supuestos de responsabilidad objetiva (responsabilidad
delos padres, de establecimientos educativos, por cosas riesgosas o viciosas
y por actividades peligrosas, etc.), todos los cuales fueron incorporandose
en sucesivas reformas a los cédigos civiles, y en leyes especiales (61), y han
sido recogidos en los distintos proyectos de nuevo Cédigo Civil elaborados
desde 1987 hasta ahora. ' '

La incorporacién en estos proyectos (en especial en los de 1998 y 2012)
de articulos referidos a la responsabilidad del Estado (tanto por hechos
ilicitos como por su actividad licita), junto a una actualizacién del viejo art.
1112, se inscribe dentro de este proceso. Asi como el legislador nacional
introdujo en el cédigo la responsabilidad objetiva por riesgo creado o la
de los establecimientos educativos, receptando las tendencias jurispru-
denciales y doctrinales que se venian dando, al momento de elaborar un
codigo actualizado y moderno no pueden sus redactores dejar de incluir
las normas atinentes a ella. "

- En tal tarea, como lo hicieron el Proyecto de 1998 y el Anteproyecto de
2012, en lo que se refiere a la responsabilidad del Estado por su actividad
irregular oilicita, ambos receptaron el factor de atribucién falta de servicio
(que lleva implicita la teoria del érgano), de la misma manera que en su
momento se recepto el factor del riesgo creado. La admisién jurisprudencial
de la responsabilidad por actividad licita del Estado también condujo a

(60) No nos olvidemos que, segtn surge de la nota del art. 1112, la fuente fue Aubry y
Rau en un comentario al art. 1384 del C.C. francés referido a la responsabilidad por culpa.
(61) V.g. leyes 23.184 y 24.192 (sobre espectdculos deportivos), ley 24.894 (sobre actividad

nuclear).
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que fuera incorporada en los dos proyectos. Basta leer las normas proyec-
tadas en el Anteproyecto de 2012 de la comisi6n de juristas para advertir
que ninguna razdn existe para que sus previsiones no sean aplicadas a la
responsabilidad de las provincias y de los municipios.

Es que, al igual que, por ejemplo, el régimen de las obligaciones, es dere-
cho comiin, y su aplicacién es directa (ni subsidiaria ni analégica).

Poco agregamos si nos conformamos con decir que el abuso del derecho,
labuena fe o el enriquecimiento sin causa forman parte del derecho comun.
Lo importante es si concretamente determinado tipo de dafios sufridos
por las personas pueden recibir un tratamiento distinto en los tribunales,
segun que el causante del dafio haya sido un particular o en ente estatal.

Por ejemplo, si el dario ha sido provocado por un automévil de policia
provincial, ;podria la solucién ser distinta al supuesto del dafio causado por
un vehiculo particular? ;Podria en aquel caso no pesarle a la provincia la
carga dela prueba acerca de la culpa de la victima, de un tercero o del caso
fortuito para eximirse de responsabilidad, como contempla el art. 1113 del
C.C.? ;Podria un municipio eludir su responsabilidad, ante el dafio causado
por un automévil inscripto registralmente a su nombre, alegando que fue
vendido, pretendiendo una solucién distinta a la del art. 1113 del C.C.?

Conlos proyectos de Cddigo y de ley especial tal como han sido enviados
por el PE,, en el caso de ser sancionados, se producirfa una gran desigualdad
de tratamiento segtin que el dafio sufrido por un alumno haya ocurrido en
un establecimiento educativo o publico.

En efecto, el art. 1117 del C.C. vigente regula un supuesto especial de res-
ponsabilidad objetiva de establecimientos educativos privados o estatales. El
Anteproyecto, en la medida que contemplaba la responsabilidad del Estado,
consider6 sobreabundante esa terminologfa y contempld: El titular de un es-
tablecimiento educativo... La norma se mantiene en el proyecto del Ejecutivo,
pero resulta que elimina la responsabilidad del Estado del cédigo. Quedara
entonces un vacio para los dafios causados en establecimientos publicos. ;Se
lo encuadrar en la falta de servicio prevista en el art. 3 del proyecto de ley
especial? Si ello fuese asi, cabrfa la eximente de culpa del damnificado o de
un tercero que el art. 2 permite. En cambio, los establecimientos privados sélo
podrian invocar el caso fortuito (art. 1766 del Proyecto de c4digo). El tratamien-
to desigual es evidente, y no se advierte ninguna razén justificante para ello.

Finalmente debo sefialar que considero que nada contrarfa lo aquf afir-
mado sostener que el art. 1112 es una “norma de reenvio” —tesis de Reiriz,

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS... 129

aparentemente adoptada porla Corte Suprema en el fallo “Barreto”’—, dado
que pararesolver si estan conﬁgurados los elementos de la responsabilidad
civil debe el juez establecer en qué consiste el hecho antijuridico juzgado
como exigen los arts. 1066y 1074 del C.C., y para ello debe, frecuentemente,
indagar cudl es la ley, decreto, reglamento u ordenanza (nacional, provincial
o municipal) que se ha violado por accién o por omisién.

Asi, por ejemplo si se trata de responsabilidad civil atribuida a un escri-
bano indagaré en la ley provincial que regula la actividad de esa profesién.
Lo mismo har4 si se trata de la responsabilidad de martilleros, arquitectos,
ingenieros, farmacéuticos, etc., y no dejard de hacerlo aun cuando la causa
tramite en los tribunales nacionales. Asimismo, un juez provincial si tiene
que resolver una cuestion de responsabilidad bancaria, indagar4 en la ley
de entidades financieras y en las comunicaciones del Banco Central. Sila
demanda es contra una empresa de medicina prepaga tendrd que bucear
en la ley respectiva, etc. Hard el juez ello para discernir la antijuridicidad
del hecho motivante de la demanda, y aplicara luego las demds normas del
Cédigo Civil que hacen alos restantes elementos de la responsabilidad civil
(dafio, causalidad y factor de atribuci6n). En realidad, los arts. 1066y 1074
del C.C. son normas de reenvio, y el art. 1112 no hace més que contemplar,
en un supuesto especial, lo que ellas estipulan. Si el reclamo, entonces,
es contra un intendente, secretario o director de una municipalidad de
la provincia de Buenos Aires, tendrd que indagar en la Ley Orgénica de
Municipalidades (dec.-ley 6766/1958) para verificar si han incurrido en
el ejercicio irregular de la funciones que se les imputa, pero lo hard de la
misma forma que bucearia en la ley del notariado si se tratara de la res-
ponsabilidad de un escribano.

Ala causa “Barreto” no debe dérsele un alcance mayor que el que surge
expresamente de sus considerandos: restnnglr el alcance del concepto de

“causa civil” de forma tal de disminuir el niimero de causas tramitables en

instancia originaria de la Corte, para que el alto tribunal pueda abocarse
a su misién constitucional mas importante, que es la que se origina en el
recurso extraordinario federal. La Corte en ninguna parte del pronuncia-
miento dice que las normas reglamentarias de la responsabilidad civil de
las provincias o de los municipios pueden ser distintas que las que regulan
la responsabilidad de los particulares, dado que no puede desprenderse
tal conclusion del “reenvio” a las normas de la provincia que regulan la
respectiva actividad, requisito este ineludible para analizar el elemento
“antijuridicidad” de la responsabilidad civil. Es decir, una vez que el tribunal
provincial competente —de acuerdo ala nueva jurisprudencia— determine
en qué ha consistido la 1rregular1dad incurrida por el agente u 6rgano del
Estado aplicara el derecho comiin para resolver el caso.
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Es la tinica interpretacién que; a mi juicio, hace comprensible que el Dr.
Petracchi en la causa “Cena” haya votado como hemos visto y que sea uno
de los firmantes de este fallo.

4.6. La interpretacién previsora de la Constitucion

Enlos tiltimos tiempos la Corte Suprema ha hecho especial hincapié enque
lainterpretacién dela Constituciény delasleyes no puede desentenderse de
- las consecuencias que se derivan de ella. Como bien es sabido, el alto tribunal
-sentd las bases de tal criterio de interpretacién en el fallo “Saguir y Dib” de
1980 (62), en el que dijo que debian tenerse en cuenta el logro de resultm?os
concretos juridicamente valiosos. Es decir, que entre dos o tres integ’)retacm-
nes posibles que el margen de interpretacién literal de la Constitucion o dp la
ley brindara, debia elegirse aquella que fuera més valiosa 0 mas compatible

* con las finalidades enunciadas en el predmbulo de la ley fundamental.

Reiter6 este concepto en varios fallos posteriores. (63) En especial, en “Fil-
crosa S.A’, en el que, rematando la argumentacion, dijo que, recurriendp a
una interpretacién consecuencialista, se resguardaba la plenitud normativa
delas provincias, que no sufrfa desmedro por la circunstancia de que el _cobro
de sus tributos se ajustara al régimen general de prescripcion del c6digo de
fondo, evitdndose de ese modo una atomizacion de pautas rectoras en esta
importante cuestién. Ello —sostuvo— era més valioso desde el punto de
vista practico, “pues, ademas de reflejar el propésito de los constituyentes
de contribuir ala creacién de aquellos lazos de unidad entre las provincias y
sus integrantes necesarios para fundar 1a Reptiblica, evita los peligros insitos
enla dispersién de soluciones concernientes a instituciones generales, que

~ quedarfan librados... al criterio particular de cada legislatura local”

Como vimos también esta motivacién fue expresa o implicitamente
sostenida por la Corte en todos los fallos en que debié expedirse acerca d‘e
la compatibilidad de normas provinciales —todas ellas de derecho publi-
co— con disposiciones del Cédigo Civil, inclinando las decisiones a favor
de la preeminencia de estas tiltimas.

Si la interpretacién histérica y arménica de la Constitucién que hemos
-abordado nos resultara insuficiente porque considerdramos que su letra
(en especial los arts. 121 y 75, inc. 12 —en cuanto habla de “Cédigo Civil"—)
damargen para interpretar que todo lo relativo a laresponsabilidad estatal
—contractual y extracontractual— no es materia delegada por las provincias

(62) Fallos: 302:1284. -
(63) Fallos: 303:917 (1981); 315:158 (1992); 328:690 (2005); 329:5913 (2007); 330:885
(2007); 330:2361 (2007); 330:3483 (2007); 333:1023 (2010), entre otros.
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por la Nacidn, cabe preguntarse si ese resultado interpretativo es valioso.
Es decir, ;es conveniente que en esa materia haya dispersién legislativa?,
ses valioso que la Nacién reglamente la responsabilidad del Estado y que
cada una de las provincias pueda hacerlo a su manera?

Las mismas preguntas debemos hacernos acerca de la conveniencia
de que, eventualmente, los distintos municipios del pais regulen su res-
ponsabilidad frente a los particulares si se llegara a la conclusién de que,
desdelareforma constitucional de 1994 (art. 123), tienen plena autonomia
normativa. (64) La “atomizacién” legislativa que puede producirse —si
se convierte en ley el proyecto tal cual ha sido elevado al Congreso por el
P.E.— causa alarma y preocupacién. -

Esa posible pluralidad de soluciones perjudicara la seguridad juridica, y,
sobre todo, afectara el principio de igualdad ante la ley (art. 16 C.N.). Los
ciudadanos recibirdn distinto tratamiento segiin que el dafio haya sido
causado por un particular o por el Estado, segiin haya sido provocado.por
una provincia o por otra, por un municipio o por otro, .

El proyecto de ley enviado por el P.E. en 2013 se refiere s6lo a la responsa-
bilidad del Estado Nacional y de los funcionarios de ese &mbito. Recepta en
lineas generalesla jurisprudencia dela Corte ylos principios elaborados porla
doctrina. Algunas previsiones son cuestionables, a mi juicio, porque implican
unaregulacién distinta ala contemplada en el Cédigo Civil (65) —que quedarfa
s6lo para los dafios causados por particulares—, pero ello no es lo més grave.
Lo preocupante es que las provincias y los municipios, en caso de no adherir
las primeras, podrian regirse por normas distintas. Para colmo el proyecto
prohibe expresamente la aplicacién directa o subsidiaria del Cédigo Civil (art. 1),
y al sacarse de este tiltimo una norma como el art. 1112 del cédigo vigente, ni
siquiera existiria sustento de derecho positivo —si las provincias no adhirieran
ala“ley federal”— para responsabilizar a los funcionarios piblicos o al Estado
con fundamento en la doctrina elaborada en torno a dicha norma. (66) -

(64) No es la oportunidad de abordar el tema pero las sentencias de la Corte de Fallos:
320:619 (1997); 324:933 (2001); 321:1052 (1998), dan pie para sostener tal tesis.

- (65) Por ejemplo, el art. 2 exceptia de la responsabilidad objetiva del Estado a los casos
en que el damnificado o el hecho de un tercero hubiera “concurrido” a provocar el dafio,
con lo cual genera la duda acerca de si la exencién puede ser parcial, como sf prevé el art.
1113 del C.C. vigente y los arts. 1726 y 1728 del Cédigo proyectado. En el Proyecto el plazo
general de prescripci6n es de 5-afios (art. 2560); en la ley especial enviada por el PE., en
materia de responsabilidad extracontractual es de 2 afios, que también rige en forma suple-
toria para la responsabilidad contractual. }

(66) Asilo sefiala PIAGGIO, Lucas en el trabajo citado “La responsabilidad del Estado en
el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial’, E.D. 249-602, autor que adhiere a que tolo lo rela-
tivo a la responsabilidad del Estado es materia reservada por las provincias.
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Cassagne, en un comentario al proyecto de C.C. enviado por el PE. (67),
reconoce que se corre el riesgo de que una regulacién nacional o provincial
restrinja o suprima el alcance de la responsabilidad, pero que si alguna
violacién de derechos constitucionales se produjere, el particular estard
habilitado para activar el control judicial de constitucionalidad. Entien-
do que es un consuelo muy riesgoso. Debe legislarse procurando evitar
la proliferacién de casos de inconstitucionalidad en los tribunales, cuya
resolucion definitiva por la Corte Suprema lleva largos afios.

VI. Conclusién
Como sintesis de lo expuesto podemos decir:

1°.- Lainterpretacion histérica de la Constitucién de 1853/60 no autorizaa
afirmar que todolo relativo ala reglamentaci6n legal de la responsabilidad
de los estados provinciales y de las mun1c1pa11dades fue reservado por las
provincias y no delegado ala Nacién.

2°.- La interpretacién armoénica de la Constitucién (arts. 24 31, 75 inc.
12, 116y 117) tampoco conduce a esa conclusién.

3°.- Por “Cédigo Civil” los constituyentes comprendieron reglas y prin-
cipios generales del derecho y disposiciones de derecho ptiblico, no ex-
cluyendo lo relativo a la responsabllldad del Estado (nacional, prov1n01a1
o municipal).

4°.- La jurisprudencia de la Corte Suprema Nacional a lo largo de su
historia, en cumplimiento del art. 31 de la C.N. y del art. 14 de la ley 48,
invariablemente defendi6 la aplicacién de la legislacién nac1onal frente a
su desconocimiento por los estados provinciales.

5°.- Al excluir el art. 43 del primitivo Cédigo Civil la responsabilidad extra-
contractual de las personas juridicas, lo hizo tanto respecto de las personas
privadas como ptiblicas, dado que asf surgia del estado de evolucién de la
ciencia del derecho en esa época.

6°.- El art. 1112 del C.C. no es una “norma federal” dentro de un cédigo
de derecho comtin, sino que forma parte de un todo coherente dentro de
la regulacién que el c6digo hace de la responsabilidad por hechos ilicitos.

(67) “Responsabilidad del Estado y de los funcionarios y empleados puiblicosen el C.C.y
C. proyectad’, E.D. del 1/ 10/2012

T
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.- El art. 1112 es efectivamente una “norma de reenvio” a las disposi-
cwnes (de orden nacional, provincial o municipal) que regulan la actividad
del funcionario o agente priblico de que se trate, pero ello no le quita el
caracter de norma de derecho comtin, dado que no hace més que reiterar
—para un supuesto especial— lo previsto en los arts. 1066 y 1074 del C.C.,

8°.- La incorporacion al Cédigo Civil de normas especiales sobre respon-
sabilidad del Estado, receptando la teoria de la falta de servicio en relacién
a los actos ilicitos, y las teorfas del sacrificio especial y de la igualdad ante
las cargas publicas en relacién a la actividad licita, responde a la misma
tendencia receptiva de los distintos supuestos de responsabilidad objetiva,
que originariamente no habian sido contemplados en los c4digos civiles
del derecho comparado y en el argentlno

°.- El “derecho comdn” no se c1rcunscr1be a las relaciones de derecho
privado; tampoco se extiende sélo a las reglas y principios generales del
derecho y algunas disposiciones de derecho piiblico; comprende las con-
cretas reglas referidas a las relaciones entre acreedor y deudor, ya sea este
un particular o un ente publico, incluyendolorelativoala responsablhdad
extracontractual del Estado.

10°.- La interpretacién previsora de la Constitucién no aconseja incli-
narse por interpretaciones que conduzcan a la dispersién o “atomizacién”
legislativa, toda vez que lleva a soluciones disvaliosas. )

11°.- Tal interpretaci6én aconseja, por el contrario, guiarse por la solucién
que mejor se compadece con el principio de igualdad ante la ley, la segu-
ridad juridica, y con el propésito de nuestros constituyentes de asegurar
la uni6én nacional, afianzar la justicia y promover el bienestar general. ¢
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sién en el caso “Grupo Clarin”.
L Introduccién

La Constitucién Nacional, en su art. 14, asegura la libertad de todos los
habitantes de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa. Enten-
diendo que esa garantfa era insuficiente, la reforma de 1860 incorporé el
art. 32, por el cual se proclamé, de modo solemne, que el Congreso federal
no dictaria leyes que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre
ellala jurisdiccién federal. o '

A estas disposiciones se les sumd, entre otros, el art. 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, el cual reconoce la libertad de todo
hombre de pensamiento y expresion, la cual comprende la libertad de bus-
car, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin restriccién
de fronteras y a través de cualquier medio de comunicacién.

Latutela normativa de esta libertad no nos liberarfa, claro est4, de discutir
cudl es su amplitud. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con otros
derechos, los desacuerdos en materia de libertad de expresién (LdE) no
se dirigen solo a sus alcances. La discusién en ma4s radical. No existe un
minimo de acuerdo acerca de qué es o en qué consiste la LdE que tutelan
las disposiciones constitucionales. De alli que Raz haya podido afirmar que
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la LdE esun rompecabezas liberal; es muy valorada por los liberales; por
razones que quizas no logran entender (1).

En esta exposicién se procurard recorrer un aspecto de esas discusiones:
si la LdE es un derecho individual, un bien publico o, acaso, ambas cosas
al mismo tiempo. A ello sumaremos algunas consideraciones criticas a la
sentencia de la Corte Suprema en el caso “Grupo Clarin”

II ,,Es necesarlo justificar a la libertad de expresuin"‘

- Masalld de las ensefianzas de Bobbio acerca de larelativa 1mportanc1a de
discutir sobre los fundamentos filoséficos de los derechos fundamentales,
frente al problema de su proteccién concreta (2), gran cantidad de los con-
flictos en materia de LdE provienen de la ausencia de una fundamentacion
aceptada por la generalidad de los operadores.

Partimos de una afirmacion, si se quiere, trivial: que la resolucién de los
distintos casos genéricos que involucran a la LdE no puede ser adecuada-
mente realizada sin adoptar previamente una teorfa general que le brinde
fundamento. A su vez, la adopci6n a una teoriasobre la LdE, muy proba-
blemente presupondré la adopci6n de teorias epistemolégicas, filoséficas y
]urldlcas, ytodo ello tendré efectos alahora de resolver el caso concreto 3).

(1) RAZ, Joseph, “Free Expressioln and Personal Identification” 11 OJLS 303 (1991) Pa-
labras similares habifa utilizado Carlos Nino, al afirmar que aun cuando es evidente que
la libertad de expresi6n de ideas es un bien central en el marco de una concepcién liberal
de la sociedad, no es tan evidente cudl es la ]usuflcacu')n de esa centralidad, qué es lo que
justifica una especial protecc1on para la expresién (NINO, Carlos S., Fundamentos de dere-
cho constitucional, 32 reimp., Astrea, Buenos Aires, 2005, p. 260). Tal vez, afinando esa opi-
ni6n, me atreveria a sostener que, en general, todos entendemos los motivos por los cuales
consideramos que la libertad de expresién debe gozar de una proteccién especial, pero en
ocasiones pasamos por alto que esos motivos no son siempre los mismos.

' (2) “El problema grave de nuestro tiempo respecto a los derechos humanos no es el de
fundamentarlos, sino el de protegerlos... El problema que se nos presenta, en efecto, no es
filoséfico, sino juridico y, en sentido mds amplio, politico” (Bobbio, Norberto, “Presente
y porvenir de los derechos humanos” en Bobbio, N., El tiempo de los deérechos —1990—,
Sistema, Madrid, 1991, ps. 63/64).

. (3) Al referirme a “casos genéricos’, intento aclarar que rno me refiero a acontecimientos
reales y concretos, sino a ciertas propiedades que' determinados acontecimientos pueden
tener (Alchurrén, Carlos E. - Bulygin, Eugenio, Sistemas noimativos, 22 ed., Astrea, Buenos
Aires, 2012, p. 44). Desde esta perspectiva, caso concreto setia, por ejemplo, la publicidad de
comida rdpida que vemos por la televisién en un horario determinado, o la condena penal
impuesta a una p'ersona por afirmar que la Alemania Nazi jamés tuvo campos de concen-
tracién; en oposici6n a ellos, casos genéricos serian el commercial speech y la sancién del
negacionismo. Si bien es un tema sobre el que correspondera ahondar en otro momento,
creo que es posible y conveniente distinguir al menos cuatro niveles de anlisis en materia
de LdE. Un primer nivel consiste en determinar si el supuesto de hecho que se analiza en un
caso concreto puede o no ser incluido dentro de cierto caso genérico (v.gr., si una determina
fotografia debe ser considerada o no pornogréfica); un segundo nivel estd dado-por la confi-
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Es posible que en aquellos dmbitos donde la proteccion de las expresio-
nes goza de un mayor consenso, la eleccién de una u otra teoria puede ser
indiferente. Por ejemplo, tratdndose de la censura de opiniones politicas;
las doctrinas de la bisqueda de la verdady aquellas vinculadas a la demo-
cracia pueden confluir, como ocurrié en “New York Times vs. Sullivan” (4).

Sin embargo, en otras situaciones, la adopcidn de un fundamento u otro
para explicar su proteccidn constitucional tiene efectos determinantes sobre
los casos coricretos (5). Pensemos en la regulacién de la campafia electoral
y en las diferentes soluciones que esta temdtica recibe desde las dos teorias
mencionadas. Esta situacion se repite con muchas expresiones cuya tutela
constitucional es materia de discusion, como la pornografia, el negacio-
nismo o las expresiones de odio. ‘

Una aclaracién adicional. Cuando hablamos de la necesidad de determi-
nar los fundamentos de la LdE, nos referimos a laimportancia de brindarle
una justificacion, en el sentido de brindar razones a la solucién de los
conflictos en la materia, y no como justificacién #ltima de la decisién o
como una vinculacién que nos remita necesariamente a normas mora-
les (6). Algunas teorias de la LdE presuponen una vinculacién necesaria
entre derecho y moral, mientras que para otras esa conexién no existe o
resulta solo contingente. 1

Aceptemos o no la existencia de una vinculacién necesaria entre el de-
recho y ciertos principios politicos o morales, parece dificil desconocer el
papel preponderante que cumplen las diversas teorias sobre los funda-

guracién de los alcances y resolucién de.un determinado caso genérico (v.gr., qué se entiende
por pornografia y si ésta tiene algun grado de proteccién constitucional); un tercer nivel com-
puesto por las distintas teorias que dan fundamento y configuran el contenido y alcance de
la LdE (buisqueda de la verdad, debate ptiblico robuste, autogebierno, realizacién personal,
teorfas eclécticas, etc.); por ultimo, un cuarto nivel de anélisis, situado ya fuera del 4mbito
propio de la LdE, que estd dado por diferentes teorfas epistemolégicos, politicas y morales
sobre las cuales se sustentan esa teorfas. La identificacion de estos niveles de andlisis podria
servir de utilidad para simplificar discusiones, identificando rapidamente los desacuerdos y
permitiendo explicitar las relaciones entre las teorfas sobre LdE y distintas teorfas epistemo-
l6gicas, juridicas y politicas, asi como la forma en que estas teorfas impactan, luego, ala hora
de establecer la proteccién constitucional de determinados tipos de expresion.

(4) 376 US 254.

(5) “Las dos tradiciones exammadas, la del ‘libre mercado de las ideas’ yla del ‘deba-
te publico robusto; son capaces de avanzar de modo conjunto en una enorme diversidad
de casos, para dar fortaleza a una doctrina hiperprotectiva de las opiniones criticas. Sin
embargo... esa multitud de coincidencias que las unen se acompaiia con una multitud de
diferencias que amenazan con tornar a estas tradiciones en rivales” (Gargarella, Roberto,
“Constitucionalismo y Libertad de Expresi6n’, en GARGARELLA, Roberto (coord.), Teorfa
y Critica del Derecho Constitucional, AbeledoPerrot, t. IT, Buenos Aires, 2009, ps. 749/750).’

(6) COMANDUCCI, Paolo, Demaoctacia, derechos e interpretacién juridica, ARA, Lima,
2010, ps. 98/99.
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mentos de la LdE, a la hora de justificar (brindar razones para) la solucién
de los conflictos concretos.

IIL Lalibertad de expresién como derecho individual
Para un grupo muy importante de teorias, la LdE es un derecho individual.

IIL.1. Muchos autores creen que la LdE es particularmente valiosa por
cuanto la discusién abierta, el libre intercambio de ideas, la libertad de
investigar y la libertad de criticar, serfan condiciones necesarias para des-
cubrir la verdad.

Su primer exponente fue el poeta John Milton, cuando en Areopagitica (7)
afirmé: “aunque todos los vientos de la doctrina, desatados, acometieranla
tierra, mientras la Verdad no levantare el campo, serd agravio de ésta seguir
licenciando y prohibiendo, como en incertidumbre de su fortaleza. Entre
ella en agarrada con el Engano; ;quién supo jamds de vencimiento de ella
en libre y paladino encuentro?” (8).

Muchos adscribieron a esta doctrina. Tomas Jefferson, por ejemplo, afir-
mé quelaverdad “es un adversario adecuadoy suficiente para el error, yno
haynada que temer de un conflicto a menos que la intervencién humanalo
prive de sus armas naturales, la libre argumentacién y el debate; los errores
dejan de ser peligrosos cuando est4 permitido discutirlos libremente” (9).

(7) Sunombre completo es Areopagitica: un discurso del Sr. John Milton al Parlamento de
Inglaterra sobre la libertad de impresi6n sin censura, y fue publicado por primera vez en 1644,

(8) Debe destacarse, de todos modos, que la argumentacién de Milton fue mds all4 de
argumento de la verdad. Milton también brindd argumentos que hoy pueden vincularse
con la posicién de quienes vinculan a la LdE con la democracia y el autogobierno: “Porque
no nos es dado esperar una libertad en cuyo trecho no se produzca motivo de queja en
la reptiblica, ni convendra que haya humano que la repute acaecedera; més en ofr fran-
camente las quejas, en considerarlas hondamente y remediarlas con diligencias se halla
el extremo limite de la alcanzable libertad civil que buscan los avisados” Se ha agregado,
ademds, que en Milton existiria, incluso por encima de su argumento de la verdad, una
pulsi6én principal vinculada con la libertad del individuo y la autorrealizacién, tanto indivi-
dual como de la sociedad: “Por todo, aunque la Areopagitica de Milton ha servido de nexo
conductor del argumento més enarbolado y debatido del moderno proceso de conceptuali-
zacién delalibertad de expresion, la ulterior conquista de la verdad, sin embargo, el concepto
de libertad que trasciende la Areopagitica se extiende mds alli del principal argumento que
doctrinal y jurisprudencialmente se ha atribuido al ensayo areopagitico, antes al contrario,
la biisqueda de la verdad no es mds que consecuencia del universo axiolégico que informa
al discurso areopagitico, la consagracién de la autorrealizacién individual como presupues-
to de canalizacién de la energfa politica y social y de consecucién del progreso colectivo”
(SALDANA DIAZ, Marfa Nieves, “Libertad de prensa y energia politica en La Areopagitica de
John Milton’) Revista Internacional de Pensamiento Politico, I Epoca, vol. 3, 2007, p- 229).

(9) “A Bill for Establishing Religious Freedom’, en Jefferson: Political Writings, Cambridge
University Press, New York, 2005, p. 391. '
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Uno de sus mdximos. exponentes fue John Stuart Mill. En el capitulo I
de su libro Sobre la Libertad (10), Mill explica que la LdE no sélo puede
ser concebida como una garantia del pueblo contra un gobierno corrupto
o tirdnico; la pretensién de controlar las expresiones y las opiniones es
ilegitima, aun cuando el gobierno esté cumpliendo con los mandatos de la
opinién mayoritaria de la poblacién (11). Agrega que “si toda la humanidad
salvo una persona tuviera la misma opinién y esa tnica persona fuera de
la opini6n contraria, la humanidad no tendria m4s razones para silenciar
a esa persona que ésta para callar al resto de la humanidad..” Plantea que
incluso las opiniones erréneas y falsas merecen ser respetadas (12), entre
otros motivos, por su capacidad para mantener vivas las opiniones verda-
deras e impedir que se repitan como dogmas.

Desde esta éptica, la libre discusién es un elemento necesario para el-
progreso de la humanidad, ya que es precisamente a través de la discu-
sién, y no solo de la experiencia, la forma en la cual el hombre es capazde
rectificar sus equivocaciones.

El argumento es compatible con cierto grado de escepticismo respecto
de la posibilidad de conocer la verdad (aunque no sobre su existencia). En
este caso, la LdE seria un medio necesario para descubrir errores. Se trata
de una fermulacién més limitada del argumento, que podria derivar sin
mayor dificultad dela prédica de Mill respecto de la falibilidad humana (13).

Con esas correcciones, el argumento también resultarfa préximo al
falsacionismo popperiano, de acuerdo al cual el avance del conocimiento
es un continuo proceso de exposicién del error. Y si bien es cierto que la
identificacién del error no implica necesariamente que nos acerquemos a
la verdad, de todos modos supone un avance epistemolégico (14).

Estas posiciones comparten una gran confianza en el poder de la discusién
adversarial sin restricciones como forma de acercarnos a la verdad, y una

(10) El libro fue publicado en febrero de 1959, y fue elaborado por Mill entre los. afios
1953 y 1958, ' . . ,

(11) “Este poder es en si ilegitimo. El mejor gobierno no tiene més derecho que el peora
ejercerlo. Resulta tanto o més nocivo cuando se lo ejerce con la opinién ptiblica que sise lo v
hace en oposicién a ella” (On liberty, II). ) v AT ST

(12) “Nunca podemos estar seguros de que la opinién que intentamos sofocar es falsa; y
aun si estuviéramos seguros, sofocarla seguirfa siendo un mal” (On liberty, I). . R

(13) En el ya citado capitulo II de On Liberty, Mill afirmaré que: “la opinién que se intenta
suprimir por la fuerza puede que sea verdadera. Quienes desean suprimirla niegan, por su-
puesto, que lo sea; pero no son infalibles. No tienen ninguna autoridad para decidir la cues-
tién en nombre de toda la humanidad y para quitarles a los demds los medios para juzgar por
sf mismos... Toda vez que se silencia una discusi6n se est4 asumiendo la propia infalibilidad”.

(14) SCHAUER, Frederick, Free speech: a philosophical enquiry, Cambridge University
Press, New York, 1982, p. 25. :
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profunda desconfianza respecto de las creencias aceptadas. Una fuerte do-
sis de falibilidad estd implicita en la mirada de que la LdE es una condicién
necesaria pafa labusquedaracional delaverdad (15). Estas teorfas llenarian
una exigencia de “humildad epistemolégica” que algunos autores han llegado
a considerar como la premisa mas fundamental de la teorfa de la LdE (16).

Se trata de argumentos que han tenido una singular importancia en la
jurisprudencia de los Estados Unidos a partir de la disidencia de Holmes en
“Abrams”(17), dela cual surgird la metéfora dellibre mercado delas ideas, aun
cuando se trata de una expresién que no utilizé Holmes. (18) Otra conocida
formulacién de esta doctrina se encuentra en las palabras de la Suprema Corte
de los Estados Unidos en “New York Times v: Sullivan” (19), el juez Brennan
dir4, citando a Learned Hand, que la Primera Enmienda “presupone que
es méas probable que las conclusiones correctas surjan de una multitud de
voces que de ninguna seleccién autoritaria. Para muchos esto es, y siempre
ser4, una locura; nosotros, en cambio, lo hemos apostado todo a ese ideal’”.

I11.2. Otro grupo de teorfas sostiene que la LdE es una la libertad inherente
ala propia naturaleza humana; una consecuencia directa de la libertad de
pensamiento. '

. Asi lo explica Gregorio Badeni, afirmando que “el pensamiento configura
la caracteristica esencial que distingue y dignifica al hombre permitiendo
que, de manera racional o irracional, pueda esbozar los procedimientos
convenientes para satisfacer'sus innumerables necesidades... El pensamiento,
que se produce en el &mbito mas intimo del hombre, es esencialmente libre.
No hay ley humana ni procedimiento técnico que impida su conformacién
en plena libertad... Se podré influir sobre el contenido del pensamiento o
sobre su proceso formativo respecto de cuestiones determinadas, pero no
se podri4 evitar que el hombre piense... Para el ser humano, la libertad de
pensamiento resulta insuficiente en el 4mbito de su vida espiritual interna.

(15) SCHAUER, E, Free specch: a philosophical..., op. cit., p. 16.

(16) REDISH, Martin H., Money Talks, Speech, Economic Power and the Values of Demo-
cracy, New York University Press, NY, 2001, p. 48.

(17) 250 US 616 (1919). -

(18) Afirmé alli este juez que “perseguir a alguien por expresar opiniones me parece perfec-
tamente 16gico. Si uno no tiene ninguna duda de sus premisas o de su autoridad, y quiere de
todo corazdén un determinado resultado, naturalmente plasmara sus deseos en la ley y remo-
ver4 cualquier oposicién a ellos... Pero ciiando los hombres se dan cuenta que el tiempo ha
derribado muchas creencias combativas, ellos puede que lleguen a creer, atin més de lo que
creen en sus propias ideas, que el bien deseado se obtiene mejor por medio del libre intercam-
bio de las ideas- que el mejor test para la verdad es el poder de las ideas de ser aceptadas enla
competencia del mercado y que la verdad es el tinico cimiento sobre el cual los deseos de los
hombres pueden ser llevados a cabo en forma segura. Esta es, en cualquier caso, la teoria de
nuestra Constitucién. Y esa teorfa es un experimento, como todo en la vida es un experimento....

(19) 376 US 254.
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Debido a su naturaleza social necesita... poder comunicar su pensamiento
a otros y conocer el contenido del pensamiento de las personas con las
cuales convive... El ser humano es un animal que piensa, y sus vivencias se
complementan al entrar en comunicacién con quienes lo rodean, mediante
lareciproca manifestacién externa de sus conceptos, ideas y razonamientos.
Quien sélo se habla a simismo, desconociendo un imperativo dela naturaleza
humana, es un desequilibrado porque no participa plenamente en la vida
de la humanidad ni cample con su destino social..”” (20)

Otro autor que podemos enrolar en estas teorias es Martin Redish, quien
sostiene que la tutela constitucional de la LdE sirve, en dltima instancia, a
un unico valor verdadero, al cual denomina “autorrealizacién individual”
(individual self-realization). (21) ; i

- Ensentido similar se explica que “una vez que la primacia inviolable de la
libertad de pensamiento es aceptada, la posicién preferente delalibertad de
expresidn es una consecuencia... No es posible insistir en que los hombres
deban guardar sus pensamientos para s mismos, la necesidad humana de
pensar incluye la necesidad de decir lo que se piensa. Pensamiento'y expre-
si6n son libertades complementarias, reforzadas, libertades que participan
a la vez de los aspectos privados y sociales de la personalidad. El espiritu
humano no podria nutrirse sin pensamiento y expresién al mismo tiempo,
asi como el cuerpo no se nutre sin comida y agua” (22) ’ al

- IIL3. Ya sea que se la considere por su utilidad para la bisqueda de la
verdad, o como una extensién de lalibertad de pensamiento indispensable
paralaplena realizacién de la personalidad, la LdE funciona aqui como un
derecho individual. Es la posibilidad de comunicarse sin interferencias, en
particular sin interferencias del Estado, acercindonos a concebirla como
una libertad negativa de acuerdo a la terminologfa de Isaiah Berlin. (23)

Estas teorfas han recibido distintas criticas. Por ejemplo, respecto de la
btisqueda de la verdad se ha sostenido que ella no puede demostrar que,
efectivamente, la verdad triunfe sobre el error en una discusién libre. (24)

(20) BADENI, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, t. II, 32 ed., La Ley, Buenos
Aires, 2010, p. 5.

(21) REDISH, Martin H., “The Value of Free Speech’; 130 U.Pa.L.Rev. 591 (1982).

(22). SMOLLA, Rodney A., Free Speech in an Open Society, Vintage Books, New York,
1992, p.11.

(23) BERLIN, Isaiah, “Dos conceptos de hbertad" en Dos conceptos de libertad y otros en-
sayos, Alianza, Madrid, 2010. En sentido similar, distinguiendo entre libertad de expresién
como una ausencia de interferencia estatal (as inmunity) y no como un derecho a ser escu-
chado (as ability): Schauer, Frederick, Free speech: a philosophical enquiry, op. cit., ps. 125/130.

(24) En realidad, algunas experiencias histdricas sugerirfan lo contario; por ejemplo, los nazis
alcanzaron el poder en el marco de una relativa libertad politica otorgada por la Constitucién
de Weimar. Ello no implica que exista una mayor posibilidad de descubrir las verdades en la
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Se ha respondido a ello reconociendo que el presupuesto de estas teorias
es, en buena medida, un acto de fe. Sefiala Smolla que es una ironfa a la
cual no pueden escapar estas teorias, el hecho de que nunca podamos
demostrar, empiricamente, la proposicién de que la verdad triunfar4 so-
bre el error, porque ello requerirfa algin tipo de pardmetro objetivo para
establecer qué ideas son verdaderas y cuéles son falsas, un parametro que
estas teorias prohiben: Pero considera que el acto de fe que la imagen de
market place exige, no es su debilidad sino su mayor fortaleza, porque nos
impulsa a aceptar el reto més noble de la mente: nunca dejar de buscar.(25)

En cuanto a las doctrinas que explican a la LdE desde la libertad de
pensamiento, la critica mas habitual reside en que si el tnico interés que
resulta relevante es el interés individual del orador, no existirfan motivos
para justificar una proteccién especial a este derecho. (26) Ello lleva a que
distintos autores coloquen a la LdE en un pie de igualdad con otros dere-
chos, como el derecho al honor. (27) '

Se trata de una critica bastante usual y bien dirigida, ala cual, sin einbargo,
se le ha dado numerosas respuestas, por lo general sefialando funciones
adicionales que cumpliria la LdE. (28)

ausencia de libertad de expresi6n; ésta serfa necesaria para ese propésito, pero no suficiente,
quizs algunas restricciones puedan ser necesarias para asegurar que proposiciones falsas no
expulsen a las verdaderas (Barendt, Eric, Freedom of Speech, second edition, Oxford 2009, p. 9).
(25) SMOLLA, Rodney A., Free Speech in an Open Society, op. cit., p. 8. °
(26) Vigr,, BORK, Robert H. “Neutral Principle and some First Amendment Problems” 47 Ind.L.J.
1, 1971. En términos similares, se ha afirmado que “si la proteccién de la autonomfa fuera una
meta fundamental de la Primera Enmienda, todas las expresiones conectadas de modo similar
con la autorrealizacién de una persona deberfan recibir la misma proteccién constitucional. Sin
embargo, claramente ese no es el caso. Muchas expresiones que pueden ser de gran importancia
para la autorrealizacién de un orador, no reciben proteccién en absoluto’, por ejemplo, las expre-
siones difamatorias, que pueden ser muy importantes para quien las emite, pero no merecen pro-
teccién (POST, Robert C., Democracy, Expertise, Academic Freedom. A First Amendment Juris-
prudence for de Modern State, Yale University Press, New Haven, 2012, ps. 9/10). )
(27) Ello puede verse en Robert Alexy, al tratar su conocido ejemplo del Titanic e inten-
tar reconstruir la ponderacién que habria efectuado el tribunal, sin otorgar ningfin tipo de
valor especffico a los derechos en juego y colocéndolos a la par, dando por sentado que
tienen el mismo peso. José J. Moreso efectiia esta misma observacion en “Conflictos entre
derechos constitucionales y maneras de resolverlos” (Arbor, vol. 186, Ne 745, 2010, p. 826).
(28) Badeni, por ejemplo, explica que en cierto modo, el ejercicio de las restantes libertades
“siempre se canaliza a través de la libertad de expresién. Cuando formulamos una peticién,
profesamos un culto, impartimos una orden, ejercemos el derecho de ensefiar, suscribimos un
contrato, nos asociamos a una entidad, fijamos nuestro domicilio o decidimos trasladarnos de
un lugar a otro, al margen de desplegar cieita actividad fisica, estaremos ejerciendo la liber-
tad de expresion... la libertad de expresi6n es la via a la cual debemos acudir necesariamente
para el logro del objetivo que nos propusimos. Es aqui donde se percibe el cardcter global que
reviste la libertad de expresién y, en cierto modo, la relacién de dependencia que se forja con
las restantes libertades humanas. Asimismo, esa particularidad de la libertad de expresién nos
permite calificarla como una libertad estratégica porque, cuando mayores son las restricciones
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Un repaso de los presupuestos, criticas y bondades de estas teorfas exceden
el ambito de este trabajo. Solo interesa sefialar aqui que paralos autores que se
enrolan en estas posiciones, 1a LdE es un derecho individual, que puede cum-
plir una finalidad de interés general a través de su realizacién, pero no por ello
deja de ser estrictamente individual. Ello no implica, como aclara Redish, que
la proteccién de la LdE no procure, ademas, la consecucién de otros valores,
pero todas esas finalidades (incluida la propia democracia), si bien resultan
valiosas, serfan en realidad subvalores de la autorrealizacién individual. (29) .

- IV. La libertad de expresién como bien piiblico o derecho colectivo

IV.1. Sibien el papel central de las expresiones politicas no es negado por
ninguna de las teorfas (30), un grupo de autores considera que el motivo
determinante o excluyente para proteger ala LdE se encuentra enla funcién
que ésta cumple en el sistema democrético; como con el voto, la proteccion
constitucional de la LdE se explicarfa por ser un insumo imprescindible para
el sistema democratico, y no tanto por el interés delindividuo en expresarse.

Un temprano ejemplo de esta vinculacién entre libertad de expresién y
democracialo encontramos en el voto de Brandeis en la causa “Whitney v.
California” (31), y atin medio siglo antes en el propio Vélez Sarsfield, cuan-
do en la Convencién del Estado de Buenos Aires encargada del examen
de la Constituci6n Federal, sostuvo que “la libertad de imprenta... puede
considerarse como una ampliacién del sistema representativo o como su
explicacién de los derechos que quedan al pueblo, después que ha elegido
susrepresentantes. Cuando un pueblo elige a sus representantes no se escla-
viza a ellos, no pierde el derecho de pensar o de hablar sobre sus actos; esto
seria hacerlos irresponsables. El pueblo puede conservar y conviene que
conserve el derecho de examen y critica para hacer efectivas las medidas
de sus representantes y de todos los que administran sus intereses”. (32)

que se le imponen, mayores serén los limites para exteriorizar las restantes libertades humanas” .
(BADENI, Gregorio, Tratado de derecho de derecho constitucional, op. cit, t. II, p. 8).

(29) REDISH, Martin H., “The Value of Free Speech’; cit. _ : L

(30) “Whatever differences may exist about interpretations of the First Amendment, there
is practically universal agreement that a major purpose of that Amendment was to .pr(.)t('e(_:’t’_ .
the free discussion of governmental affairs” (“Landmark Communications, Inc v. Virginia,
435 U.S. 829, 838 —1978—).

(31) 274 US 357 (1927). e ' _

(32) El cardcter beneficioso de la libertad de expresion es destacado por.Velez, quien
afirmara que “resumiendo, sefiores, estas diversas ideas, podréis echar la vista sobre las
sociedades de todo el mundo y no hallaréis un pueblo que vaya en progreso y en que es-
tén asegurados los derechos de los hombres y restringida al mismo tiempo la libertad de.
imprenta. Ni hallaréis un pueblo que goce de absoluta libertad de imprenta y en e} que su
riqueza y sus adelantamientos morales retrograden y en que sus habitantes no se juzguen
garantidos en sus derechos individuales” (RAVIGNANI, Emilio, Asambleas Constituyentes
Argentinas, t. IV, Peuser, Buenos Aires 1937, ps. 840/ 841).
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~ IV.2. Una de las formulaciones mas conocidas de estas teorfas la encon-
tramos en Alexander Meiklejohn. En su trabajo The First Amendment is an
Absolute (33) el autor interviene en la disputa entre quienes, como Hugo
Black, sostenian que la proteccién de la Primera Enmienda es absoluta,
por lo que cuando se afirma que el Congreso no dictaré ley que restringala
libertad de expresién, sélo puede entenderse eso, es decir, que el Congreso
no podré dictar ninguna ley en tal sentido, mientras que otros, como Harlan,
crefan que la Primera Enmienda debia ser sometida a un balance entre la
libertad de expresién y los intereses gubernamentales en juego. .

Para Meiklejohn la libertad que la Primera Enmienda protege no es la
ausencia de regulacion, sino la vigencia del autogobierno. Esa habria sido la
intencién del constituyente y ese es el alcance que corresponde dar a la Pri-
mera Enmienda. Por lo tanto, 1a Primera Enmienda no protege una “libertad

‘de expresién’ sino aquellas actividades de pensamiento y comunicacién por
las.cuales el pueblo gobierna. No tendrfa relacién con un derecho privado,
sino con un poder puiblico, con una responsabilidad gubernamental.

La Primera Enmienda, entiende Meiklejohn, prohibe al Congreso limitar
la LdE y otras actividades, como la de reunién, cuando ellas son utilizadas
para el gobierno de la Nacién. A fin de explicar cudles son esas expresiones
y actividades protegidas por la primera enmienda, Meiklejohn sefiala a
la libertad de votar, la cual debe ser objeto de una proteccién absoluta. A
ella se agregan ciertas formas de pensamiento y expresion de las cuales los
votantes derivan sus conocimientos, su inteligencia y su sensibilidad para
lograr, dentro de lo posible, una valoracién sana y objetiva de la forma en
la cual ejerceran su voto. Entre ellas mencionard a la educacién, la ciencia,
la filosofia, la literatura y la discusién de asuntos publicos, junto con la
difusién de informaci6n y opiniones sobre los mismos. (34)

Otro autor que puede citatse en este lugar es Owen Fiss, para quien la LdE es
una libertad politica, que procura preservar la integridad del debate ptiblico'y,
portanto, las condiciones para una verdadera autodeterminacién colectiva. (35)

(33) MEIKLEJOHN, Alexander, “The First Admendment is an Absolute”, Supreme Court
Review, 245 (1961), versién publicada en The First Admendement. Freedom of Speech. Its
Constitutional History and the Contemporary Debate, editado por Vikram David Amar,
Prometheus Books, New York, 2009. =

(34) La amplitud con la cual Meiklejohn permite el ingreso bajo el paraguas de la Primera
‘Enmienda, de expresiones que no ‘son estrictamente politicas fue motivo de una célebre
polémica con Robert Bork, otro representante de estas posturas.

(35) FISS, Owen M., “La idea de la libertad politica’; en Fiss, Democracia y Disenso. Una
teoria de la libertad de expresién, traduccién Marfa Luisa Piqué y Marfa Victoria Ricciardi,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2010, p. 33.
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Esta concepci6n politica de la LdE, sibien valora el debate libre y abierto,
no lo hace para promover el entendimiento del individuo sino el del ciuda-
dano democritico. (36) En el &mbito constitucional la LdE no serfa, como
en Mill, un principio filoséfico; se trataria més bien de una norma juridica
articulada en el proceso de creacién de una estructura de gobierno. Por lo
tanto, tendria un cardcter més politico que personal. .

Quienes disefiaron la Primera Enmienda, sefiala Fiss, no pretendieron
crear las condiciones necesarias para que los individuos madurasen;
antes bien, procuraron dar vida a un gobierno y dotarlo de legitimidad
democratica. Més que promover la clase de individualidad que defendfa
Mill, pretendian asegurar el funcionamiento apropiado del sistema de
gobierno que establece la Constitucién. Por ello, “mientras para Mill la
libertad de expresién era esencial para el desarrollo pleno de la persona-
lidad individual, desde la perspectiva de la Constitucién ella es valorada
por su contribucién al funcionamiento del sistema democratico. Lalibertad
de expresién fomenta la democracia a través del proceso de deliberacion
ptiblica. Un debate libre y abierto puede, como Mill sostuvo, ayudar a los
individuos a determinar cémo vivir sus vidas. Sin embargo, desde el punto
de vista de la Primera Enmienda, dicho beneficio es incidental respecto
de la prosecucién de un fin mas politico: proveer a los ciudadanos de la
informaciény el conocimiento que necesitan para ejercitar su prerrogativa
democriética efectiva y sabiamente”. (37) P

Desde este enfoque, para satisfacer el mandato de preservar la robustez
del debate, es relevante tener en cuenta el impacto real de cada emision
en el debate publico y no el ejercicio de la autonomia de los oradores. La
autonomia individual podria ser sacrificada para asegurar que el debate
publico sea lo suficientemente rico como para permitir la verdadera auto-
determinacién colectiva. De este modo, el Estado no tiene tanto un deber
de no interferir en las expresiones, como el de asegurar la existencia de
esas expresiones. (38) -

(36) FISS, Owen M., “Una libertad tanto personal como politica’, ibidem, p. 61.

(37) Ibidem, ps. 58/9.
* (38) “Con la pornograffa, el discurso de odio y la regulacién de campafias, la amenaza ala
libertad que la expresién produce es més directa e inmediata. No es que el discurso pueda
persuadir a los que lo escuchan a actuar de una forma determinada, por ejemplo, creando
una nueva forma de dictadura o subyugando a determinados grupos de la sociedad. El pe-
ligro es que el mensaje haga imposible participar en la discusién de los asuntos publicos, a
grupos histéricamente marginados. En ese contexto, el remedio cldsico de mads y no menos
libertad de expresi6n resulta hueco o vacfo. Vanos han sido los esfuerzos de aquellos que han
querido responder. El discurso de odio tiende a disminuir el sentido del valor propio de sus
victimas, impidiendo de este modo su participacién plena en muchas de las actividades dela
sociedad civil, incluyendo el debate priblico... El mismo efecto silenciador ha sido atribuido
al caso de la pornograffa. Al reducir a la mujer a un mero objeto sexual, la pornograffa subor-
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Desde esta 6ptica Cass Sunstein entiende que la LdE se encuentra en los
cimientos del proceso democrético y tendrfa entre sus metas bésicas, Ia de
“asegurar una amplia comunicacién sobre asuntos de interés publico entrela
ciudadania en su conjuntoy entre los ciudadanos y sus representantes”. (39)

Apartir de esas consideraciones, Sunstein propone pensar la tradicién esta-
dounidense ala LdE como una serie de luchas porcomprenderlarelacién entre
esa concepcién de soberanfayel sistema de LdE. La extraordinaria proteccién
actualmente reconocida ala expresién politica podria ser adecuadamente en-
tendida como una elaboraci6n dela distint:va concepcién estadounidense de
la soberania. Al cimentar ala LdE en una concepcioén de la soberanfa popular,
se lograrfa ver que la actual compresién de este derecho se ha salido de sus
cauces; al perder de vista su finalidad, se protegen expresiones que no debe-
rfan estar protegidasy, peor atin, se invalidan los esfuerzos democraticos para
promover el principio de soberanfa popular bajo condiciones apropiadas. (40)

Por ello, el autor propuso llevar a cabo una reformulacién de la doctrina
dela LdE que revigorice el proceso de deliberacién democrética, aseguran-
do una mayor atenci6n a los asuntos ptblicos y una mayor diversidad en
el tratamiento de los mismos. Sunstein llamé a esta reformulacién como
un New Deal para la expresi6n, similar al que por impulso del Presidente
Roosevelt llev6 a abandonar “Lochner v. New York” (41)

IV.3. En buena medida, todas las teorias aceptan el papel fundamental
que la libertad de expresién juega en las democracias occidentales. Sin
embargo, la diferencia de estas teorfas con las restantes, es que explican a
la LdE a partir de suimportancia para el proceso democratico ynodesde el

dina y acalla a la mujer... Del mismo modo, el ilimitado gasto de camparias politicas no sélo
reproduce la desigual distribucién de la riqueza’y pone en desventaja a los pobres en la arena
politica, sino que tiene el efecto de silenciar —hasta el desvanecimiento total- la voz de los
que menos tienen... En cada uno de estos casos, no es el Estado la agencia que amenaza los
valores de la expresi6n” (FISS, Owen M., “El Efecto Silenciador de la Libertad de Expresién’
Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, mim. 4 —abril 1996—,p.17). .
- (39) SUNSTEIN, Cass R., Democracy and the Problem of Free Speech, Macmillan, New
York, 1993, p. 19. Agrega Sunstein que “quizis podamos definir a la verdad politica como el
resultado de ese proceso deliberativo, asumiendo que el proceso pueda cumplir o acercar-
se a las condiciones apropiadas” . )

(40) SUNSTEIN, Cass R., “Free Speech Now” University of Chicago Law Rev. 59 (1992).
Entre las categorias que de expresiones que estarfan fuera de la proteccién de la primera
enmienda, Sunstein menciona la incitacién al crimen, las expresiones comerciales, sexual-
mente explicitas, difamatorias o los discursos de odio. ) . .

(41) 198 US 45 (1905). En este sentido, Sunstein afirma que “Buckley v. Valeo” (424 U.S.
1, 1976), impidiendo los intentos del Estado para regular la disparidad de fuerzas en las
contiendas electorales, refleja las concepciones pre-New Deal, debiendo ser visto como un
suceddneo moderno de Lochner, es decir, una decisién que toma el status quo del mercado

como prepolitico, y utiliza la decisién judicial para invalidar los esfuerzos politicos para
reformar ese status quo.
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interés que individuo pueda tener en expresarse. Esto permite un funciona-
miento distinto, especialmente en lo que hace ala intervencién del Estado.

Estas teorias tienden a considerar a la libertad de expresién no tanto
como un derecho individual o como una libertad negativa, sino Ipés bien
como una libertad positiva'y, en ocasiones, como un bien p.l’lthO o un
valor del pluralismo. (42) Se trataria de un estado de cosas‘soc1a.l ynodela
accion de un individuo o institucién. (43) En tanto bien colectivo, una de
sus caracteristicas serfala indivisibilidad de sus beneficios. (44) El dqrecho
de réplica o la regulacién de la camparia electoral son ejemplos del tipo de
regulaciones que estas doctrinas propugnan. :

Porotrolado, sila expresion tiene sentido en tanto sirvaala dechra(.:i,a, serfa
incorrecto tolerarla circulacién de material que promoviera su eliminacién (45);
ademds, tampoco deberfa protegerse aquellas expresion(::*s que carecen de
contenido politico, como ciertas formas de arte o las expresiones comerciales.

Entre las criticas y problemas que enfrentan estas teori.as, se encuentra
la dificultad por establecer una demarcacién entre expresiones proteglda}s
y aquellas que no lo son (v.gr., por qué motiv_o el arte abstracto mereceria
tutela y no asfla publicidad comercial). Asirmsxpo, elgrado d.e'neutrahdad
que estas teorfas exigen de parte de las autoridades, y la dificultad para
obtenerlo, es un serio problema para su implementacion.

V. Apuntes criticos sobre las teorias de la LdE

V.1. ;Un ecléctico Jano?

La armonfa goza de buena prensa. Tanta, que los l'{ombres de derecho
hace ya tiempo que nos sentimos obligados a armonizar cosas que pare-
cen incompatibles, y solemos embarcarnos en la.ta.rf:a de intentar juntar
el agua y el aceite. Para ello contamos con la posibilidad de argt)npentar;
un vehiculo infalible en la cual somos expertos y que, con un minimo de
audacia, puede llevarnos al puerto que deseemos.

(42) LORETI, Damién, “Libertad de expresién y sus razones. O la's teorias d'e por qué

defenderla’, en Revista Argentina de Comunicaci6n, afio 4/5, Federacién Argentina de Ca-
municacién Social, IUSSN 1850-4043, p. 209.

rre(T?)s)d((;Acl;)GARELLA, Roberto - PIQUE, Marfa Luisa, su ;p_r'élo'go a FISS, Owen M., Demo-

cracia y Disenso. Una teorfa de la libertad de expre§iéln, cit,, p. 13._ :

(44) Senala Lorenzetti como una de las caracterfsticas de? los'blﬁr_les colfsgtlvos, la de‘I’lo
ser divisible entre quienes lo utilizan; este “cardcter no d1stant1vo 1mPedma la concesién
de derechos subjetivos, ya que éstos presuponen que la titularidad se ej erce sobrg una por-
cién inidentificable o claramente delimitada. No hay derecho de propu?dad ni posesion
individual que permita adquirirla, y sélo se conceden derec’ho de actugc'lén ba]l:') !a forma
de legitimacion colectiva (LORENZETTI, Ricardo Luis, Teoria de la Decisi6n Judicial. Fun-
damentos del Derecho, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, p. 333).

(45) BARENDT, Eric, Freedom of speech, cit., p. 19.
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Asf es como se pretende, por ejemplo, armonizar las contradicciones
entre distintas fuentes con jerarqufa constitucional (a las cuales llamamos
genéricamente “bloque”) o la jurisprudencia nacional con la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana o de la Comisién Interamericana. A tal fin
tendriamos la posibilidad de echar mano al principio. por homine,, una
verdadera wild card que funcionaria casi como un amuleto que magico
capaz de permitirnos sortear cualquier contradiccién. .

Tiendo a pensar, en cambio, que mds all de lo valiosos que puede ser
la pretensién de buscar esa armonia, los amuletos magicos no existen, y
muchas veces existen conflictos que no podemos armonizar, sino sélo
resolver en un sentido o en otro. En tales casos, decir que hemos logrado
una “armonia” entre normas contradictorias, podra dejar tranquila anues-
tra conciencia, pero seré solo un eufemismo para ocultar que uno de los
extremos de-la disputa ha sufrido una derrota aplastante.

En el caso dela LdE, no son pocoslos que mencionan su naturaleza bifronte,
queriendo indicar con ello que asegurar su existencia es de gran importancia
para el individuo y también para el resto de la comunidad. (46) No hay en
esto ningtin inconveniente, por el contrario, compartimos plenamente esa
posicién, pero al hacerlo no podemos dejar de advertir que estamos viendo
a la LdE a través de un lente panordmico, muy titil para ver su funciona-
miento en general, pero de poca utilidad para distinguir sus elementos y
caracteristicas especificas. ' 1 '

La posibilidad de ejercer un derecho individual, como por ejemplo el
derecho a la identidad o a la libertad religiosa o artistica puede ser, al mis-
mo tiempo, de gran interés y beneficio para todala sociedad, sin embargo,
ello 1o lo convierte en un bien colectivo. Por el contrario, muchos bienes
colectivos, como el medio ambiente, generan un gran interé§ para la ma-

(46) Explica Aguiar que “cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresién de un
individuo, no sélo es el derecho de ese individuo el que est4 siendo violado, sino también
el derecho de todos a ‘recibir’ informaciones e ideas, de donde resulta que el derecho pro-
‘tegido por el articulo 13 tiene un alcance y cardcter especiales. Se ponen asf de manifiesto
las dos dimensiones de la libertad de expresién. En efecto, ésta requiere, por un lado, que
nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento
y representa, por un lado, como lo afirma la Corte desde la Opinién Consultiva OC-5/85...
un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a
recibir cualquier informacién y a conocer la expresién del pensamiento ajeno” (AGUIAR,
Asdriibal, La libertad de expresién y prensa. Jurisprudencia Interamericana 1987-2009, So-
ciedad Interamericana de Prensa, Miami, 2009, p. 14). Esta doble dimensién o funcién que
cumple la libertad de expresién ya habia sido mencionada por autores estadounidenses
a principios del siglo XX, como Roscoe Pound (“Interests of Personality’; 28 Harvard Law
Review 457) o Zachariah Chafee (Jr.) (“Freedom of Speech in War Time’; 32 Harvard Law
Review 932), y puede considerarse implicita en la mayoria de los fundamentos que siempre
se han dado para reconocer un estatus especial a la LdE.
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yoria de los individuos; pero ese interés individual no los convierte en un
derecho individual. ' ‘

En muchos casos puede existir una contradiccién entre el interés del
individuo que desea ejercer su conducta en un sentido afirmando que lo
hace al amparo de ese derecho, y el interés de la comunidad que desea,
para satisfacer su interés colectivo, la conducta del individuo sea ejercida
enun sentido distinto. Ser4 entonces necesario cambiar el lente y analizar
la cuestién con instrumental de mayor precisién para decidir si se trata de
un derecho individual o de un derecho colectivo. -

Si es un derecho individual, que el ejercicio del mismo no satisfaga el
interés del resto de la comunidad no es motivo suficiente para impedir su
ejercicio. En cambio, si se trata de un bien colectivo, el individuo no po-
dria sostener que tiene derecho a ejercer una conducta que contravenga
ese interés colectivo. En el primer caso, el individuo puede imponer una
prestacién al resto, en el segundo caso, el resto de los habitantes o un grupo
de ellos, pueden imponer una conducta al individuo.

Pongamos un ejemplo. Si la LdE es un derecho individual, la obligacién
de transmitir la cadena nacional es una clara restriccién al derecho-del
obligado; aun cuando eventualmente se la justifique en términos cons-
titucionales, no por ello deja de ser una restriccién a la LdE, y su validez
debera ser analizada como tal.

Por el contrario, si la LdE no es un derecho individual sino un derecho
colectivo o una estado social de cosas, la obligacién de transmitir por cadena
nacional jamds podrfa ser objetada por afectar la supuesta libertad del duefio
del medio (47); en todo caso la obligacién podria ser considera inconstitu-
cional si se demuestra que no contribuye a la realizacién del bien colectivo.

 De modo similar, si vemos a la LdE como un derecho individual, las
restricciones a los mensajes electorales, por ejemplo a la publicacién de
encuestas en forma previa a la eleccién, son una clara restriccién a los de-
rechos de quien desea publicarlas, y quien desee justificarlas en términos
constitucionales cargaré con la nada sencilla tarea de explicar que hay un
interés estatal apremiante para limitar de ese modo uno de los aspectos
medulares de 1a LdE como lo son las expresiones politicas. En cambio, sila
LdE es un bien colectivo o un estado de cosas, sélo se trata de explicar por
qué motivo el debate publico serd desarrollado en forma mds adecuada
silenciando a algunos oradores.

(47) “Concedemos libertad editorial alos medios en tanto eso los habilite para cumplir con
funcjones que desempefian en el sisterna educacional informal y de esa manera presten un
servicio ala democracia” (FISS, Owen, “Las dos caras del Estado’; en Democraciay Disenso...,
cit,, p. 154).
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Los ejemplos pueden multiplicarse, pero creo que es suficiente para dejar
planteada mi posicién. Afirmar que la LdE es al mismo tiempo un derecho
individual y un bien colectivo solo se justifica en un nivel global del an4-
lisis, que tenga en cuenta el funcionamiento general de este derecho yla
habitual complementariedad que se da entre los intereses iridividuales y
colecti_vos. Sin embargo, cuando esos intereses enttan en conflicto, seguir
sostenle.nfi,o que estamos ante un derecho individual y colectivo es, o bien
una posicion que subestima y niega el conflicto, o la deliberada voluntad
de no dar ninguna pauta concretay dejando que cada conflicto se resuelva
segun lo prefiera €l decisor de turno.

v Lf«z di.scusién que planteo puede graficarse con el contrapunto entre
Meiklejohn, para quien “lo esencial no es quecada uno pueda hablar, sino
que toc‘las las cosas valiosas sean dichas”(48) y Edwin Baker, respondiendo
quelo importante no.es que cada cosa valiosa pueda ser dicha, aun cuando
Pueda ser esauna meta politica valiosa; “por el contrario, la preocupacion mds
importante es que la sociedad no deniegue a nadie su derecho a hablar’ (49)
Entre esas posiciones debemos optar. ‘

V.2. LdE es un derecho individual

Superado el andlisis anterior, y puestos ante el dilema de decidirsilaLdE es
un derecho individual o un derecho colectivo, la decisién no se nos presenta
compleja. En lo que hace al derecho vigente, los arts, 14 y 32 de la Constitu-
cién Nacional consagraron un derecho individual. Esa concepcién estuvo
presente en nuestra tradicién desde la Revolucién de Mayo (50), se mantuvo
con la l{lgorporacién del art. 32 al texto constitucional (51), no fue objeto
dg modificacién en la reforma de 1994, y tampoco podrfa haberlo sido, en
virtud ala prohibicién expresa de laley que declaré la necesidad dereforma.

Las_ Eiisposiciones citadas, y otro tanto puede decirse del art. 13 dela Con-
vencion Americana, consagraron una libertad individual, entendida como

(48) I_VIEIKLEIOHN, Alexander, Free Speech and Its Relaﬁbn to Self-Government, p. 65,‘
19?:5 )(JI;tado I;{)o(l_;‘ SMOI..LA, Rodney A., Free Speech in an Open Society, op. cit. p. 371.
¥ 1989A' pK.E24,. s Edmg, Human leéw and Freedom of Speech, Oﬁord University Press,
2 550) Solo como ejen.lplo, Manuel Belgrano escribfa en agbsto de 1810, en el niimero 24
e (.;orreo de Comch%o de Bugnos Aires que “La libertad de la prensa no es otra cosa que
una acultaq de esgnblr y publicar lo que cada ciudadano piensa y puede decir con la len- -
;g;?iaEi :)an ]l.llsta d}ch? facultad, como Io es la de pensar y de hablar, y es tan injusto opri-v
, Como lo seria el tener atados los entendimi i
e - endimientos, las lenguas, las manos o los pies a
(51) Se expres6 en 1860 que “siendo la  escrita ¢ :
; palabra escrita o hablada uno de los derechos
Ezg?éisdgf 1(;1s h?r?rbres queb lderivan de la libertad de pensar, él se halla comprendido
; echos intransmisibles de que se ha hablado” (RAVIGNANI, Emilio, “
Constituyentes Argentinas’) op. cit., t. IV, ps. 772/773). i ' R
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inmunidad o ausencia de interferencias. No hay un derecho a ser escuchado
y, mucho menos, un supuesto bien-colectivo al cual deba supeditarse el
interés individual de quien desea expresarse.

Que alguien tenga la libertad de expresarse quiere decir eso, yno mas all4;
no existe un derecho a tener audiencia. Puedo pararme en una esquina y
denunciar casos de corrupcién o imprimir para ello una serie de panfletos,
pero no tengo derecho a obligar a los transetintes a que se paren a escu-
charme. Tengo derecho a escribir este articulo y solicitatle a la editorial
que lo publique, pero no puedo obligarla a hacerlo o imponerle al lector
su atencién. La circunstancia de que la poblacién opte por programas de
entretenimientos considerados de muy baja calidad, en lugar de programas
educativos, es un problema sobre el cual puede debatirse y pensarse alter-
nativas, pero entre ellas no puede estar la de permitir que un funcionario
estatal tome la decisién por los oradores o por los televidentes. Poner esa
decisién en cabeza de un funcionario serfa, como recordé recientemente
Fayt, la quintaesencia del paternalismo inconstitucional. (52)

La finalidad con la cual se sancioné el art. 14 y, en particular, la finalidad
con la que se incorpord el art. 32 al texto constitucional no dejan lugar a
dudas. Sostener que estas disposiciones autorizan al Estado a intervenir
de modo activo, silenciando a algunos oradores y promoviendo a otros,
para asegurar un bien colectivo no mencionado en el texto constitucional,
no parece ser compatible con un método de interpretacién que reconozca
en la Ley Fundamental un obra humana encargada de establecer reglas de
juego a las cuales los poderes constituidos quedan sometidos. (53)

(52) En el considerando 33 de su voto en la sentencia del caso “Grupo Clarin’, citando la
disidencia parcial de Petracchi y Belluscio en Fallos 328:1825, el juez Fayt afirmé que “sus-
tituir el juicio de la poblacién por el juicio de las autoridades: he aquf la quintaesencia del
paternalismo inconstitucional” .

(53) Parece titil recordar aqui las expresiones de Belluscio en “Servini de Cubria” (Fallos
315:1943), donde luego de rechazar la existencia a priori de jerarquias entre los derechos,
sostuvo que “obviamente, la precedente afirmacién es vélida en tanto no haya sido el mis-
mo constituyente quien atribuyera especificamente a ciertos derechos una importancia su-
perior; pero... es precisamente al derecho de expresarse libremente porla prensa al cual esa
prioridad se asigna, a punto tal que no se conformé con consagrar en el art. 14 el derecho de
publicar las ideas por la prensa sin censura previa sino que afiadié en el art. 32 la explicita
prohibicién al Congreso de dictar leyes restrictivas de la libertad de prensa’ Y para dejar de
lado la pretensién de aplicar un supuesto derecho a la dignidad por sobre las reglas concre-
tas de los articulos constitucionales citados, agregé que “menos todavia puede aceptarse
que por sobre los derechos de los habitantes de la Nacién que reconoce expresamente la
Constitucién puedan prevalecer derechos supuestamente naturales —categoria, ésta, rio’
reconocida por todas las corrientes filoséficas— pues ello implicarfa dejar librada la apli-
cacion de la Constitucién no ya siquiera a restricciones impuestas por el Congreso sino a
la primacfa de las ideas de los jueces sobre concretas normas de la ley fundamental, lo que
equivaldria a sujetar la eficacia de los derechos humanos reconocidos por la Constituciéon



152 CARLOS J. LAPLACETTE

Justificar la inexistencia de un derecho individual ala LdE o su sujecién a
intereses colectivos, de no mediar reforma constitucional obligaria a adop-
tar un método de interpretacién constitucional (y seguramente una teorfa
de la Constituci6én) que permita dejar de lado el texto y la finalidad de los
preceptos constitucionales, situacién que no harfa més que profundizar el
proceso de desnormativizaci6n del texto constitucional.

Pero més all4 del argumento de derecho positivo, existen otros inconve-
_nientes para adoptar alguna versi6én de las teorias de la democracia. En pri-
mer lugar, ellas parecen incapaces de establecer principios demarcatorios
para distinguir entre las expresiones politicas dignas de tutela y aquellas
que no lo son; como bien se afirma, en la vida moderna es practicamente
imposible identificar un tépico que no tenga alguna relacién con la idea
de autogobierno. (54) ‘ i '

Ello nos obligarfa a colapsar en una distincién completamente subjetiva.
Comparto con Steve Shiffrin laidea de que, al igual que la diferencia entre
la lirica y la vulgaridad (55), la identificacién del discurso politicamente
relevante depende de los ojos del espectador. Por lo tanto, el abismo que
existe entre las conclusiones amplias de Meikeljohn y las més estrechas de
Bork sobre el alcance del discurso politico y su consiguiente tutela por la
Primera Enmienda, deberia ser bastante predecible. (56)

Pero incluso si esa distincién pudiera trazarse, atin entonces no est4 claro
por qué motivo las expresiones politicas son intrinsecamente més valiosas
que las expresiones no politicas. Ciertamente el adecuado funcionamiento
del sistema democritico es una meta sumamente valiosa, y para ello la LdE
resulta imprescindible, pero la Constitucién y el Gobierno tienen sentido
para asegurar lalibertad de individuo, para éste el arte o la ciencia pueden
ser mucho mas relevantes que el sistema de gobierno. “Una cultura que trata
ala politica como algo mds importante y vital que el arte, la ciencia, el sexo
olareligion, serfa una cultura con un panorama intelectual yermo, estéril y
gris, probablemente disefiada por burécratas y atendida por abogados”. (57)

Al argumento también se le critica que, en su formulacién més simplista,
conduce a algunas consecuencias incémodas; por ejemplo, un gobierno
podria considerar que en ocasiones el valor de la democracia, incluida la

a la ideologia de los magistrados, anulando la eficacia de una porcién tan esencial de la
Constituci6n que equivaldria a la anulacién de la Constitucién misma’ -

(54) SMOLLA, Rodney A., Free Speech in an Open Society, op. cit., p. 15,

(55) Mencién al recordado “one man’s vulgarity is another’s lyric” de “Cohen v. Califor-
nia” (403 U.S. 15 —1971—).

(56) SHIFFRIN, Steve, “The First Amendment and Economic Regulation: Away from a
General Theory of the First Amendment”, 78 Nw. U. L. Rev. 1212 (1983).

(57) SMOLLA, Rodney A., Free Speech in an Open Society, op. cit., p. 14.

T
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exigencia-de la LdE, alargo plazb puede ser preservado de mejor manera
suprimiendo ciertas expresiones. (58)

Si la LAE tiene un estatus especial, él debe implicar una limitacién al
poder de la mayorfa. Por ello, cuanto mas acept(?mos que el fEmd.a,n}ento
delalibertad de expresién proviene dela soberania popular, mds dificil nos
resultard impedir que la mayorfa decida prohibir aquello que no quiere

oir. (59) -

Dealliquela adopcién de estas teorfas solo se justiﬁ‘caria.en elmarco de
una teorfa limitada de la democratia, en la cual existan ciertos aspectos
que quedan fuera de la decisién de las mayorias. Por ello, se le critica a
Meiklejohn que mientras todo el argumento reposa sobrg el. concepto de
soberania politica del electorado, es precisamente ese principio el cualle
expone su mds prominente debilidad. Si el pueblo, colectlvament(?, es el
soberano, y si esa soberania es ilimitada (como usua!mentfe se considera),
entonces la aceptacién de esta mirada de la democracia nos impone aceptar
el poder del soberano para restringir la LdE. (60)

Por otra parte, estas teorfas de lademocracia im;,)li'can una corr}binacién
de estatismo y elitismo, por la cual sélo las idea§ ttiles para e_l sistema de
gobierno merecerian proteccién, y corresponderia a una autqndad 0 grupo
de personas determinar qué es util y qué'no lo es. Ello darfa lugar a que
el gobierno ocupe una posicién incompat}l?le con 1a que, en nuestro pais,
surgirfa de los arts. 14 y 32 de la Constitucion Nacional.

Ahora bien, aun aceptando desde lo teéricolas posiciqnes que criticamos,
lo que sigue esla necesidad de que una autoridad estat?l intervenga de modo
activo para promover el debate publico, y ello podra.l exigir, en ocasiones,
obligar a que los medios transmitan determinadas noticias, que lo_ hagan con
determinado sentido, que otorguen espacio a ciertas que expresiones, etc.

La accién estatal por la cual se impone la emisién de una determlna}(’ia
expresién es, al mismo tiempo, una forma de suprimir una expresion
distinta; aquella expresién que el orador habria emitido si se lo hubieran

8) BARENDT, Eric, Freedom of Speech, cit, p. 19. ]

%29% SCHAUER, Frederick, Free speech: a philosophical enqlfiry..., cit,, ps. 40/41. Aunqu’e
inmediatamente el autor reconoce que ese argumento proba:}a demasiado, ya que podria
ser aplicado también a otros derechos y, por ejemplo, no habna} mayores argumentos para
probar que la mayoria no tiene la posibilidad de impedir ala moria el Qerecho a vgtar.

(60) Ibidem, p. 40. El autor sefala también que no hay razén para decir que el so erano
no pueda otorgar a ciertas personas determinados poderes ; el poder de delegar estagla im-
plicito en el poder del soberano. Asi, no existirfa forma léglca ‘de negara puebl(? sii)_defiar&o
la posibilidad de delegar en alguno de los poderes que él mismo crea, }a posibili (';1 de
determinar qué es verdadero o qué es falso y, mds atn, la posibilidad de ejercer el poder de
censurar determinadas publicaciones.
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permitido y, muy posiblemente, los espectadores habrian elegido escu-
char en lugar de la que el funcionario ha determinado como mds valiosa.

.En estos casos, las autoridades ptiblicas pueden actuar de buena fe,
silenciando a algunos y obligando a que otros sean escuchados, a fin de
promover un mayor debate de ideas. Sin embargo, aun de buena fe, se
Fra'ltaré de una decisién marcadamente paternalista, que al desconfiar del
juicio de los ciudadanos, decide por ellos qué es lo que deben escuchar. (61)

‘Esto es problematico incluso con una autoridad de aplicacién que procure
ser neu_tral. Pero antes de ello, tenemos la realidad, y ésta nos indica que
las personas de carne y hueso que integran este tipo de autoridades, estdn
profundamente comprometidas con la politica agonal; aspiran a ocupar
mayores cargos 0 su permanencia en la autoridad de aplicacién depen-
dera del resultado de las préximas elecciones. No se trata de presuponer
que actuaran de mala fe, sino de reconocer que los funcionarios ptiblicos
estan directamente interesados (quizds més que nadie) en la regulacién
del debate puiblico, por lo que la neutralidad, objetividad o'equidad que
se les pide parece una meta demasiado dificil de alcanzar. '

Aun cuando los anteriores sean problemas generales, ya que es muy comtin
que los gobiernos tengan “una despreciable tendencia a intentar afianzar
su poder reprimiendo la oposicién y sofocando el disenso” (62), no es me-
nos cierto que esa tendencla se muestra con mayor intensidad en sistemas
politicos poco acostumbrados a la vigencia efectiva del Estado de Derecho.

Siiliepdo al cruce de estas criticas se afirma que no existirfa una situacién
de_ no intervencion estatal’ sino que solo podriamos optar entre distintos
,crlter_ios de regulacién, “unos que buscan dejar més poder de decisién a
las minorfas que eventualmente tengan més dinero; y otras que se orienten
arobustecer la capacidad de eleccién de cada uno de los miembros”, (63)

Creo que el anterior es un argumento no del todo bien dirigido. Dar a enten-
der que la intervencién estatal que podriamos llamar “pasiva” (dejar hacer),
favorece a minorfas poderosasyla intervencién estatal activa, en cambio, pro-
mueve el debate ptiblico, es completamente falso en innumerable cantidad de

(6 1‘) S.i, en ’cambio., la LdE es un derecho in'dividlial, no podria decirse que no constituya
una 1'1m1tacmn al mismo la decisién estatal de imponer al orador o a la audiencia un de-
tc;rmmado mensaje. Que pueda o no estar justificado es una discusién distinta; lo que est4
claro es que.lg 'LdE, entendida como un derecho individual, se ve notoriamente restringida
po(r ur)la decisién estatal de esa naturaleza.

62) SIMPSON, Robert Mark, “Intellectual A ibility fo ief i

M 5 gency and Responsibility for Belief in Free-
sp((eg;:;l'GIhA;%ry, Legal Theory 2013, 19(3), 307-330. i
ARELLA, Roberto, “Constitucionalismo y libertad de expresién”, t
Critica del Derecho Constitucional, op. cit., p. 759. ; i

LIBERTAD DE EXPRESION, éDERECHO INDIVIDUAL O COLECTIVO?... 155

ocasiones. No hay hingtin motivo por el cual esas mismas minorias podero-
sas (64) no podrfan lograr del Estado regulaciones activas tendientes a proteger
sus intereses. Si una de estas minorias se encontrase en el poder, la ausencia
de intervencién estatal serd mucho més beneficiosa para el debate publico.

Pero incluso dejando de lado lo anterior, el planteo formula una pre-
gunta equivocada. El problema no es si la no intervencién estatal carece
o no de efectos; estd claro que si el Estado no interviene alguien se ve fa-
vorecido (aquel a quien se pensaba silenciar) y alguien perjudicado (v.gr,
el funcionario que ser4 objeto de criticas). Del mismo modo, si el Estado
interviene también habra beneficiados y perjudicados, y en todos los casos
podremos simpatizar con alguno de los dos extremos. Sin embargo esa no
es la discusién; de lo que se trata es de decidir si la Constitucién tolera la
intervencién estatal activa en esta materia y, si se quiere dejar de lado el
derecho vigente, si ella es deseable o no.

Al primero de esos interrogantes los arts. 14y 32 dan una respuesta clara.
Al segundo de ellos, y ya de lege ferenda, creo que la histérica propension
de los seres humanos a conservar el poder y pensar en las préximas elec-
ciones acallando voces criticas, es una razén sumamente poderosa como
para impedir que el contenido de los mensajes sea determinado por un
funcionario administrativo.

'Los ejemplos son muiltiples en todo el mundo, pero el peligro resulta atin
mas elocuente aqui, donde mds allé de lo que declamada todo el arco po-
litico, los medios de comunicacién del Estado han sido utilizados siempre
como medios de propaganda del grupo o lider gobernante.

VI Los fundamentos de la libertad de expresién en el caso “Grupo
Clarin”

VL.1. En esta materia, y por distintos motivos, la sentencia més relevan-
te de la Corte Suprema en los dltimos afios ha sido la dictada en el caso
“Grupo Clarin” el 28 de octubre de 2013. Si bien los aspectos en discusién
eran numerosos, los limites y prohibiciones para ser titular de servicios de
comunicacién que no utilizan espectro radioeléctrico exigian de la Corte
Suprema una explicacién sobre el contenido del derecho a la LdE, y ello
presuponia, también, otorgar un determinado valor al limite especifico del
art. 32 de la Constitucién Nacional. ' '

* Antes de esa sentencia, el Tribunal siempre habfa considerado alaliber-
tad de expresién como un derecho individual. Més alld de reconocer su
importancia para la democracia, jamas habfa adoptado una posicién que

(64) Digamos al pasar que el poderfo puede no ser solo econémico. La capacidad de
lobby es, en no pocas ocasiones, atin més importante que el manejo de fondos econémicos.
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hici'era de lfl’LdE un bien colectivo, Por el contrario, era sido muy frecuente
la vinculacién entre libertad de expresién y autorrealizacién personal.

Por ejemplo, en “Servini de Cubria” (65) Fayt afirmé que “el derecho de pensar
y expresar el pensamiento resume la esencia misma de la naturaleza humana. Fl
h'omb_re espor el pensamientoy el pensamiento se expresa por el lenguaje, que
sirve para registrarlo y comunicarlo. La palabra es un signo del destino social
del hon.lbre’f En esa misma causa, y desde una postura iusfiloséfica distinta,
Belluscio realizé una fuerte defensa de la LdE como un derecho individual.

. OFro caso donde se puede verse claramente a la LdE como un derecho
individual es “Ekmedkjian c. Sofovich”(66), en el cual, tanto la mayoria
como la disidencia entendi6 que derecho de réplica funciona como una
llr-nltaci(’)n ala LdE y no como una herramienta que la amplie, lo que con-
tribuye a sefialar que la Corte no habia receptado argumentos vinculados
ala teoria de la democracia, sino, por el contrario, habfa recurrido a argu-
mentos de derecho natural vinculados con la dignidad del individuo. (67)

VL2. En el proceso previo a la sentencia en la causa “Grupo Clarin’, uno
de los debates presentes fue la contraposicién entre la LdE entendida
como un derecho individual o como un bien colectivo. Ella estuvo muy
presente en las audiencias publicas, donde los Amigos del Tribunal que
se pfonunciaron a favor del gobierno defendfan distintas versiones de la
teqna de la democracia (Abramovich, Loreti, Gils Carbé, etc.), mientras
quienes apoyan la posicién del particular discutian tanto la teoria de la
LdE}Vlgente ennuestro sistema (Aguiar, Sola, etc.), como la forma en la cual
debia resolverse el caso dentro de la teoria de la democracia (Grosman).

A l'a ho.ra deresolver la cuestién, s6lo algunos votos llevaron adelante una
exphc_acu?n concreta acerca de cudles son los fundamentos de proteccién
constitucional a la LdE en nuestro pafs. '

(65) Fallos 315:1943.

(66) Fallos 315:1492,
' (67) En el considerando 10) del voto de la mayorfa se afirma que con la réplica compulsiva
se trata de asegurar el derecho natural, primario, elemental a la legftima defensa de la dig-
mdad,. la honra' y laintimidad. A que la vida del comiin de los hombres no sea convertida en
materia Qe escandalo por el periodista, el comentarista o el locutor de turno. A'que su vida,
(sill}s?(;lva(31da(;i, su honra'siga si.endo suya; a seguir respetdndose a si mismo”. En el caso de las,
g encias _e.I:‘etracchlyM‘ohné se puede ver también una posicién contraria alas teorfas de
a ((alm;)cracm. Un periédico o una emisora no son una plaza publica en donde cualquiera
ﬁ)l;e :e (zlvzintar su tnbgna. Lo _decisivo es que los responsables de los medios de difusién son
e i%en Aeeelt'mln.an _el.cor}temdo de las u1f9rmaciones, noticias o programas que publican o
derech. d ste principio s6lo hacen excepcién motivos de orden priblico o institutos como el
0 de rectificacion o respuesta, este tiltimo con los alcances que se han expuesto supra’.

Elvoto que encabeza el fallo —Lorenzettiy Highton de Nolasco— adhiere

en forma marcada a teorfas de la democracia. Asimismo, es el que menor

importancia otorga al interés individual y mayor potestad regulatoria re-
conoce a la autoridad publica.

- Se sefala en este voto que la LdE, en su dimensién individual, seria la
exteriorizaci6n de la libertad de pensamiento; y en tal marco la LdE podria
ser entendida como una “facultad de autodeterminacion, de realizacién de
sf mismo” y merecerfa una minima intervencién estatal, que “solamente
estaria justificada en aquellos supuestos enlos que dicha libertad produce
una afectacién a los derechos de terceros (art. 19 de la CN)”. (68)

De este modo, el voto afirma que hay un derecho individuala exteriorizar
el pensamiento, en tanto no se afecte a terceros. Ello merece muiltiples cti-
ticas; dos me resultan m4s evidentes. En primer lugar, sila exteriorizacién
del pensamiento no afecta a terceros, yla protecci6n proviene entonces del
art. 19, los arts. 14 y 32 son por completo innecesarios; la redundancia del
constituyente de 1853 en el art. 14, se habria acrecentado en 1860 cuando

se incorporo el art. 32.

‘En segundo lugar, si hay un derecho individual ala LdE, éste implica que
podemos afectar a terceros con nuestras expresiones, y ellos deben soportarlo.

A diferencia de la mayorfa de los derechos, la LdE se ejerce conla finali-
dad predominante de afectar a otras personas. Mas aun, en la mayoria de
los casos, las expresiones de los individuos tienen el tinico y solo motivo

de causar alguin efectiien los terceros. (69)

La critica ir6nica y corrosiva contra un funcionario ptiblico, una marcha
de protesta ante un Ministerio, las pinturas negras de Goya, los ensayos
de Emile Cioran, las esculturas de Le6n Ferrari o el predicador que en una
esquina anuncia la proximidad del Apocalipsis, son todas formas de expre-
si6n que procuran molestar, angustiar, provocar, afectar, hacer reflexionar
o dudar; mucho de ello era lo que buscaban los oradores en casos como
“New York Times v. Sullivan” y més recientemente “Snyder v. Phelps” (70)

(68) Consid. 20. . . .
(69) “.las expresiones tienen efectos sobre terceros. Expresarse no es simplemente uin acto

relacionado con uno mismo. Afectar a terceros es el propdsito mds habitual de las expresio-
nes; existen palabras como ‘enganar, ‘persuadir; ‘convencer’ y ‘tergiversar, las cuales, .con
toda légica, presuponen que las expresiones tendrén efectos sobre los demds. Mds especi-
ficamente, expresarse claramente puede causar dafio, y frecuentemente lo hace. Esos.dafios
incluyen-dafios a quien se expresa, dafios para los intereses y los derechos individuales de
otras personas distintas de quien se expresa, dafios a la sociedad y dafios para el aparato-de
gobierno del Estado” (Schauer, Frederick, Free speech: a philosophical enquiry, op. cit., p. 10).

(70)Sentencia de! 2 de marzo de 2011, en la cual la Suprema Corte de los Estados Unidos
consider6 protegida por la Primera Enmienda la protesta realizada contra la politica de de-
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De lo anterior no se sigue que cualquier dafio sea admisible, pero si que
debemos reconocer, como premisa, que las expresiones pueden tener como
principal finalidad, y en ocasiones tnica, la de afectar o dafiar a terceros.
Por ello, como bien lo explica Barendt, la existencia de un derecho ala LdE
implica que ella debe ser tolerada, incluso cuando conductas que producen
una ofensa o dafio comparable puedan ser prohibidas. (71)

- Sostener, en cambio, que la LdE se asegura en tanto no se afecte o dafie
a un tercero equivale a negar la existencia de ese derecho como un dere-
cho especifico, distinto de la proteccién general distinta del principio de
autonomia. (72)

A esa tutela limitada de 1a LdE de los individuos, el primero de los votos
le adosa una dimensi6n social que lejos de reforzarla, la debilita atin ms,
convirtiéndola casi en un residuo de los intereses colectivos. Luego de re-
pasar las opiniones de Meiklejohn, Fiss y Nino, la conclusién de este voto
es clara: “a diferencia de lo que sucede con la libertad de expresién en su
dimensién individual donde —cémo se dijo— la actividad regulatoria del
Estado es minima, la faz colectiva exige una proteccién activa por parte
del Estado, por lo que su intervencion aqui se intensifica” (el destacado
corresponde al propio fallo). 3

De este modo, la LdE deja de ser un derecho individual fuerte o robusto,
que los individuos podian imponer a sus semejantes y cuya restriccién
jamads podia provenir de parte del Estado. Aqui la LdE de los individuos se
acprrala en el 4&mbito de las acciones privadas que no afectan a terceros,
mientras que en todo lo demas la actividad regulatoria del Estado se ve
intensificada.

Podemos sostener, entonces, que para este voto practicamente no existe
hoy un derecho individual a la LdE. Esta ha pasado a ser un bien colectivo,
como el medio ambiente, un estado de cosas social, un bien publico o un

-valor del pluralismo, pero no algo que los individuos puedan reclamar
como propio; habra LdE si todas las cosas valiosas pueden ser escuchadas,

y clorresponderé ala autoridad de turno asegurar la existencia de ese bien
colectivo.

fensa de los Estados Unidos mediante agravios a la memoria de un marine muerto en las
cercanfas de su entierro (131 S. Ct. 1207).

(71) BARENDT, Eric, Freedom of Speech, op. cit, p. 7. . .

(72)La disﬁncién entre en principio de autonomfa y la libertad de expresién como un de-
rechq que debe ser tolerado aun cuando afecte a terceros se encuentra hoy una aceptacién
amplia enla _doctr_ina; se entiende, también, que esta distincién puede rastrearse claramente
en John S. Mill, quien en On Liberty explicé la libertad individual a partir del no causar dafios
aterceros, pero en el capftulo II, dedicado ala libertad de expresién, los acepté de modo claro.

Y
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En el voto de Petracchi, la adopcién un fundamento concreto parala LdE
no resulta tan claro. Parece dirigirse de modo marcado hacia una teoria de
la democracia, pero ella coexiste con menciones al mercado de las ideas, a
la biisqueda de la verdad e incluso a la autorrealizacién personal.

En cuanto a Zaffaroni, la remisién al voto de Petracchi permitiria situarlo
también en el &mbito de las doctrinas de la democracia o autogobierno,
aunque en este caso con mucha mayor claridad, a partir de haber agrega-
do la dimensién cultural a la que considera incluso més importante que
el funcionamiento del sistema democrético y citya homogenizacién debe
ser evitada por el Estado. (73)

La sumision de la LdE a fines colectivos estd presente con fuerza en
Magqueda, quien considera ésta “consiste en asegurar a los habitantes la
posibilidad de estar suficientemente informados para opinar y ejercer sus
derechos respecto de todas las cuestiones que suceden enlareptiblica en un
momento dado... ese derecho es inherente a toda la poblacién y no exclusivo
ni excluyente de los titulares o permisionarios de los medios de difusién”
De alli que en esta materia el Estado no'solo est4 autorizado, sino que, in-
cluso est4 obligado “a adoptar una serie de medidas destinadas a promover,
respetar y garantizar la pluralidad en los medios de comunicacién” (74) .

Lajueza Argibay no adopta explicitamente ninguna teorfa para justificar
ala LdE. Sin embargo, cuando afirma que “aun cuando las restricciones del
art. 45, LM no se funden en el contenido de los servicios de comunicacion,
no pierden por eso el cardcter de tales, es decir, derestricciones ala libertad
de expresiény de informacién’, nos da a entender que para ellala LdE con-
tintia siendo una libertad individual, cuya restriccién por parte del Estado
se produce por el solo hecho de limitar a una persona las posibilidades de
expresarse, aun cuando ello podria estar constitucionalmente justificado.

Por tltimo, en el caso de Fayt, si bien no hay una toma de posicién expresa
en cuanto a los fundamentos de la LdE,; es conocida su filiacion cercana a
posiciones iusnaturalistas, consideréandola una libertad individual, més alla

{73) “Que no obstante lo sefialado en el considerando anterior, estimo que... serfa juri-
dica y constitucionalmente falso deducir la necesidad de evitar su monopolizacién sélo a
partir de sus efectos negativos en el plano de la democracia politica, pues los medios audio-
visuales trascienden con mucho este aspecto y su regulacién hace también a otra cuestién
constitucional mas profunda, que es la dimensién cultural de la materia que se discute. Si
bien no ha sido parte de la discusién, dada su fundamental trascendencia, estimo que esta
Corte, como cabeza de un Poder del Estado, no puede pasarla sin mencién, toda vez que la
cuestién cultural hace a Ia existencia y coexistencia de todos los habitantes de la Nacién, lo
que si bien no implica ninguna ponderacién o Erwagung de principios y valores, indicala
real dimensi6n juridica y social de'la cuestién a decidir” (consid. 21).

(74) Consid. 30.
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de cudles sean las restricciones que éste puede soportar y las finalidades
sociales que cumple al ser ejercido.

VI3, Ya sea que se trate de un limite competencial reservado sé6lo al Con-
greso dela Nacién, a que se trate de un limite sustantivo aplicable a todaslas
legislaturas del pafs, la prohibicién del art. 32 de la Constitucién Nacional
parecia ser incompatible con la regulacién del art. 45 de la ley 26.522. Esta
incompatibilidad sélo podifa evitarse brindando una conceptualizacién
especificaala LdE a través de la doctrina de la democracia, o bien mediante
laadopcién de una teoria constitucional que convirtiese al art. 32, yacual-
quier otro limite previsto en la Ley Fundamental, en un principio general
susceptible de ser dejado de lado de acuerdo a las circunstancias del caso.

Si bien puede resultar en parte una repuesta coyuntural, en la sentencia
del caso “Grupo Clarin” la Corte Suprema parece haber modificado su linea
histérica, al adoptar mayoritariamente una teorfa de la democracia para
fundamentar ala LdE. Ella est4 claramente presente en el voto de Lorenzetti
y Highton, y otro tanto ocurre con los votos de Zaffaroni y Maqueda, y en
parte también Petracchi.

- Ello es un cambio no menor ala hora de establecer en qué consiste la LdE
en nuestro sistema constitucional. Se trataba de determinar si ella sigue
siendo un derecho individual, o si ha pasado a ser un bien colectivo cuya
defensa corresponde al Estado. Es clara al respecto la contraposicion entre
el voto mayoritario suscripto por Lorenzetti y Highton afirmando quelaLdE
se asegura y fortalece reduciendo la posibilidad de expresarse del Grupo Cla-
1in, y el voto de Argibay, sosteniendo una posicién expresamente contraria,

Por nuestra parte, creemos que los problemas teéricos, yprincipalmente
los précticos, hacen de las teorfas de la democracia y del fallo de la Corte
Suprema una eleccién peligrosa parala LdE y para el resto de las libertades.

Entender que los arts. 14 y 32 de la Constitucién Nacional permiten que
los gobernantes intervengan activamente y decidan acerca de la regula-
cion, propiedad y control de contenidos de los medios de comunicacion,
es llevar los limites de la interpretacién constitucional a confines en los
cuales todo limite concreto impuesto por el constituyente a los poderes
constituidos resultar4 fitil. '

Asimismo, y tal como ya lo hemos seiialado, el grado de neutralidad, ob-
jetividad y buena fe que se exige de parte de las autoridades de aplicacidn,
parece dificil de hallar por estas tierras. E incluso si lo encontrdsemos, mas
dificil atin parece poder mantenerlo.

La mejor expresién de esos prbblemas de implementacién quizés surge
del propio fallo, cuando en el considerando 74 del primer voto, se men-
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cionan una serie de requisitos para la validez de los postulados de la teoria
que defiende (politicas priblicas transparentes en materia de publicidad
oficial, no reparto de subsidios u otros beneficios a los medios que apo-
yan al gobernante, no utilizacién de los medios priblicos a favor de una
faccién politica, existencia de una autoridad de aplicacién independiente
y de carécter técnico, etc.) (75); requisitos cuya inexistencia en el mundo
de los hechos era de ptblico y notorio conocimiento al mismo momento
de sentenciar. ¢

(75) “Todo lo que se ha dicho acerca de la ley y su propésito de lograr pluralidad y diver-
sidad en los medios masivos de comunicacién perderfa sentido sin la existencia de politicas
puiblicas transparentes en materia de publicidad oficial. La funcién de garante de la libertad
de expresién que le corresponde al Estado queda desvirtuada si por la via de subsidios, del
reparto de la pauta oficial o cualquier otro beneficio, los medios de comunicacién se con-
vierten en meros instrumentos de apoyo a una corriente politica determinada o en una via
para eliminar el disenso y el debate plural de ideas. Lo mismo ocurre si los medios publicos,
en lugar de dar voz y satisfacer las necesidades de informacién de todos los sectores de la
sociedad, se convierten en espacios al servicio de los intereses gubernamentales. Es de vital
importancia recordar que tampoco se puede asegurar que se curnplan los fines de la ley si
el encargado de aplicarla no es un 6rgano técnico e independiente, protegido contra inde-
bidas interferencias, tanto del gobierno corno de otros grupos de presién. La autoridad de
aplicaci6n debe ajustarse estrictamente a los principios establecidos en la Constitucién, en
los tratados internacionales a ella incorporados y en la propia ley. Debe respetar la igual-
dad de trato, tanto en la adjudicacién como en la revocacién de licencias, no discriminar
sobre'la base de opiniones disidentes y garantizar el derecho de los ciudadanos al acceso
de informaci6n plural”. \
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L' Introduccién

Es posible distinguir dos grandes vias que el Poder Judicial puede transitar
para ser decisivo en la promocién de un cambio social en paises con un
control de constitucionalidad fuerte. (1)

Por un lado, en el marco del control de constitucionalidad tradicional, el
Poder Judicial puede declarar una inconstitucionalidad en un caso particular,
establecer un precedente, y procurar su cumplimiento por los operadores ju-
ridicos en casos ulteriores. Esto suele estar acompariado por una declaracién
de responsabilidad del sujeto que ha causado un dafio, con la consecuente
fijacién de una indemnizaci6n, u otro tipo de reparacién individual.

Por otro lado, mds modernamente, con la consagracién de derechos eco-
noémicos, sociales y culturales como derechos fundamentales, se encuentran
ejemplos cada vez més frecuentes en donde el Poder Judicial abandona su
rol tradicional. Ademds de formular una declaracién de derecho, se ve en la
necesidad de asumir unrol politico activo, exhortando a los poderes ptiblicos
a tomar un determinado curso de acci6én o asumiendo el gerenciamiento
de un determinado conflicto social. Cuando la violacién de los derechos
fundamentales se explica a partir de la operacién defectuosa de una organi-
zacién burocratica, la violacién constitucional “no puede ser adecuadamente
resuelta con una compensacién monetaria” (2) o una respuesta meramente

(*) Abogado, UCA (2000); LL.M., Harvard Law School (2004); profesor de Derecho Cons-
titucional en la Universidad Austral y en la Universidad del Salvador.

(1) véase MARK TUSHNET, Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Wel-
fare Rights in Comparative Constitutional Law, p. 33 (2008) (definiendo al “control de cons-
titucionalidad fuerte” como aquel sistema en el cual las interpretaciones judiciales de la
Constitucién son definitivas e irrevisables por una mayoria legislativa ordinaria).

(2) STURM, Susan P., A Normative Theory of Public Law Remedies, 79 Geo. L. J. 1357,
1378(1991).
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individual. Por ello, la “la necesidad de cumplir con el deber de los tribunales
justifica el uso de medidas procesales estructurales pararemediar violaciones
de Derecho Publico” (3) en las que se apunta a “reestructurar los organismos
publicos” (4) con el objetivo de darle “sentido a nuestros valores constitucio-
nales en la operacién de estas organizaciones”. (5)

En los EE.UU,, el instrumento mediante el cual el Poder Judicial ha cumpli-
do este rol administrativo o gerencial ha sido el de las injunctions estructurales
adoptadas en el marco de lo que se ha denominado “Public Law Litigation”
(que podriamos traducir como “Litigios de Derecho Ptiblico” o “Litigios de
reforma estructural” o “litigios estructurales”). Se trata de instrumentos pro-
cesales mediante los cuales el juez no sélo declara la inconstitucionalidad
del caso, sino que retiene su ]III'ISdICCIOIl y busca ejecutar la sentencia en el
marco de un conflicto “policéntrico”. (6) En el entendimiento de que es en
la operaci6n dia a dia de la burocracia donde los conflictos sobre derechos
colectivos es que finalmente se dirimen, el acento de la actuacién ]udlclal se
pone en el remedio futuro maés que en la declaracién de derechos en simisma.

En afos recientes, varios paises han considerado a la experiencia esta-
dounidense en este campo como un camino a seguir. Asi, tribunales de
paises como la Argentina han adoptado un modelo fuertemente activista,
respaldados en el prestigio de la Corte Supreina de los EE.UU. De todos
modos, el impacto concreto y los resultados de reformas sociales condu-
cidas por el Poder Judicial siguen en discusién.

De este modo, se nos ofrece la oportunidad de contrastarlas experiencias

de ambos pafses a fin de contestar a un interrogante bésico: ;cuéles son

las condiciones bajo las cuales los remedios estructurales son eficaces?

El objeto de este trabajo, entonces, es contestar esta pregunta usando el
método comparativo. En primer lugar describiremos cuél ha sido el uso delos
litigios estructurales en los Estados Unidos y en la Argentina, estableciendo
similitudes, conexionesy diferencias. Luego, a partir de esta primera aproxi-
maci6n, sera posible identificar principios de validez general y estandares
parala 1mplementac1on eficaz de estos comple]os dispositivos procesales

A fin de poder llevar a cabo este ob]etlvo, dividiremos el estudlo dela
siguiente forma:

(3)1d., p. 1379.

(4) SABEL, Charles F — SIMON, William H., Destabilization Rights: How Public Law Liti-
gation Succeeds, 117 Harv. L. Rev. 1015, 1016 (2004).

(5) FISS, Owen M., Foreword: The Forms of Justice, 93 Harv. L. Rev. 1, 2 (1979).

(6) Véase FULLER, Lon L. — WINSTON, Kenneth 1., The Forms and Limits of Adjudica-
tion, 92 Harv. L. Rev. 394 (1978) (definiendo a los conflictos “policéntricos”-como aquellos
con puntos de influencia complejos e 1nteract1vos, que sélo pueden ser resueltos de modo
administrativo o contractual).
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Enlapartel, analizaremos cuélhasidola experiencia concreta enlos EE.UU.
y se examinaran algunas ensefianzas que emanan de su jurisprudencia.

Enla parteII, se discutird si es posible y titil establecer una comparacién
entre la experiencia estadounidense y la argentina, sefialando cuéles son
los punto de contacto relevantes. Luego, se describirdn los casos en los que
la Corte Suprema argentina ha usado remedios estructurales.

Finalmente, a partir de este andlisis comparativo, en la parte III se dis-
tinguirdn cudles son las condiciones politicas y los requisitos técnicos para’
lograr resultados eficaces. Esta descripcién esquematica constituye un
modelo tedrico que puede resultar til para evaluar y guiar el uso e 1mple--
mentaci6n de este controvertido 1nstrumento de reforma social.

Finalmente, en la parte IV se formulan las conclusiones generales que
pueden extraerse del presente estudio.

1. Litigios estructurales en los EE.UU. -

Los litigios estructurales nacieron en los EE.UU. en el marco de los casos
sobre derechos civiles de mediados del siglo XX. Ese fue el dmbito en el cual
“lamayorfa delos tribunales ganaron familiaridad con el litigio estructural”
y “han delineado c6mo los tribunales federales mane]anan estoslos htlglos
estructurales en general’. (7) :

Es por eso que a continuacién nos concentraremos en enunciar los hitos
mds salientes de la utilizacién de los remedios estructurales en el marco de
la desegregacion racial, para luego hacer algunas referencias especificas
en otra area, como la reforma carcelaria.

1. La desegregacion racial en las escuelas

M4s alla de alguna utilizacién previa en casos puntuales, la irrupcién y
consolidacién definitiva del litigio estructural se produjo a partir del pro-
ceso de desegregacién racial en la escuela ptiblica a partir del caso “Brown
v. Board of Education” (8), de 1954 y su progenie. Este caso es, sin dudas,
paradigmatico, y la verdadera clave para entender el posterior desarrollo
delos litigios estructurales en diversas areas del Derecho. (9) Y ello no sélo
en los EE.UU. sino en muchos otros pafses, incluyendo la Argentina, dado
que el caso “Brown” vino a ejemplificar a nivel global “la posibilidad de

(7) APPEL, Peter A., Intervention in Public Law Litigation: The Environmental Paradigm,
78. Wash. U. L.Q. 215, 222 (2000).

(8) 347 U.S. 483 (1954).

(9) TUSHNET, Mark, Public Law Litigation and the Ambiguities of Brown, 61 Fordham L
Rev. 23 (1992). En igual sentido véase Appel, op. cit., p. 222; FISS, Foreword..., p. 2; GILLES,
Myriam E., Reinventing Structural Reform Litigation: Deputizing Private Citizens in the En-
forcement of Civil Rights, 100 Colum. L. Rev. 1384, 1390 (2000).
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‘que los abogados podrian estructurar y ejecutar una estra}’tegla judicial para
produc1r cambios sustanciales en el andamiaje juridico” (10)

Pero, mientras “Brown” esuno delos casos més celebrados por su signifi-
cado moral, han sido fuertes las criticas respecto de las medidas procesales
concretas para implementarlo, es decir, la utilizacién por parte de los jueces
de remedios estructurales a lo largo de los afios.

.Como es sabido, esta célebre decisién. de la Corte Suprema de EE.UU.
fue el resultado de una larga estrategia judicial de la NAACP, que adopt6
este curso de accién en numerosos frentes de interés para la poblacién
afroamericana. Su holding, que establece que la segregacion de jure violaba
Ia 14 Enmienda de la Constitucién de EE.UU,, result aplicable y extensivo
a todos los establecimientos educativos pubhcos El fallo afectaba, asi, a
la legislacién de 21 Estados que requerfan o expresamente permltlan a
nivel local un sistema educativo segregado, bajo el estdndar * ‘separados
pero iguales” que habia sido declarado constitucional en el caso “Plessy v.
Ferguson”(11) a principios del siglo XX. Este estdndar segregacionistalleg6
‘asufin en “Brown’, donde se dijo que las “las instalaciones separadas son
inherentemente desiguales” Hasta aqui, una declaracién de inconstitucio-
nalidad tipica, con impacto juridico inmediate.

Sin embargo, dado que no se incluyé en el fallo ningtn tipo de “reme-
dio” explicito ni consecuencia préctica, la sentencia no tuvo el menor
cumplimiento, siendo necesario que la Corte tuviera que emitir un nuevo
pronunciamiento para definir cémo se llevaria a cabo la fase de e]ecuc1on

Para resolver este tema se tard6 un afio mds, y tampoco se llegé auna so-
‘lucién. En el caso que se conoce como “Brown II" (12), la Corte renuncio al
hderazgo enlaimplementacién y dijo que, dadas las particularidades locales,
la cuestién debfa ser tratada por los juzgados de primera jnstancia de cada
jurisdiccién, quienes debfan emitir sentencias para lograr que en las escuelas
publicas se admitiera alos alumnos bajo un criterio de no-discriminacién. Ello
debia hacerse “con una velocidad prudencial” (“with all deliberate speed”).
De algtin modo la Corte se desentendi6 del problema de la implementacion,
ydelegé la tareadela reconstrucmén enlos juzgados federales inferiores. (13)

A parhr de entonces, comenzé una etapa caracterizada por la actuacién
‘solitaria de los tribunales distritales, la indiferencia de las demds ramas del
gobierno federal yla franca oposicién de parte de los gobiernoslocales de los

- (10) TUSHNET, Mark, Some Legacies of Brown v: Board of Education, 90 Va. L.Rev. 1693,
1693 (2004). - -

(11) Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896).

(12) Brown v. Bd. of Educ., 349 U.S. 294, (1955).

(13) FISS, Foreword..., p. 3.
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Estados del sur de EE.UU. Entre 1955y 1964, los juzgados federales inferiores
tuvieron una muy intensa y variada actuacién, mientras que la Corte Supre-
ma dict6 al menos tres sentencias de gran importancia, en las que insisti6
de modo enfitico en el rumbo original. (14) Sin embargo, en 1963, nueve
afios después de “Brown I, la resistencia al cambio era todavia sustancial; los
resultados no eran los esperados y se debi6 declarar la inconstitucionalidad
de al menos dos intentos de evadir groseramente la orden de desegregar.

Es decir que entre 1954y 1964, 1a Corte Suprema ylos tribunales inferiores
desplegaron una considerable actividad para lograr la desegregac1on racial
enlas escuelasyla operacmn de un sistema “unitario”. Pero lo hicieron en
soledad, con oposicién politica local y sin el decisivo apoyo de las demds
ramas del gobierno federal. Tal como sefiala Rosenberg, luego de diez
afios desde el dictado de la sentencia en “Brown’,; s6lo €l 1,2% de los nifios
afroamericanos de los Estados del sur asistia a la escuela con nifios blancos
(15), de modo que el autor afirma rotundamente que luego de una década
de intensa accién judicial “no paso virtualmente nada’, (16)

Esta situacién se vio revertida recién en 1964. A diferencia de lo ocurrido
enla etapa anterior, la accién del Congresoy el Ejecutivo fue intensay eficaz.
En 1964 se sanciona la Ley de Derechos Civiles que es la que realmente
produce un impacto significativo y supone el apoyo decisivo de las ramas
politicas del gobierno federal. (17) Se autoriz6 al Procurador General a
promover demandas en nombre de individuos afectados y estableci6 la
posibilidad de no asignar fondos federales a los distritos escolares que
discriminaran racialmente. Frente a esta iniciativa que involucré de forma
activa a las ramas politicas del gobierno, las acciones anteriores dela Corte
Suprema aparecian como irrelevantes. (18) Fue asi que en los Estados del
sur se paso de una tasa de integracién racial de 1,2% en 1964 a una tasa
del 91,3% en 1973. (19) '

Enel plano ]ud1c1al entre 1964y 1968, 1a Corte no dicté fallos significativos.
Pero en el afio 1968 retom¢ la actividad y dict6 en el caso “Green”(20) la pri-
mera sentencia en donde la propia Corte impone a las autoridades politicas

(14) Griffin v. Prince Edward County, 377 U.S. 218 (1964); Goss v. Bd. of Educ., 373 U.S. 683
(1963); Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1 (1958).
(15) ROSENBERG, Gerald N., The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change?

22 ed., 2008, p. 52.

(16) Id., ps. 50-52.

17) Id., Pps. 49-54.

(18) 1d. p. 52. En igual sentido KLARMAN, Michael J., Unfinished Business: Racial Equality
in American History 213-219 (2007); WEST, Martin R. — DUNN, Joshua M., “The Supreme
Court as School Board Revisited’; en AAVV. From Schoolhouse to Courthouse 3, Joshua M.
Dunn - Martin R. West eds., 2009, p. 7. 3

(19) ROSENBERG, The Hollow..., p. 50.

(20) 391 U.S. 430(1968).
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un remedio detallado. Y més tarde, en el afio 1969, la Corte Suprema decidi6
el caso “Alexander v. Holmes County” (21), donde rechaz6 un pec!ido’para
tener mds tiempo para disefiar un nuevo plano para desagregar, y afirmo que
el estandar de velocidad prudencial habia llegado a su fin, y que era necesa-
rio empezar a operar de inmediato bajo el esquema unitario desegregado.

Bajo el esquema mencionado recién, es decir, con un Poc.le.r Judicial
ejerciendo toda su autoridad, acompaiiado por la accién de(}:ld}da de‘las
ramas politicas del gobierno federal y el apoyo de la opinién ptiblica a nivel
nacional, comienzan a producirse resultados tangibles. De esta manera, se
comenzd a vencer la resistencia de las autoridades locales que se oponian
ala desegregacion y los remedios judiciales empezaron a ser cumplidos.

_ Apartir de entonces, queda clausuradala etapainicial y comienza otra, en d(.)flf
delos tribunales se enfrentaron a un problema mucho més dificil: 1a segregacion
que se producfa en los distritos urbanos. En los distritos rurales, al existir una o
dos escuelas, el problema no presentaba muchas aristas sociales. En los centros
urbanos, con cientos de escuelas por distrito, el problema era mas. compl.e] o.
Aquf quedaba al descubierto que “mientras Brown habfa tri_lfnfado al e’l,imlnar
la segregacion de jure, era ineficaz para eliminar la segregacion de facto’. (22)

Ante tal comprobacién, los jueces buscaron implementar otro tipo de
intervencién, y comenzaron a imponer remedios mas ambif:i9sos, como
el “busing”. Este remedio consistia en establecer, por via judicial, un pro-
grama de transporte puiblico forzoso para que, dentro de un de,terl-mnado
distrito escolar, quedara garantizada la integracién racial en términos de
representacién proporcional en cada escuela. Esto implicaba el transporte
de nifios a lugares algo distantes de su domicilio, para quebrarla tendencia
demogréfica subyacente en virtud de la cual, existian barrios en donde
predominaba una u otra etnia. Este nuevo enfoque fue respaldado por la
Corte Suprema en los casos “Green” (23) y “Swann’. (24)

Aqui nos encontramos con que los tribunales pasaron de una aproxima-
cién minimalista e incremental a otra maximalista, que buscd solucionar no
s6lo el conflicto constitucional inmediato, sino una variedad de problemas
sociales inmediatamente conexos y subyacentes. Se busc6 no sélo prohibir
la discriminacién dejure, sino revertir patrones demogréficos, migraciones
internas, presupuestos escolares, ingresos relativos de los docentes, etc.
Esto significé una fuerte apuesta del sistema judicial para hacer frentse a
un conflicto tipicamente policéntrico mediante un conjunto de remedios

(21) 96 U.S. 19 (1969).

(22) HEISE, Michael, Litigated Learning and the Limits of Law, 57 Vand. L. Rev. 2417,
2421 (2004). - v

(23) 391 U.S. 430 (1968).

(24) 402.U.S. 1 (1970).
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procesales de gran alcance, articulados por el Poder Judicial como derechos
y, por ende, como principios inflexibles. ' -4

La consecuencia de este enfoque maximalistay vertical fue laresistencia dela
opini6n publica, la protesta social yla reaccién politica de ciertas comunidades
que se sintieron invadidas por la autoridad federal. (25) En el caso concreto,
comenz6 a ocurrir lo que el soci6logo James S. Coleman describié como “white
flight” (26), es decir, la migracién hacia distritos escolares que no estuvieran
afectados porla politica del “busing”, o bien, pasar al sistema de escuelas pri-
vadas o parroquiales. Dadas las condiciones sociales subyacentes derivadas
de diferencias en el ingreso de los distintos sectores afectados, la intervencién
judicial cred, de forma inesperada, un sistema de educaci6n privado pararicos
y otro ptiblico para los més pobres. Al respecto, se ha demostrado que ante la
implementaci6n del “busing” en ciertos distritos, las tendencias migratorias
interdistritales llegaron a quintuplicar a los valores normales. (27)

Algunos jueces quisieron combatir el fenémeno del “white flight” doblan-
do la apuesta, es decir, adoptando una postura cada vez mds expansiva.
Respondieron ampliando la orden compulsiva de transporte hasta distritos
linderos, obligando a los nifios a viajes cada vez mads alejados de sus do-
micilios. Pero la Corte Suprema dict6 entonces el caso “Milliken” (28), en
el cual resolvi6 que no podia someterse a la politica del “busing” a nifios
que estuvieran en otros distritos escolares, es decir, en comunidades en
las cuales no se hubiera probado un pasado de segregacién racial de iure.

Porlo tanto, dada la poca flexibilidad del esquema, apoyado en decisiones

‘judiciales unilaterales y verticales, que tenfan el aura de declarar principios

y Derechos Constitucionales, produjo en muchos lugares el vaciamiento de
la escuela puiblica, su empobrecimiento paulatino, estigmatizacién y una
mayor divisién racial que antes de la puesta en marcha de los remedios
judiciales.

Finalmente, en el afio 1991, la Corte Suprema presidida por Renhquist,
declard en el caso “Dowell”(29) que las escuelas no podian estar indefi-
nidamente bajo control judicial, y que era hora de devolver el control a
las autoridades locales para que sean ellos quienes encuentren remedios
adecuados —y flexibles— a cada necesidad. Para ese entonces, habia méas
de 800 distritos escolares bajo supervisién judicial. En el caso “Freeman’,

(25) Véase POWE, Lucas A., The Supreme Court and the American Elite 1789-2008, 2009,
ps. 268-70; OLZAK, Susan y otros, School Desegregation, Interracial Exposure, and Antibu-
sing Activity in Contemporary Urban America, 100 Am. J. Soc. 196,232 (1994).

(26) COLEMAN, James S., et al., Trends in School Segregation 1968-73 (1975).

(27) Cf. ARMOR, David J., Forced Justice: School Desegregation and the Law 176 (1996).

(28) Miliken v. Bradley, 418 U.S. 717 (1974). A

(29) Bd. of Educ. v. Dowell, 498 U.S. 237 (1991).
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del afio 1992, la Corte Suprema puso fin al maximalismo judicial, dijo que
la accién privada no puede ser juzgada bajo estdndares constitucionales
y que estaba “fuera de la capacidad préctica de los tribunales federales
contrarrestar esta clase de continuos y masivos cambios demogréficos” (30)
Para entonces, se dieron a conocer estudios que demostraban que la re-
segregacién racial se constituy6 en una tendencia bien establecida desde
los primeros afios de la década del ‘80. (31) En funci6n de estos datos, es
que varios autores sefialan que remedios estructurales verticales como el
“busing” han fracasado rotundamente. (32)

A partir de entonces, en los afios ‘90 comenzé a verificarse un paulatino
retroceso de la utilizacién de remedios estructurales en el marco de los pro-
cesos de desegregacién racial en las escuelas. (33) Los tribunales pasaron
a poner el foco en c6mo y cudndo dar por terminada la injerencia judicial
enla gestién de las escuelas publicas. (34) La evidencia puso al descubierto
un panorama “sombrio, oscureciendo ellegado del caso Brown, y sirviendo
coimo un recordatorio mas de los limites que existen ala voluntad de mejo-
rar judicialmente la préctica, las politicas educativas y sus resultados’ (35)

Por lo tanto, son muchas las voces que ven con ojos criticos el rol gerencial
de los tribunales en la bisqueda de una reforma educativa. Porque si bien
esindiscutible la eficacia de “Brown” para dar por terminada la segregacién
racial de iure, la intervencidn judicial posterior tuvo aciertos y errores, que
condujeron a resultados ambivalentes, paradéjicos o contraproducentes
para aquellos grupos alos que se queria favorecer. Hoy en dfa, la mayoria de
los autores sostienen que “antes de que el Congresoy el Ejecutivo actuaran,
los tribunales no tuvieron eficacia prictica alguna” (36) y que “dificilmente
los tribunales sean el foro 6ptimo para definir politicas de educacién’. (37)
Mas atin, en el largo plazo, frente a una intervencién judicial unilateral,
vertical, compulsiva y poco flexible surgieron resistencias que demoraron

(30) Freeman v. Pitts, 503 U.S. 467 (1992).

(31) ORFIELD, Gary, et. al., Dismantling Desegregation: The Quiet Reversal of Brown v.
Board Of Education (1997).

(32) Véase, p. ej.,, ARMOR, David ]., Forced Justice: School Desegregation And The Law
(1996); ROSSELL, Christine H., The Carrot or the Stick for School Desegregation Policy:
Magnet Schools or Forced Busing (1991); KIEL, Daniel, Exploded Dream: Desegregation in
the Memphis City Schools, 26 L. - Ineq.261 (2008).

(33) TOONDEPH, Bradley W., Skepticism and School Desegregation, 76 Wash; U. L. Q.
161, 161 (1998); Dennis Schapiro, Looking for Justice in All the Wrong Places: Reflections
on the End of the School Desegregation Era, 17 Hamline J. Pub. L. - Pol'y 323, 323 (1996).

(34) HEISE, Michael, Assessing the Efficacy of School Desegregation, 46 Syracuse L. Rev.
1093, 1096 (1996); ORFIELD, Gary - THRONSON; David, Dismantling Desegregation: Un-
certain Gains, Unexpected Costs, 42 Emory L. J. 759, 759 (1993).

(35) HEISE, op. cit., p. 2419

(36) ROSENBERG, The Hollow..., p. 70.

(37) West - Dunn, op. cit., p. 4.
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los procesos de integracién y que “la resegregracién gradual, actualmente
en marcha incluso en distritos que fueron exitosamente desegregados,
probablemente persistan” y por eso “el legado de Brown en este contexto
ha sido adecuadamente caracterizado como una promesa incumplida’ (38)

2. Reforma carcelaria

Tal como lo explica Tushnet, después de que se ganara “experiencia en
supervisar importantes instituciones burocraticas en el marco de la edu-
cacioén, los tribunales inferiores comenzaron a extender su supervisién a
otras instituciones reguladas de forma similar por la Constitucién”. (39)
Fue asf que basté que la cuestién delas condiciones carcelarias despertara
cierto interés de la opini6n pblica, para que el Poder Judicial se lanzara
a su reforma con las herramientas que habla for]ado en el marco de la’
desegregacion racial de las escuelas ‘

Enla segunda mitad del 81glo XX conﬂuyen en los EE.UU. dos circuns-
tancias que serfan decisivas para producir un cambio respecto del rol del
Poder Judicial en esta materia.

‘Por un lado, desde un punto de vista sociolégico, a partir de mediados del
siglo XX, se registra un aumento exponencial de la poblacién carcelaria (40);
y con ello, la multiplicacién de problemas de hacinamiento, corrupcién, mal-
trato, o violencia dentro de las prisiones. El fenémeno gand visibilidad publica
a partir de los motines de fines de los afios ‘50, e ingresd de este modo en la
agenda delos derechos civiles que para entonces comenzaba a cobrarimpulso.

" Por otro lado, en el plano estrictamente judicial, 1a Corte Suprema pre-
sidida por Warren comenz6 a identificar a los reclusos como una de las
minorfas “discretas e insulares” que merecfan proteccién de parte de la
justicia federal. Lentamente, a partir de la evolucion de la jurisprudencia
en torno de la cl4usula sobre “castigos crueles e inusuales’, comienza a ser
dejada delado la jurisprudencia de “manos libres’, que impedia a la Justicia
federal interferir en cuestiones penitenciarias a nivel estatal, expuesta por.
primera vez en 1866 en “Pervear v. Massachusetts” (41) \

El cambio comenz6 a darse por etapas. Fue asi que la Corte de Warren
comenz6 a sefialar a partir de casos como “Trop v. Dulles” (42) que existian
enla sociedad unos “estdndares éticos en evolucién” que necesariamente

(38) HEISE, op. cit., p. 2419. Véase OGLETREE, Charles J. Jr., All Deliberate Speed: Reflec-
tions on the First Half-Century of Brown v. Board of Education (2005) (argumentando que
“Brown” no promovié6 de forma eficaz la integracién racial). s U »

(39) TUSHNET, Public Law..., p. 25. - :

(40) FINN, Peter, Judicial Responses to Prison Crowding, 67 Judicature 318, 319 (1984)

(41) 72 U.S. (5 Wall.) 475 (1866).

(42) 356 U.S. 86 (1958).
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debfan influir en la interpretacién judicial de la prohibicién de la 8va. En-
mienda respecto de los castigos crueles e inusuales. Posteriormente, en el
caso “Robinson v. California”(43), 1a Corte Suprema hizo extensiva esta
cldusula constitucional federal a los estados, declarando inconstitucional
unaley del estado de California por violacién ala 8va. Enmienda. Finalmen-
te, en el caso “Jones v. Cunningham” (44) 1a Corte Suprema admitié que los
presos delajurisdiccién delos Estados podfan interponer un hdbeas corpus
cuestionando la constitucionalidad de las condiciones de detencién, y en
el caso “Cooper v. Pate”(45) que los presos en establecimientos estatales
tenian legitimacién activa para promover demandas por ante los tribunales
‘federales bajo'la Ley de Derechos Civiles de 1871. "

- Apartir de entonces, las acciones de clase ylos litigios colectivos se mul-
tiplicaron y el principio judicial de “manos libres” quedé definitivamente
abolido, permitiendo al Poder Judicial federal interferir e intentar reformar
integramente los sistemas penitenciarios estatales. Con ese marco legal,
vieron la luz aquellas sentencias que dispusieron reformas estructurales
del sistema penitenciario a gran escala.

Muchos serfan los casos que habria que citar para hacer una historia com-
pleta del desarrollo que tuvo esta 4rea de la intervencién judicial durante
la década del ‘70. Naturalmente, s6lo podremos citar los més relevantes.
Estos tienen en comtin el hecho de significar una intervencién masiva en
el sistema carcelario y el de establecer desde el Poder Judicial extensos
planes, desagregados a detalles minuciosos, que fijaban las pautas parala
conduccion de los establecimientos penitenciarios. "

En 1969, en el caso “Holt v. Sarver” (46), se declaré la inconstitucionali-
dad de varios aspectos del sistema penitenciario de Arkansas, Ensucesivas
sentencias, se ordend un injunctive relief, fijando obligaciones para que se
establecieran gufas parala correccién de problemas, y ordené a los adminis-
tradores que reportaran al tribunal sobre el progreso enla implementaci6n
de esas gufas. Posteriormente, se ordené al “State Correction Board” que
disefie un plan de accién. A partir de entonces, los tribunales comenzaron
a considerar el efecto acumulativo de las condiciones de detencién como
un dato central para establecer la posible violacién constitucional.

- En la misma linea puede citarse también el precedente “Pugh v. Lo-
” . -

cke (4.7) en donde, a partir de una accién de clase de los reclusos de Alaba-

ma, eljuez federal estableci6 en un apéndice a su sentencia con los “Est4n-

(43)370U.S. 660 (1962).

(44) 371 US. 236 (1963).

(45) 378 U.S. 546 (1964).

(46) 300 F. Supp. 825 (E.D. Ark., 1969).

(47) 406 FSupp. 318 United States District Court, M. D. Alabama, N, D. (1976)
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dares Constitucionales Minimos para los Reclusos del sistema Penitenciario
de Alabama’. Este documento consistfa en un plan detallado de gestién
carcelaria que serfa supervisado por un Comité de Derechos Humanos
del Sistema Penitenciario de Alabama, creado al efecto. Eso significé que
las autoridades administrativas del Estado pasaran a estar bajo la directa
supervisién de los tribunales.

Por ultimo, se destaca en esta etapa el caso “Ruiz v. Estelle” (48), dictado
por una tribunal federal de Texas. Este caso es el mejor ejemplo de lo lejos
que lleg6 la intervencién judicial en la reglamentacién de las condiciones
de detencién. Aqui también, una peticién a titulo individual dio paso a
una accién de clase,.en la que se planteé que la sobrepoblacién carcelaria,
la falta de acceso a un sistema de salud y las précticas abusivas por parte
de las autoridades importaban la violacién de la Constitucién federal. El
resultado fue mas de una década de actividad jurisdiccional, en forma de
decisiones, acuerdos transaccionales y apelaciones. No obstante, a pesar
de algunos avances, fueron recurrentes los problemas de cumplimiento.

Ello noslleva alatiltima etapa de esta evoluci6n judicial, que fue de virtual
saturacion, reaccién legislativa a fin de limitarla expansién dela intervencién
judicialy, finalmente, progresiva retraccién. Los primeros afios de la década
del ‘90 comenzaron a mostrar que los tribunales estaban, en los hechos, a
cargo de la administracién de las prisiones y que cada faceta de la vida ins-
titucional habia sido constitucionalizada de forma tal que se involucraba
judicialmente a las prisiones de cada uno de los cincuenta Estados. (49)

Enla etapa de maduracién del sistema, las 6rdenes judiciales dejaron de
ser impartidas unilateralmente y de forma vertical desde los juzgados, para
tomar la forma de acuerdos transaccionales homologados (o “consent de-
crees”) elaborados en el marco de procesos multilaterales y de negociacién
entre las autoridades administrativas y los representantes de las acciones
de clase. En todos los casos, esto signific6 una situacién de retencién de la

jurisdiccién porlargos perfodos, la cual era “frecuentemente acomparnada

por un incremento en la supervisién” y el uso de “citaciones por desacato”
(“contempt of Court”) (50) para hacer cumplir planes que a veces se reve-
laban como inflexibles. Asimismo, los jueces delegaban su autoridad en
funcionarios auxiliares especiales (“Special Masters”), quienes se los doté
con competencia para “supervisar la operatoria diaria de las prisiones y

(48) 503 E. Supp. 1265 (S.D. Tex. 1980). 1

(49) EEELEY, Malcolm M. — HANDSON, Roger A., The Impact of Judicial Intervention
on Prisons and Jails: A Framework for Analysis and Review of the Literature” en Courts,
Corrections and the Constitution: The Impact of Judicial Intervention on Prisons and Jails,
p- 13 (John Dilulio ed., 1990). En igual sentido POWERS - ROTHMAN, op. cit., p. 95.

(50) CHILTON, Bradley S., Prisons under the Gravel: The Federal Takeover of Georgia
Prisons, p. 55 (1991). '
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administrar al detalle las 6rdenes judiciales luego de que un caso hasido
juzgado” (51) §

Con el tiempo, se produjo un cambio en la opinién ptblica y en las-auto-
ridades del gobierno federal, que empezaron a notar los efectos contrapro-
ducentes del sistema. Ademads de la obvia dificultad y encarecimiento que
siempre significa elevar las condiciones de los establecimientos carcelarios,
la opini6én publica comenzé a poner atencién enla gran cantidad de deman-
das frivolas, con la consiguiente saturaci6n jurisdiccional y la sobrecarga
administrativa que ello conlleva. Paralelamente, se dieron a conocer una
serie de “estudios que sugerian que la intervencién judicial habfa redun-
dado en un incremento en la violencia dentro de las prisiones” (52), como
resultado de una “decreciente autoridad de los funcionarios del sistema
penitenciario” (53) y en general del “clima de incertidumbre y ruptura
de la autonomia de la administracién carcelaria” (54) con el consecuente
impacto en el aumento en la tasa general de delitos. (55) '

Afin derevertir esta situacién, por unlado, la Corte Suprema dicté el caso
“Rufo v. Inmates of Suffolk County Jail” (56), en donde buscé establecer
pardmetros para que los acuerdos transaccionales sean mds flexibles y
faciles de modificar. En ese contexto, se dijo ademés que aunque las “res-
tricciones financieras no pueden ser utilizadas para justificar violaciones a
la Constitucién, ellas constituyen un interés legitimo de los representantes
gubernamentales demandados en litigios de reforma institucional y, por
lo tanto, deben ser consideradas a la hora realizar modificaciones a los
acuerdos transaccionales”. (57)

~ Por otro lado, el cambio en la orientacién de la opinién publica se hizo
patente cuando el Congreso aprobé la “Prison Litigation Reform Act”
(“PLRA”) (58) de 1996 a fin de revertir la incidencia de los litigios en la
operacién de las cérceles. Entre sus normas, se estableci6 que un tribunal
“no debe otorgar o aprobar un remedio a no ser que el tribunal establezca
que dicho remedio ha sido disefiado de modo estrecho, extendiéndose a
lo minimo indispensable para corregir la violacién a un derecho federal,

'(51YPOWERS - ROTHMAN, op. cit., p. 98.

(52) 1d., p. 100.

(53)1d., p. 100. En igual sentido, ENGEL, Kathleen — ROTHMAN, Stanley, Prison Violen-
ce and the Paradox of Prison Reform, 73 Pub. Int. 91, 91-105 (1983); SULLIVAN, LarryE., The
Prison Reform Movement: Forlorn Hope 92 (1990).

(54) POWERS - ROTHMAN, op. cit., p. 101. !

(55) SANDLER, Ross - SCHOENBROD, David, Democracy by Decree: Whp. Happens
When Courts Run Government, p. 187 (2003).

(56) 502 U.S. 367.

(57)1d. p. 392. :

(58) Pub. L. No. 104-134, §§ 801—10, 110 Stat. 1321, 1321-66 to 1321-77 (1996).

—
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y que es el medio menos intrusivo posible para remediar la violacién a un
derecho federal”. (59) Ademads, se establecieron mecanismos de espera
(“stay”)y agotamienito de otrasvias procesales disponibles (“exhaustion”),
que buscaban encauzarla intervencién de los tribunales.

A partir de entonces, apesar del éxito conseguido inicialmente, es posible
identificar una clara tendencia de estancamiento y relativo abandono del
litigio estructural en estamateria. Los factores sefialados, sumadosa un cre-
ciente conservadurismo delos jueces federales, innovaciones doctrinarias
amediados de los ‘90 para restringir el alcance de las medidasjudiciales, y
un decreciente financiamiento para la promocién de este tipo-de causas,
explican la tendencia declinante en este campo. (60) i

3. BaldnCe

'El caso dela desegregacién racial en las escuelas y el de la reforma car-
celaria son quizés los que han ocupado la mayor parte de la atencién de
la doctrina yla opinién ptiblica. Naturalmente, un patrén semejante, con
lineas generales similares, puede observarse también en materia ambiental
oen lareforma delos institutes de salud mental. Mds all4 de ciertas posturas
ideolégicas, la doctrina contempordnea documenta que los resultados de
este tipo de intervencién judicial tiene en el mejor de los casos un impacto
limitado (61) y que, sino es usado bajo circunstancias especificas, que lo
hacenrecomendable, lomas probable es que produzca efectos paradojales
o contraproducentes. - '

Respecto del caso dela desegregacién escolar, hemos sefialado que un
modelo de intervenciénjudicial vertical, con planes de cumplimiento forzo-
50, que se intenta aplicar frente alaresistencia activa delos poderes politicos
ovastos sectores de opinidn puiblica, no produce resultados satisfactorios.

Podrfa argumentarse que, aun asi, la intervencién judicial se justifica
porquelograinstalar enla agenda ptiblica una determinada cuestion, favo-
reciendo el debate y laulterior generaci6n de soluciones estables. (62) Sin
embargo, este impactoindirecto y politico es controversial e imposible de
medir. Los autores més criticos sefialan que este efecto se ve neutralizado

(59) 18 U.S. Code §3626 (a) (1)(A) (2000). bl |

(60) Cf. SCHLANGER, Margo, Civil Rights Injunctions Over Time: A Case Study of Jail and
Prison Court Orders, 81 NY.U. L. Rev. 550, 590 (2006). YR

(61) Véase SANDLER - SCHOENBROD, op. cit., p. 6; POSNER, Richard A., The Federal
Courts: Challenge and Reform 340-42 (1996). .- . ¥ty

(62) Véase, MCCANN Michael W., Rights p. Work: Pay Equity Reform and the POllth'S of
Legal Mobilization (1994) (argumentando que en ocasiones el litigio puede ser un catang-
dor del movimiento social); KLARMAN, op. cit. (explicando el efecto sobre la agenda pul_)h—
ca del caso “Brown’, aunque mencionando también que la opinién ptiblica fue més influida
por el movimiento por los Derechos Civiles que por los litigios judiciales).



176 MARTIN OYHANARTE (h.)

y opacado por otras consecuencias indirectas asociadas, como el efecto
de la desmovilizacién de los grupos de interés (63), la mala aplicacion de
recursos econémicos y humanos escasos (64), yla consecuente posibilidad
que se abre alos politicos para desentenderse del problema, que pasa a ser
responsabilidad exclusiva de los tribunales. (65) :

Es por ello que atin en el plano de la instalacién politica de los conflictos
estructurales el balance podria ser negativo. Concretamente, se ha sefialado
el efecto retardatorio que tuvo la estrategia judicial en materia de inte-
gracion racial (66), cuya causa seria la de que “la creencia por parte de la
comunidad negra en la eficacia del litigio inhibi el desarrollo de técnicas
que 1ncluyeran la part101pa01on y control popular”. (67)

'El panorama es similar si se analizan los resultados en materia dereforma
carcelaria. $i bien se ha sefialado que esta materia es una de las pocas enlos
quelos tribunales fueron “relativamente exitosos”(68), no resulta claro que
ello sea necesariamente como consecuencia de la intervencién judicial. En
concreto, algunos estudios sefialan que la mejora decisiva, consistente enla
construccién de nuevas prisiones, no ha sido como respuesta a demandas
]ud101ales, que luego de més de una década de litigios, la sobrepoblacién
ylas relacmnes carcelarlas continuaban 31endo problematlcas (69)

(63) Autores enrolados enla corriente llamada Critical Legal Stud.les con51deran que adop-
tar la estrategia del litigio de reforma estructural es ineficaz, contraproducente y conservadora,
al reforzar estructuras de subordinacién. Véase MACK, Kenneth W., Rethinking Civil Rights
Lawyering and Politics in the Era Before Brown, 115 Yale L. J. 256 (2005), GUINIER, Lani, From
Racial Liberalism to Racial Literacy: Brown v. Board of Education and the Interest-Divergence
Dilemma, 91 J. Am. Hist. 92 (2004); SIEGEL, Reva, Why Equal Protection No Longer Protects: The
Evolving Forms of Status-Enforcing State Action, 49 Stan. L. Rev. 1111, 1132-45 (1997); MCCANN,
Michael W., Taking Reform Seriously: Perspectives On Public Interest Liberalism (1986).

(64) KLARMAN, op. cit., p. 219 (afirmando que después de “Brown la estrategla del liti-
gio y de la accién directa compitieron por recursos econémicos escasos).

(65) SANDLER - SCHOENBROD, op. cit., p. 139; ROSENBERG, The Hollow..., p. 102; TUSHNET
Mark Taking the Constitution Away from the Courts 173 (1999). .

* (66) ROSENBERG, The Hollow..., p. 156; ROSENBERG, Gerald N., Brown Is Dead! Long Live
Brown!: The Endless Attempt to Canonize a Case, 80 Va. L. Rev. 161 (1994); KIEL, Daniel, Ex-
ploded Dream: Desegregation in the Memphis City Schools, 26 L. - Ineq. 261 (2008) (argu-
mentando que el uso de remedios estructurales inflexibles tales como el “‘busing” hirieron de
muerte a los procesos de integracién en curso). En contra de esta postura, véase KLARMAN,
Michael J., Brown, Racial Change, and the Civil Rights Movement, 80 Va. L. Rev. 7 (1994) (ar-
gumentando que “Brown” aceleré-de modo indirecto el ritmo de cambio en materia de inte-
gracién al cristalizar la resistencia del Sur, lo cual a su turno derivo en una confrontacién mas
violentay, en iiltima instancia, dio lugar ala legislacién sobre Deréchos Civiles). -

(67) BELL, Derrick A. Jr,, Serving Two Masters: Integration Ideals and Cllent Interests in
School Desegregation Litigation, 85 Yale L. J. 470, 514 (1976).

(68) FEELEY, Malcolm M, Implementing Court Orders in the United States, in Judicial
Review and Bureaucratic Impact 221, 223 (Marc Herthog - Simon Halliday eds., 2004). En
idéntico sentido, POWERS - ROTHMAN, op. cit., p. 108.

(69) Véase, Colloquium: The Prison Overcrowding Crisis, 12 NY.U. Rev. L. - Soc. Change 1 (1984),
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- Paralelamente, al igual que en el caso de la desegregacién en las es-
cuelas; los modelos unilaterales y poco flexibles, generaron resistencias,
reacciones, consecuencias no deseadas y efectos contraproducentes. En
particular, como se ha dicho, se ha identificado que la intervencién judicial
fue ineficaz para obtener nuevos recursos presupuestarios (70), relajé la
autoridad en las cérceles (71), condujo a un aumento en la violencia entre
internos (72), y hasta en algunos casos se hasta se lo ha podido asociar
con el aumento en la tasa de delitos fuera del penal. (73) Al igual que en
reforma educativa, la opinién ptiblica con el tlempo le ha dadola espalda
a este tipo de enfoques. (74)

De todos modos, en todos estos casos es posible senalar algunos ac1ertos
delos que podemos extraer conclusiones utiles para formular modelos ted-

ricos para el uso eficaz de los remedios estructurales. En lineas generales,

la doctrina moderna considera que la utilizacién de un remedio estruc-
tural resulta aconsejable en aquellos casos en los que el sistema juridico
y politico permite poner practica un modelo horizontal multllateral (75)
0 experimentalista (76) en donde el tribunal acttia mas como un “power
broker” (77) o un negociador (78) que como una como la fuente prov1den-
cial de soluciones en forma de politicas publicas. Esta concepcién supone
reglas de procedimiento abiertas en donde el proceso se transforma en
un 4mbito participativo, un foro para que sean las partes involucradas las

‘que puedan acordar los pasos a seguir para conseguir reformas. El punto

(70) FRIEDMAN, Barry, When Rights Encounter Reality: Enforcing Federal Remedies, 65
S. Cal. L. Rev. 735, 775 (1992).

(71) POWERS - ROTHMAN, op. cit,, p. 111.

- (72) 1d. p. 96; ROSENBERG, The Hollow..., p. 307; MARQUART, James W. — CROUCH,
Ben M., Judicial Reform and Prisoner Control 'Ihe Impact of Ruiz v. Estelle on a Texas Peni-
tentiary, 19 Law - Soc’y Rev. 557, 575 (1985).

(73) SANDLER - SCHOENBROD, op. cit., p. 187.

(74) Con el tiempo, sin embargo, el apoyo a los litigios promovidos por personas prlvadas
de la libertad se erosiond. Véase, SCHLANGER, op. cit., p. 571.

(75) ZARING, David, National Rulemaking Through Trial Courts: The Big Case and Institu-
tional Reform, 51 Ucla L. Rev. 1015, 1021 (2004) (dividiendo a los comentaristas sobre litigios
de reforma estructural entre “unilateralistas’, que ponen el foco exclusivamente sobre el juez, y
“mulnlaterahstas" que ponen el foco en el aporte que deben hacer todaslas partes del proceso).

(76) SABEL - SIMON, op. cit., p. 1016.

(77) Véase, p. €j., DIVER, Colin S,, The Judge as Political Powerbroker Superintending
Structural Change in Public Institutions, 65 Va: L. Rev. 43, 77-88 (1979); MANGABEIRA
UNGER, Roberto, False Necessity: Anti-Necessitarian Social Theory in the Service of Radi-
cal Democracy, 1987, p. 530.

" (78) SHEP MELNICK, R., Taking Remedies Seriously: Can Courts Control Public Schools?
in From Schoothouse to Courthouse, op. cit., ps. 17, 29. En idéntico sentido, STURM, op.
cit., p. 1438; KIM, Catherine Y., Procedures for Public Law Remediation in School-to-Prison
Plpelme Litigation: Lessons Learned from Antoine v. Winner School District, 54 NY.L. Sch.
L. Rev. 955, 961-2 (2009/10); SCHLANGER, Margo, Beyond the Hero Judge: Institutional
Reform Litigation as Litigation, 97 Mich. L. Rev. 1994, 2012 (1999).
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clave, consiste entonces en que el juez pueda lograr el compromiso de
las autoridades politicas para que, en accién coordinada, se produzca un
impacto sustentable a largo plazo.

Fuera de este modelo horizontal y moderado —de por sf dificil de aplicar
en la practica— el andlisis de la situacién en los EE.UU. de los remedios

estructurales revela que este tipo de herramientas han perdido su apogeo,

su climax, y no cumple en la mayoria de los casos las expectativas que —en
algiin momento— se deposité en ellas. Ello explica por qué hoyla realidad
nos muestra que en lineas generales las “injunctions estructurales se han
retirado gradualmente de la escena”. (79) . . '

I1L. Litigio estructural en la Argentina
1. Elcasodela Argehtina: su impormncid

.Alos efectos de este estudio comparativo, el analisis de la situacién de
Argentina presenta varios puntos de interés. En primer lugar, la Argentina
es uno de los pocos paises de la regién que tiene un catélogo generoso
de derechos sociales de jerarquia constitucional que convive, al mismo
tiempo, con un modelo de control de constitucionalidad fuerte similar al
delos EE.UU. s R :

Més aun, los “remedios estructurales son infrecuentes en el Derecho
Constitucional comparado” (80) y, en ese contexto, la Argentina es “uno
de los pocos pafses que conc¢retamente ha intentado implementar reme-
dios estructurales’”. (81) Esta peculiaridad, se explica a partir de la reciente
adopcién de un modelo de Corte “hiper-activista’, que busca legitimarse
ante la sociedad y ganar un lugar en la dindmica politica. El presidente de
la Corte Suprema explica esta estrategia de legitimacién:

En un futuro, no muy lejano, esperamos contar con un Poder Judicial que
ejerzay cumpla elrol de colaborar en las grandes transformaciones que nece-
sita nuestro pafs. Y esto lo digo porque histéricamente los poderes judiciales
han sido concebidos para conservar el orden existente, pero en los dltimos
anos se ha trabajado mucho en la doctrina juridica, enlafilosoffa del derecho
y entodas las 4reas que nosotros habitualmente frecuentamos, en el sentido
de que el Poder Judicial también es un actor institucional que participa para
transformarla sociedad y no s6lo para conservarla. Y en esta transformacién
dela sociedad tenemos un rol importantisimo que cumplir. [...] En este sen-

(7‘9) BERZON, Marsha S., Rights and Remedies, 64 La. L. Rev. 519, 525 (2004); GILLES,
Myrlam, An Autopsy of the Structural Reform Injunction: Qops. It's-Still Moving!, 58 U.-Mia-
miL. Rev. 143, 144 (2003).

@ ét;gg LANDAU, David, The Reality of Social Rights Enforcement, 53 Harv. Int'1 L.J. 189, 235

(81)1d., p. 235, nota 246,
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tido, es que el Poder Judicial, junto con los demas poderes, tiene que actuar
como un agente de transformacidn institucional con decisiones judiciales y
también institucionales. [...] Ese es entonces el rol que nosotros pensamos
para el Poder Judicial, un rol activo, participativo en la agenda publica de las
grandes cuestiones ciudadanas, que se oriente hacia la transformacién, que
permita participar en las grandes decisiones del Estado. (82)

En segundo lugar, el caso de Argentina es apto para un estudio comparativo,
por la fuerte influencia que histéricamente ha tenido en ese pais el Derecho
Constitucional de los EE.UU. La Argentina adopté su primera Constitucion
formal mediante las convenciones de 1853 y 1860, inspirada fundamental-
mente por el pensamiento constitucional estadounidense. Aunque el proceso
constitucional argentino recibié otros aportes e influencias especificas,
lo cierto es que la estructura fundamental de la Constitucién Argentina fue
disefiada siguiendo la letra y el espiritu de la Constitucién de los EE.UU. (83)
Tal como lo manifesté José Benjamin Gorostiaga, lider intelectual de la Con-
vencién Constituyente de 1853, la Constitucién Argentina est4 “vaciada en
el molde de la Constitucién de los Estados Unidos” (84)

De modo que, en la medida en que ambos paises comparten elementos
constitutivos fundamentales, y que la Corte Suprema Argentina recibe atin
hoy una fuerte influencia de su par estadounidense, es que la comparacién
entre ambas sistemas juridicos resulta pertinente y es posible extraer en-
sefianzas de un sistema para ser tenidas en cuenta en el otro.

Existe, no obstante, un a diferencia de particular importancia para la
cuestiones bajo andlisis en este trabajo. La Argentina es un pafs con un
sistema de derecho civil continental, mientras que los remedios estructu-
rales pueden ser entendidos como un desarrollo légico y previsible de la
funcién creadora de normativa social que tradicionalmente han tenido los
jueces del common law.(85) Es por ello que se ha dicho que los distintos

(82) Centro de Informacién Judicial, Apertura del Afio Judicial 2011, disponible en
http://www.cij.gov.ar/multimedia.html.

(83) Cf. GARCIA, Manuel J. - MANSILLA - RAMIREZ CALVO, Ricardo, Las fuentes de
la Constitucién Nacional {2006); ZAVALIA, Clodomiro, Historia de la Corte Suprema de
Justicia de la Repriblica Argentina en relacién con su modelo americano (1920); PADILLA,
Alberto, La Constitucién de Estados Unidos como precedente argentino (1921); GONZALEZ
CALDERON, Juan A., Derecho Constitucional Argentino (1930); BIANCHI, Alberto B., His-
toria de la Formacién Constitucional Argentina (2007). En contra, RIVAROLA, Rodolfo, La
Constitucién Argentina y sus Principios de Etica Politica (1944) (criticando la opinién de
que la Constitucién argentina sea una mera copia de la estadounidense y que pueda inter-
pretarse a paitir de jurisprudencia de aquel pais). - S

(84) RAVIGNIANI, Emilio, Asambleas Constituyentes Argentinas, t. IV, p. 468 (1939).

(85) FISS, Foreword..., p. 36 (argumentando que la funcién de los tribunales bajo el com-
mon law no ha sido primordialmente la solucién de controversias sino la de darle sentido a
los valores publicos a través de la aplicacién y creacién de normas).
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actores del sistema aceptan una delas caractensﬂcas central delos 11t1g10s
de Derecho Ptiblico es que son susceptibles de generar normas que habran
de aplicarse a personas que no han sido partes en el proceso”(86), es decir
que se encuentra juridica y politicamente aceptado que el proceso judicial
puedetener unportantes consecuencias paramuchas personas incluyendo
alos ausentes” (87) Esta circunstancia, como es natural, define tanto en el
modo en que los jueces y abogados entienden su labor, como también las
expectativas que al respecto tienen la politica y la sociedad.

Esta diferencia no s6lo existe en el plano dela cultura sino que, concreta-
mente, se materializa en ciertas caractenstlcas del ordenamiento procesal
como por ejemplo, la regulacién de las acciones de clase y la existencia de
una competencia “de equidad” (que es lo que da lugar a los “remedios” que
se conocen bajo el nombre genérico de “equitable relief’ y, dentro de ello,
la especie mas difundida de las “injictions”). Tal como lo sefiala la doctrina
argentina, “la tradicién legalista y administrativista del Derecho continental
europeo, que tanto ha influido en el derecho nacional, se aleja, en perjuicio
nuestro, de la generosa intervencién que tienen los jueces del common law
ala hora de pautar el funcionamiento de las acciones de clase” (88)

‘Por lo tanto, el andlisis comparativo y la elaboracién de un conjunto de
reglas précticas orientadas a responder a las preguntas de cudndo y bajo
qué condiciones ficticas y juridicas pueden ser eficaces los remedios es-
tructurales, deberd hacerse con la conciencia de que cualquier dificultad o
limitacién que se haya producido en esta materia en los EE.UU. deberemos
afiadirle las dificultades adicionales que se derivan de un ordenamiento
procesal civilista y de operadores juridicos formados en torno a nociones
de tendencia europea continental.

2. Alternativas institucionales

Ante un conflicto policéntrico, en donde pueda estar sujeto al control de
constitucionalidad el amplio catdlogo de derechos sociales consagrados
por la Constitucién, y el cumplimiento de la sentencia es implementado
mediante la accién de organismos burocraticos gubernamentales, el Poder
Judicial argentino cuenta con unmenti de opciones variado, que le permite
seguir distintos cursos de accién.

Una primera- alternativa disponible para los tribunales argentinos, en
igual medida que paralos de EE.UU,, es utilizar algunas de las denominadas

(86) APPEL, Peter A., Intervention in Public Law Litigation: The Environmental Para-
digm, 78. Wash. U. L. Q. 215, 221 (2000).

(87) CHAYES, Abram, The Role of the Judge in Public Law Litigation, 89 Harv. L. Rev.
1281, 1304 (1976).

(88) QUIROGA LAVIE, Humberto, El amparo colectivo 171 (1998).
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“virtudes pasivas”(89)y evitar o posponer un pronunciamiento definitivo, a

'la espera de que sea resuelto de modo més eficaz o con mayor legitimidad

en la arena politica. Aun cuando la tendencia actual es hacia una mayor
flexibilizacién del uso de estas barreras formales para el acceso a la juris-
diccién, la jurisprudencia actual todavia recoge numerosos ejemplos. (90)

Asimismo, por tratarse de un sistema federal, también existe la posibili-
dad de plantear cuestiones de competencia a fin de transferir la decisién a
otras jurisdicciones. (91) En el caso especifico de los derechos sociales, los
tribunales han invocado, bajo ciertas circunstancias, la falta de reglamenta-
cién legal suficiente o falta de operatividad (92), el principio de realizacién
progresiva (93)ola falta de recursos presupuestarios.

Fuera de estas estrateglas evasivas, los tribunales tienen una segunda
alternativa, consistente en dictar una sentencia favorable ala peticién plan-
teada, pero al mismo tiempo evitar que ese pronunciamiento implique el
avance inmediato hacia la reforma de una politica ptiblica general o c1ertas
condiciones sociales subyacentes.

‘Mediante sentencias que impliqden la satisfaccién puntual, caso por
caso, se puede acoger la demanda sin indagar sobre las causas profundas
o mediatas del conflicto. Bajo este enfoque, la Corte argentina ha dictado
sentencias favorables, satisfaciendo el reclamo concreto de las personas o
grupos que promovieron la demanda, pero sin exigir ni liderar un cambio

estructural en las politicas ptiblicas o la dindmica administrativa vigente.
Bajo este enfoque minimalista, suele ocurrir que la Corte es muy precisa a
lahora de subrayar la singularidad de los hechos y circunstancias del caso,

.afin de evitar que la decisién pueda ser facilmente invocaday aplicada por

(89) Cf. BICKEL, Alexander M., The Least Dangerous Branch. The Supreme Court p. the
Bar of Politics 111-198 (2nd. ed., 1986).

(90) P. j., Fallos 332:1433 (2009)

(91) En “Ramos” (Fallos 325:396) la Corte Suprema deneg6 una accién que solicitaba un
subsidio alimentario y una soluci6n habitacional promovida por una mujer con ocho hijos en
estado de indigencia. El tribunal resolvié que la accién de amparo no era una via adecuada,
que era necesario mayor debate y prueba, y que la obligacién primaria de proveer alimentoy
vivienda era de la familia y no del Estado. Adicionalmente, la Corte resolvi6 que este tipo de
reclamos debfa hacerse ante jurisdicciones locales, y no ante la jurisdiccién federal.

(92) En “Ekmekdjian v. Sofovich” (Fallos 315:1492) la Corte Suprema resolvi6 que los De-
rechos Humanos consagrados en tratados internacionales eran debfan presumirse operati-
vos y directamente aplicables, aun en ausencia de legislacién a nivel nacional. No obstante,
en el caso “Quisberth Castro” (exp. Q.64.XLVI, 25 de abril de 2012), un caso vinculado al de-
recho a la vivienda, la Corte Suprema resolvié algunos derechos tienen una “operatividad
derivada’ de modo que resultarfa necesario aprobar una legislaci6n especial antes de que
sea posible accionar ante un tribunal por tal motivo.

(93) Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 2, parr. 2,
(1966).
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otros tribunales. (94) En otras oportunidades, la Corte ha recurrido a la
afirmacién expresa de que no considerard la solucién como un precedente
aplicable a otras situaciones pendientes. (95) =

Se advierte qﬁe en este escenario, el beneficio que concedela Corte no suele
ser una prestacion disefiada por el propio tribunal, sino que lo més frecuente

es recurrir al restablecimiento de beneficios ya existentes, regulados en su

momento por las ramas politicas, contemplados presupuestariamente, pero
que, por algtin motivo fueron arbitrariamente suspendidos o eliminados. (96)

Por tiltimo, como tercera alternativa institucional, la Corte argentina pue-
de analizar la necesidad de una reforma de las politicas ptiblicas vigentes,
a fin de remediar la faz estructural y subyacente que explica la violacién

continuada de ciertos derechos. En esta hipétesis, que es verdaderamente:

novedosa, la Corte ha utilizado dos enfoques.

El primero, ha sido el uso de las denominadas sentencias exhortativas en
sentido lato. Aqui la Corte declara la inconstitucionalidad de cierta omisién
estatal, e insta alos poderes ptiblicos a que dicten lasleyes y pongan en préctica
las politicas piiblicas necesarias para hacer posible el cumplimiento delas obli-
gaciones constitucionales. Se abre entonces un proceso de didlogo institucional
(97), en el cual el tribunal se limita a fijar las pautas de las acciones futuras de
las ramas politicas y queda a la espera de la iniciativa de las otras ramas.

Como segunda variante, ]a Corte ha incorporado en afios recientes la
forma mads activista e intensa de intervencién, consistente en la utilizacién

delos remedios estructurales, tal como han sido analizados més arriba. En:

(94) Un ejemplo es el caso “Quisberth Castro’) ya citado. Aqui, la Corte se pronuncié sobre el

derecho a la vivienda en la Ciudad de Buenos Aires. Pero evit6 pronunciarse sobre la constitu-

cionalidad general de las politicas vigentes, y se limit6 a dar una solucién para el caso concreto
teniendo en cuenta la situacién de especial vulnerabilidad de la actora y su hijo discapacitado.

(95) En “Badaro II” (Fallos 330:4866), Ia Corte Suprema sefial6 expresamente que la deci-
sién tenfa aplicacién finicamente en el caso concreto. .

(96) (96) Este enfoquie es habitual en materia de Derecho a la Salud. Por ejemplo, en
“Asociacién Benghalensis” (Fallos.323:1339) la Corte ordend que se restablezca la provisién
de medicamentosy tratamientos para pacientes con HIV; en “Campodénico de Beviacqua”
(Fallos 323:3229) Ia Corte Suprema exigié que se restablecieran tratamientos vinculados
a la enfermedad de Kostman; y en “Asociacién de Esclerosis Miltiple de Salta” (Fallos
326:4931), que no se interrumpieran tratamientos vinculados con la Esclerosis Miiltiple.

{97) Un ejemplo de este enfoque es el caso “Badaro I” (Fallos 329:3089), en donde se
resolvi6 que el Congreso debia dictar una ley para establecer un ajuste por movilidad de la
jubilacién del actor, de conformidad con la jurisprudencia. En “Rosza” (Fallos 330:2361) la
Corte Suprema requiri6 que el Congreso dicte en el plazo de un afio un nuevo régimen de
nombramiento de subrogantes para los tribunales federales, estableciendo las pautas que
el nuevo régimen debia seguir para ser constitucionalmente vélido.
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este punto, se destacan los casos “Verbitsky” (98) y “Mendoza”. (99) Aqui, la
Corte Suprema intent6 poner en marcha un modelo de reforma estructural
de gran alcance, con rasgos gerenciales, en busca de reformar la dindmica
subyacente a la violacién de los derechos. En estos dos casos la Corte ha
buscado apoyarse explicitamente en la experiencia de los EE.UU. para dar
una respuesta de reforma estructural, es decir, mediante el establecimiento
de mecanismos de ejecucién de sentencia que le permitan establecer y
monitorear planes de gestién y reforma del sistema burocratico al que se
atribuye la violacién de algin derecho.

3. Reforma carcelaria: “Verbitsky”

El caso “Verbitsky” ha sido el primero en el cualla Corte Suprema argenti-
na ha intentado adoptar elmodelo delos remedios estructurales, siguiendo
de modo explicito la jurisprudencia de EE.UU. en la materia. (100) -

El caso comienza cuando Horacio Verbitsky, figura puiblica entonces muy
cercana al gobierno nacional (101) y representante de la ONG Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS), dedujo ante el Tribunal de Casacién
de la Provincia de Buenos Aires una accién de habeas corpus correctivo y
colectivo en defensa de todas las personas privadas de su libertad en ju-
risdiccién de la provincia de Buenos Aires detenidas en establecimientos
penales y comisarfas sobrepoblados.

Tal como lo describe el presidente de la Corte Suprema, se decidié ana-
lizar el caso “..en términos de la doctrina anglosajona, un structural case
o litigio de reforma estructural, por su complejidad y dimension” (102)
Fue asi que en el afio 2005 se dict6 sentencia condenando a la provincia
de Buenos Aires, e imponiendo diversas medidas de ejecucién destinadas
a revertir la situacién carcelaria vigente hasta ese momento.

Porunlado, se dispuso que la Suprema Corte de Justicia de la provincia de
Buenos Aires, a través de los jueces competentes, haga cesar en el término
de sesenta dfas la detencién en comisarias de la provincia de menores y
enfermos, e instruy6 a los tribunales provinciales para que hagan cesar
toda eventual situacién de agravamiento de la detencién que importe un
trato cruel, inhumano o degradante o cualquier otro susceptible de acarrear
responsabilidad internacional del Estado nacional.

(98) Caso “Verbitsky’, Fallos 328:1146 (2005).

(99) Caso “Mendoza’, Fallos 330:1158 (2007)

(100) En el considerando 53 del caso “Mendoza’, la Corte Suprema argentina cita los casos
estadounidenses Wolff v. McDonnell; 418 US 539, 1974, Hutto v. Finney 437 U.S. 678 (1978),
Bell v. Wolfish, 441 U.S. 520 (1979) y Rhodes v. Chapman 452 36 U.S. 337 (1981), asf como la
obra de Lynn S. Branham, The Law of Sentencing, Corrections, and Prisioners’ Rights (2002).

(101) Cf. Editorial, “Hipoteca Invisible’, Diario La Nacién, Sept. 4, 2013, § 1, p. 30.

(102) LORENZETTI, Ricardo L., Justicia colectiva, p. 47 (2010).
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Se exhort6, ademas, a los poderes Ejecutivo y Legislativo de la provincia
a adaptar su legislacién al estdndar bésico de las “Reglas Minimas para
el tratamiento de Reclusos de las Naciones Unidas” recogidas por la ley
24.660, como cartab6n de pautas fundamentales a las que debe sujetarse
toda detenci6n para preservar la dignidad de la persona humana.

Lo més novedoso del caso fue el establecimiento de una metodologfa de
didlogo institucional y procedimientos para la negociacién de soluciones.
Como aspecto positivo, se destaca la orden dirigida a la Provincia de Bue-
nos Aires para que establezca, junto con determinadas ONG, una “Mesa
de Didlogo’, y el deber de informar cada sesenta dfas los logros alcanzados.
Fuera de ello, la sentencia no establecié una gufa detallada en materias
clave, como por ejemplo, las caracteristicas concretas de la infraestructura
carcelaria o metas presupuestarias. ‘

En cuanto al cumplimiento de la sentencia, y el impacto concreto que ésta
tuvoa lo largo del tiempo, es posible distinguir distintos resultados y distinta
consistencia, segtin cada una de las facetas abordadas por el fallo de la Corte.

1

Respecto de la exhortacién para reformar la legislacién provincial, se ad-
vierte que existié un fuerte apoyo politico yla respuesta de lalegislatura local
fue inmediata. Asi, por ejemplo, el 8 de marzo de 2006 fue sancionadala ley
provincial 13.449, que modificé6 sustancialmente el Cédigo Procesal Penal
provincial en materia de prisién preventiva y excarcelacién. Con posteriori-
dad, se dictaron muchas otras normas en la materia. Debe sefialarse que las
directrices internacionales a las que aludi6 la Corte, se limitan a establecer
que la prision preventiva debe ser “excepcional’, pero ello no resulta una patita
demasiado nitida para guiar a la reforma pretendida, lo cual explica que las
normas sancionadas no hayan sido del todo adecuadas y hayan sido objeto
de critica. (103) Estas medidas fueron eficaces para reducir moderadamente
el nimero de personas detenidas con prisi6én preventiva, bajando de 24.576
en 2005, a 19.605 personas en 2014, aunque hay que destacar que no existen
avances en la materia en los tiltimos cuatro afios ya que el porcentaje de
presos en esa condicién se mantiene estable desde 2010. (104)

En cuanto alas érdenes dela Corte dirigidas a erradicarlas detenciones de
menores y enfermos en comisarias, los resultados son ambivalentes. Por un
lado se destaca que la propia Suprema Corte Provincial resolvi6, en base aun
informe de la Comisi6én Provincial de la Memoria, que se habfan erradicado
ese tipo de detenciones y que estaban prohibidas hacia el futuro, de modo
que consider6 que el problema estaba formalmente resuelto. No obstante,

14551103) SAGUES, Néstor P, “Las sentencias constitucionales exhortati)vas': L.L. 2005-F p.

(104) CELS, “A cuatro meses de la emergencia en seguridad en la provinci
s 2 Caore). g gu a provincia-de Buenos
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hayvoces que denuncian que ese tipo de detenci6n ilegal todavia se produce
en los denominados “Centros Transitorios” (105), que no serfan adecuados
para los menores. Asimismo, este aspecto del fallo ha presentado efectos
paradojales, no deseados, ya que se ha registrado el caso de menores que
solicitaban —por hébeas corpus— quedarse en las celdas hacinadas de las
comisarfas junto a mayores detenidos, para no ser trasladados a instituciones
de menores en lugares alejados de sus residencias habituales. (106)

Sobre la cuestién referida a la cantidad de adultos detenidos en comisarias,
se ha sefalado que, en un primer momento, selogré bajarla cantidad de 6.055
a2.782 detenidos en el afio 2007. (107) Sin embargo, el poco compromiso de las
autoridades publicas provinciales para terminar con esta situacién a lo largo
del tiempo, hicieron que la tendencia se revierta notablemente hacia 2009, en
donde la cifra aument6 a 4.552 personas. (108) Ademas, se ha sefialado que
esta baja de las detenciones en comisarfas de los tiltimos afios es artificial y se
hizo a costa de empeorar las condiciones carcelarias generales. (109)

Esta situacién motivé que la propia Corte Suprema intimara al gobernador
a remediar la situacién. A pesar de ello, el problema no fue erradicado. Si
bien el niimero oficial bajé a unos 1.069 en el afo 2011 (110) el CELS ha
denunciado que este niimero oficial aumenté hacia mayo de 2014 a 1.694
detenidos y que incluso esta cifra es inexacta, ya que el ntimero real supera
en la actualidad los 3.000 detenidos. (111)

Mas ariin, en mayo de 2014 se produjo un grave retroceso en la causa, ya que
el Poder Ejecutivo provincial declaré la emergencia en materia de seguridad y
habilit6 el alojamiento de presos en comisarfas por tiempo prolongado (112),
en un abierto incumplimiento de la orden de la Corte Suprema. Ello motivé
inmediatas peticiones antela Suprema Corte dela Provincia de Buenos Aires,
que fueron rechazadas por razones formales. (113)

El andlisis del impacto del fallo “Verbitsky” sobre la infraestructura carcela-
ria tampoco revela un verdadero cambio. Se observa que 29 delas 56 unidades

(105) PUGA, Mariela, “La Realizacién de los Derechos en Casos Estructurales: Las Cau-
sas Verbitsky y Mendoza’, Revista Pensamiento Penal, 2012, t. 148, p. 17.

(106) PUGA, op. cit., p. 16. _

(107) CELS, Derechos Humanos en Argentina: Informe anual 2012, p. 195.

(108) LIPCOVICH, Pedro, “Tienen Condiciones Inhumanas’, Diario P4gina 12, 20/3/2010, p. 6.

(109) Comisién Provincial por la Memoria, Informe Anual 2012 [en adelante, “CMP In-
forme”], p. 44.

(110) Id.

(111) CELS, “A cuatro..., p. 16.

(112) Decreto Poder Ejecutivo de la Provincia de Bs. As., 220/2014.

(113) Suprema Corte de la Prov. de Bs. As., caso “Comisién Provincial por la Memoria de
la Provincia de Buenos Aires v. Provincia de Buenos Aires’, del 13 agosto 2014.
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penales provinciales se encuentran sobrepasadas (114), y las noticias dan
cuenta de que permanentemente deben tomarse medidas de emergencia,
para atender a situaciones excepcionales de hacinamiento. (115) En cuanto a
este tltimo punto, vinculado con las condiciones generales de detencién, se
ha advertido que lo mas grave no es el déficit de plazas, sino que la violencia
sigue siendo parte dela estructura y cultura del Servicio Penitenciario (116)
y en los tltimos afios se ha profundizado. (117) Proliferan las rifias entre
detenidas, potenciadas por condiciones de vida deplorables, lo cual dispara
laviolenta represién con que se resuelven tales problemas, lo que asuturno
genera mas friccién y nuevos episodios de violencia. .

Por tiltimo, si se analiza el impacto de la sentencia sobre el sistema carce-
lario en general, atendiendo a la evoluci6n de la cantidad total de personas
privadas de libertad a lo largo del tiempo, tampoco se advierten resultados
positivos. Si bien en este punto inciden una multiplicidad de causas, los datos
revelan que, enla provincia de Buenos Aires, la cantidad total de detenidos au-
menté un 33,2% entre 2007 y 2014, presentdndose en la actualidad el nimero
mayor de detenidos en los tiltimos 15:afios (118), sin que se hayan realizado
mejoras de infraestructura adecuadas para atender a ese crecimiento. (119)

Desde otro enfoque, cabe referirse al aspecto puramente procedimental del
caso “Verbitsky’, consistente en la conformacién de una “Mesa de Didlogo”
entre las autoridades provinciales ylas ONGs vinculadas a la temé4tica. En este
plano se ha constatado que el didlogo fue intenso en los dos primeros afios
posteriores ala sentencia, paraluego paralizarse por completo. Un problema
recurrente, consisti6 en falta de representacién de los varios organismos
ptiblicos con competencia en la materia, lo cual impidi se avance substan-
cialmente en la planificacién. (120) Con posterioridad, a partir del afio 2007,
se ha denunciado que las nuevas autoridades provinciales obstaculizaron el
funcionamiento de este mecanismo, neutralizando su eficacia. (121)

En resumen, los autores especializados vienen sefialando desde hace al-
gunos afios los problemas de cumplimiento del caso “Verbitsky”. En el afio
2009, se afirmaba que el objetivo minimo “todavia estd lejos de ser cumpli-

(114) CELS, “Derechos..., p. 203.

(115) Véase DiarioJudicial.com, “A reubicar presos por la superpoblacién’, disponi-
ble en http://www.diariojudicial.com/noticias/A-reubicar-presos-por-la-superpobla-
cion-20130711-0004.html.

(116) CELS, “Derechos..” p. 211.

(117) Informe CMP, p. 216-251.

(118) Id., p. 11.

(119) Id., p. 20

(120) PUGA, op. cit., p. 27.

(121) Cf. LIPOVICH, op. cit., p. 6.
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do” (122), toda vez que el propio CELS denuncié entonces “la sobrepobla-

.cién y el hacinamiento contintian caracterizando lavida de los centros-de

detencién de la provincia” y que “..el escenario actual muestra una evidente
regresion con relacién alos avances que se habian alcanzado durante los dos
anos posteriores a Verbitsky” (123) Dado que en los afios posteriores a 2009
la las autoridades provinciales restaron apoyo politico a esta iniciativa, no
sorprende la afirmacién de que no mejord en los hechos, y substancialmente,
lasituacién delos detenidos ni puede afirmarse que los menores estén actual-
mente alojados en establecimientos apropiados. (124) De modo que al dia
de hoy, a ocho afios del dictado de la sentencia, la percepcién de la opinién
publica y de los expertos es la de que el cumplimiento de este fallo “sigue
resultando de dificultoso —cuando no imposible— cumplimiento”, (125)

A modo de evaluacién general, parece existir consenso respecto de que
la iniciativa tuvo un impacto positivo mederado en los primeros afios, pero
luego el proceso de reforma perdié impulso y se observa un estancamien-
to general y hasta de retroceso respecto de la situacidn inicial en algunas
4reas. Esta situacién puede deberse, en parte, por el bajo compromiso de las
autoridades provinciales. Se advierte en este punto que la Cotte Suprema
dicté su sentencia sin un reenvio a la Suprema Corte de la provincia. Ello
puede explicar, en parte, la falta de voluntad de las autoridades politicas
y judiciales locales para encarar soluciones de largo plazo. Asi, la Corte

Jha reclamado “una activa participacién del Poder Judicial de la provincia

sobre aspectos imprescindibles para la ejecucién del remedio, pero ha

prescindido de la participacién de la justicia provincial en la definicién

del problema” (126) Al mismo tiempo, resalta de la sentencia de la Corte
Suprema el hecho de que no se hayan establecido sanciones concretas para
el caso de 1ncumpl1m1ento o desobediencia de los mandatos judiciales.

4. El medio ambiente: caso “Mendoza”

El caso “Mendoza” surge como consecuencia del reclamo de diecisiete
personas por la contaminacién ambiental dela cuenca hidrica Matanza-
Riachuelo. En su demanda, los actores reclamaron tanto los dafios y per-
juicios ocasionados como el cese de contaminacién y larecomposicién del

(122) MAURINO, Gustavo - SIGAL, Martin, “Halabi: La Consolidacién Iunsprudenmal de
los Derechos y Acciones de Incidencia Colectiva’, J.A. 2009-1I-39.

(123) CELS, Denuncia por Incumplimiento de la Decisién del Maximo Tribunal 2 (2009)
disponible en http://www.cels.org.ar/common/documentos/DENUNCIA%20INCUMPLI-
MIENTO%20%20SOLICITA%2OAUDIENCIA%ZO%ZOPU'BLICA%ZOFINAL pdf i

(124) PUGA, op.cit., p. 27. :

(125) BAZAN, Vfctor, “La Corte Suprema de ]usnma de la Nac16n y Algu.nas Lmeas Iuns-
prudenciales Salientes en Materia de Derechos Fundamentales’, L.L. 2012-B, p. 973.

(126) FILIPPINI, Leonardo G., “Superpoblacién carcelaria y hibeas corpus colectivo’) Re-
vista Lexis-Nexis Buenos Aires 2005-II-260, 265.
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ambiente. Como responsables, sefialaron al Estado Nacional, ala Provincia
de Buenos Aires y a la Ciudad de Buenos Aires. Al mismo tiempo, deman-
daron a més de 44 empresas contaminantes por volcar directamente al rio
residuos peligrosos sin la debida construccién de plantas de tratamiento. Se
destaca que en la cuenca de este rio, que es uno de los mds contaminados
del mundo, viven cerca de cinco millones de personas.

El procedimiento no se inicié como una accién de clase, sino segun las
reglas del proceso civil ordinario, en la instancia originaria de la Corte Su-
prema. La Corte Suprema dicté una primera sentencia el dia 20 de junio de
2006, en la que sostuvo que se debian distinguir los intereses individuales
de los colectivos. (127) La accién de dafios personales, sufridos por cada

individuo, debia canalizarse por otra via procesal, en las instancias inferio-.

res. Al mismo tiempo, la Corte se declar6 competente para conocer en la
pretensmn relativa al bien colectivo, con el objeto de recomponer el cauce
del rio asf como la prevencidn del dafio futuro. :

Asi comenz6 un proceso cahﬁcadc; como “proceso amblental expedito
atfpico”(128) que suscité gran interés de la opinién piiblica y de las ONGs

especializadas. A partir de entonces se sucedieron pedidos de informes y

audiencias publicas en las que las partes involucradas fueron acercando
1nformac1on al tribunal.

Alo largo del afio 2006, la Corte estuvo enfocada en definir cuales serfan las
partes del proceso, ya que no existian pardmetros preestablecidos para causas
colectivas de estas caracteristicas. Estas decisiones, pusieron en marcha la
actividad del Congreso, motivo por el cual se aprobé finales del afio 2006 la
ley 26.168 cuyo objetivo fue la creacién dela Autoridad dela Cuenca Matanza-
Riachuelo (ACUMAR) como ente de derecho ptblico mter]urlsdlccmnal

Luego de un procedimiento de informacién especial, y varias audiencias
piblicas mas, la Corte Suprema dict6 sentencia con fecha 8 de julio de 2008.
La decisién es naturalmente extensa, pero vale la pena rescatar que su objeto

se orient6 hacia el futuro y fijé objetivos generales tales como “los lineamien-

tos que deberd seguir la Autoridad de Cuenca en materia de informacién
publica, contaminacion de origen' industrial, saneamiento de basurales,
limpieza de las mdrgenes del rio, expansion de la red de agua potable, des-
agiies pluvmles, saneamiento cloacal y plan sanitario de emergencza” (129)

En sintesis, pues, la sentencia condena alaNacidn, la provinciade Buenos.

Aires y la Ciudad de Buenos Aires a cumplir con un programa obligatorio
denominado Plan Integral de Saneamiento Ambiental (PISA) de la Cuenca

(127) Caso “Mendoza’, Fallos 329:2316 (2006).
(128) LORENZETT], op. cit., p. 47.
(129) 1d.; p. 223.
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Matanza-Riachuelo. El organismo piiblico que qued6 a cargo de cumplir el
PISA, esla ACUMAR, presidida por el Secretario de Ambiente y Desarrollo
Sustentable de la Nacién, e igualmente compuesto por representantes de
las tres jurisdicciones responsables.

En esa misma resolucmn, la Corte tomé una de01s1on no contemplada
en la ley ni en algin otro precedente, y delegé el proceso de ejecucién
de la sentencia en un juzgado federal de primera instancia de la ciudad
de Quilmes (130), a fin de garantizar la inmediatez de las decisiones y el
efectivo control jurisdiccional de su cumplimiento. A tal efecto, le otorgé
a este juzgado inferior competencia exclusiva en todos los aspectos rela-
cionados con el cumplimiento de la sentencia condenatoria y de todos
aquellos casos vinculados al dafio ambiental colectivo en la cuenca del
rio Matanza-Riachuelo, resultando ademads instancia de revisién de los
actos administrativos emanados de la ACUMAR. Las decisiones que tome
el juez federal como consecuencia de la delegacién impuesta podrén ser
recurridas directamente por ante la Corte Suprema.

Al mismo tiempo, la sentencia otorgé al juzgado de ejecucién facultades
para ordenar la investigaci6n de delitos derivados del incumplimiento delos
mandatos establecidos en la sentencia, y para aplicar y fijar el valor de las
multas pecuniarias por incumplimientos de las obligaciones establecidas.

Asimismo, estableci6 que el incumplimiento de cualquiera de los plazos es-
tablecidos en el programa importaria la aplicacién de una multa diaria a cargo
del presidente de la Autoridad de Cuenca. Por otra parte, la Corte encomend6
al Defensor del Pueblo de la Nacién y ciertas ONG (131) la conformacién de un
cuerpo colegiado para el control del Plan de Saneamiento, representar el interés
publico en el marco del tramite dela ejecucién dela sentencia, y promoverla par-
ticipacién ciudadana. (132) Comentando el alcance delo ordenado porla Corte
Suprema, su presidente Lorenzetti explic6 quenose establecieron los medios ni
procedimientos detallados que deberian seguir las autoridades administrativas,
sino que el tribunal se limitd a fijar “objetivos, se describieron etapas segtin las
distintas fuentes de contaminacién y los plazos para cumplir”, (133) -

(130) El motivo de la designacién del Juzgado Federal de Quilmes se debi6 “al informe
de la Secretarfa de Administracién General de la Corte Suprema, que explicé que el quga-
do Federal referido tiene recursos humanos suficientes debido a su reciente creacién para
cumplir con la tarea encomendada por la Corte Suprema” (MACIAS, Francisco A. y otros,
“La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ordena sanear la cuenca Matanza — Riachuelo’,
LJ. Editores [en adelante L].E.], 2008-XXIX-878).

(131) Las ONGs que integran el cueipo colegiado son la Asociacién Ciudadana por los Dere-
chos Humanos (ACDH), Asociacién de Vecinos La Boca, (AVLB), Centro de Estudios Legales y.
Sociales {(CELS), Fundacién Ambiente y Recursos Naturales (FARN) y Greenpeace Argentina.

(132) CORIA, Silvia, “Presentacién de un caso Argentino de acceso a la Justicia Amblen-

tal’, LL.E. (2012-65-812). ;

(133) LORENZETT], op. cit., p. 187.
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A partir de esta configuracién institucional ad hoc, comenzaron los trabajos.
Al cumplirse un afio desde el dictado de la sentencia comenzaron a sefialarse
los incumplimientos al plan trazadoy a los plazos establecidos. (134) Al cum-
plirse dos afios, la propia Corte Suprema emitié una dura sentencia recono-
ciendo que “transcurridos dos afios desde ese pronunciamiento, y a pesar de
los continuos requerimientos efectuados por el juez delegado, se advierten
incumplimientos que no han sido debidamente justificados”(135) y amena-
zando con multas monetarias en cabeza de los funcionarios involucrados.

Puede sefialarse que a més de 8 afios de iniciado el proceso, el caso “Men-
doza” logré concentrar el interés publico y colocar el tema en la agenda del
debate. Asimismo, la iniciativa de la Corte unida al inicial apoyo politico del
gobierno nacional hicieron posible la adopcién de medidas que implican
avances s6lo puntuales.

Entre los problemas que se han detectado, sobresale la dificultad en
coordinar la accién inter-jurisdiccional. ACUMAR es integrado per tres
entes estatales que responden, politicamente, a partidos distintos y muy
enfrentados. Al mismo tiempo, los intereses econémicos de las empresas
riberefias han hecho pesar su poder.

Los datos oficiales, presentados por la ACUMAR ante la Corte en el afio
2013 (136), sefialan que se ha avanzado en la erradicacién de industrias conta-

minantes en el érea de Dock Sud; se han erradicado el 69% de los basurales a

cielo abiertoy empleado varias medidas en 14 municipios para el tratamiento
deresiduos; sehaliberado el camino de sirgay se han relocalizado mas de 1059
familias; se implementaron numerosas medidas parala atencién médica de los
afectados por los riesgos ambientales; y se iniciaron camparias de monitoreo
continuo de calidad del agua y el aire en diversos puntos de la cuenca.”

Sin embargo, frente a ello, otras fuentes de informacién, confiables e
independientes, denuncian que los avances no son tan extendidos como
ACUMAR alega, ya que los medios utilizados para la solucién de algunos
conflictos subyacentes a la cuestién resultan insuficientes en proporcién
al riesgo y el dafio sufrido por los habitantes y por el medio ambiente. En
un informe de la Auditoria General de la Nacién (AGN), se demuestra la
falta de claridad por parte de ACUMAR a la hora de mostrar resultados, y
ello dificulta la evaluacién objetiva de los avances en las dreas compro-
metidas. (137) '

(134) GOMEZ, Antonio G., “A m4s de un afio del fallo Mendoza’, L.L.-2009-E, p. 292.
(135) Caso “Mendoza” L].E. (2010-XXX1X-658)." : —
) (136) ACUMAR, Informe 2013, disponible en http://www.acumar.gov.ar/pdf/Audien-
cia_l3_mayo_2013/audiencia.html#/0. '
(137) AGN, Informe Integral de las Actividad del PISA (2013), disponible en http://www.
agn.gov.ar/files/informes/2013_250info.pdf.
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Por ejemplo, segtin las propias cifras oficiales, de 12.701 establecimien-
tos productivos en la margen del rfo, 6.949 son industrias y sélo 177 han
completado los Programas de Reconversién Industrial. Esto sugiere que el
ritmo de avance es inadecuado. (138). '

En el caso de los basurales a cielo abierto, ocurri6 un retroceso significativo.
Una auditorfa interna de ACUMAR concluyé en un informe reservado, que
s6lo dio a conocerla prensa, que en 11 municipalidades el 70% de los basurales
cerrados volvieron a abrirse antes del afio. (139) Asimismo, el informe revel6
gue en estos casos no se dispuso vigilancia algunay que en's6lo 3% de los casos

-se colocaron contenedores adecuados para prevenir lareapertura. De acuerdo

conla prensa, este retroceso es atribuible a la total falta de compromiso de las
autoridades municipales locales con el proceso de saneamiento. (140) -

Respecto de larelocalizacién de familias, FARN ha planteado que a pesar
de los avances alegados por las autoridades, la calidad de vida no ha mejo-
rado sustancialmente, dada la falta de condiciones bésicas que presentan
las nuevas viviendas. (141) En ello coincide la Defensoria del Pueblo de la
Nacién, que ha planteado que esta misma situacién y una falta de preocu-
pacion por los derechos de los relocalizados. (142)

En cuanto al Plan Sanitario, las politicas implementadas también reci-
bieron duros cuestionamientos por una falta de una politica proactiva en
materia de atencién ala comunidad y de una intervencién preventiva. Entre

‘otras cosas, ello explica las denuncias que sefialan que todavia existe un

gran ntimero de nifios que exhiben plomo en sangre. (143)

~ En el caso concreto de la calidad del agua, Greenpeace ha demostrado
que no existen avances concretos ni una tendencia que evidencie el mejora-
miento dela calidad de las aguas superficiales, que siguen muy contamina-
das. (144) A pesar de los afios transcurridos, no ha disminuido la presencia
de altos niveles de metales pesados como el plomo y el cromo, asi como

(138) NAPOLI, Andrés, FARN, A 5 Afios del Fallo de Corte 3-4 (2013), disponible en http://
www.farn.org.ar/wp-content/uploads/2013/07/napoli_riachuelo_5anosdelfallo.pdf. -

(139) ROCHA, Laura, “Riachuelo: Reaparecié el 70% de los Basurales Erradicados’, Diario
La Nacién, Oct. 30 2013, §1, p. 28. :

(140) Id. :

(141) NAPOLI, op. cit., ps. 3-4.

(142) BARRAL, Maria Laura — DOAT, Diego E, “Cuenca Matanza — Riachuelo: Anélisis
de los inconsistentes planes de relocalizacién presentados por el GCBA] Revista Institucio-
nal de la Defensa Publica de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (2011-2-126).

{143) AVLB, “Riachuelo: el 25% de los chicos de 1a Villa 21-24 tiene plomo en sangre
(20/8/2013), disponible en http://www.avelaboca.org.ar/sitio/index.php?id=703.

{(144) Greenpeace, Las Aguas Siguen Bajando Turbias (2013), disponible en http://www.
greenpeace.org/argentina/Global/argentina/report/2013/contaminacion/Analisis-Cali-
dadAguaRiachuelo2008-2012%20Greenpeace.pdf.
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de materia orgénica, en tanto que es nula la existencia de oxigeno, lo que

configura un cuadro letal. Un estudio académico independiente publicado

en el afio 2013 revel6 que el 80% de las muestras de agua tomadas en pozos
linderos al rio Matanza-Riachuelo no eran aptas para el consumo humano
debido a la contaminacién del rfe. (145) ' '

En general, no se observan politicas integrales y estables que solucionen
los problemas de fondo por los cuales se produce tal deterioro ambiental,
para que los avances parciales resulten ser permanentes. Es evidente que el
control sobre los volcados industriales al rio es insuficiente, lo que resulta
la causa fundamental de que éste contintie contaminado. En los dltimos

afios, se evidencia ademds una falta de voluntad politica, lo que queda.

corroborado con los serios problemas que han existido desdeel comienzo
para asegurar el financiamiento de las tareas. (146)

Laresponsabilidad porla ejecucién dia a dia de estos planes ha recaido en
un juzgado inferior, al cual se lo doté de gran cantidad de recursos, personal
y un gran poder de decisién. En un procedimiento no contemplado en la
ley, sino creado ad hoc para el caso concreto, se habilité la aplicacién de
multasy hasta detenciones temporarias. Pero, como era previsible, la AGN
confirmg irregularidades y falta de transparencia en varias contrataciones
de obras de infraestructura. El mayor poder concentrado en la persona
del juez, fuera de pautas legales claras, se tradujo en abusos y en recientes

denuncias de corrupcién, que terminaron con una decisién de la Corte Su-

prema desplazando al juez de su cargo, denunciédndolo penalmente (147) y
con la causa paralizada. = e

Por lo tanto, puede afirmarse que hasta ahora, la tarea de saneamiento in-
tentada por el Poder Judicial obtuvo algunos avances especificos y fue eficaz
para instalar la cuestién en la agenda ptblica. Pero en cuanto a resultados
concretos, que impliquen un cambio profundo y estable, estamos lejos de
los resultados esperados, tal como lo reflejan los informes ya citados, la pren-
sa (148), la Universidad de Buenos Aires (149) o la academia jurfdica. (150)

(145) MONTEVERDE, Malena, et al., “The Origin and Quality of Water for Human
Consumption: The Health of the Population Residing in the Matanza-Riachuelo River Basin
Area in Greater Buenos Aires’, Salud Colectiva, Abr. 2013, ps. 53-63. .

(146) Cf. FARN, (Dic. 27, 2011), disponible en http:/ /www.farn.org.ar/newsite/archi-
ves/12612. iy - )

(147) Caso “Mendoza’, LJ.E. (2012-LXVI-596).

(148) Véase ROCHA, op. cit.; “La Historia del Saneamiento Suma Promesas Incumplidas’)

Diario Clarin, Nov. 6, 2013, § 1, p. 7; “Falta de Ejecuci6n de los Fondos Para Sanear el Ria-.

chuelo’) Diario Perfil, Julio 7, 2013, § 1, p. 18.
(149) Editorial, “El Saneamiento del Riachuelo’, Diario La Naci6n, Mayo 27, 2012, § 1, p. 22.
(150) Véase BAZAN, op. cit., p. 972; MAURINO - SIGAL, op. cit., p. 41.
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- IV. Ensefianzas del andlisis comparativo
- Acontinuacién, intentaremos sintetizar algunas conclusiones que pueden
extraerse del sistema de los EE.UU. y establecer si es que en la Argentina

pueden resultar de utilidad. Para una mejor exposicién, distinguimos en
el andlisis a las condiciones politicas de los requisitos técnicos.

Las condiciones politicas que enumeramos a continuacién son de in-
dole descriptiva, no normativa, y pueden resultar de interés para orientar
y analizar el rol de los tribunales en su interaccién con los demas factores
de poder en su busqueda de un resultado eficaz en el uso de los litigios
estructurales. Los requisitos técnicos, por otro lado, apuntan a describir

.~ ' con pretensién normativa ciertas cuestiones que hacen al marco legal in-
" dispensable que hara posible que las decisiones del Poder Judicial tengan

un mejor impacto en la realidad.
1. Condiciones politicas
a) ‘Coordinacién con los demds poderes

Una de las lecciones mds controversiales que pueden extraerse de la
experiencia de los EE.UU en materia de litigios estructurales es la de que,
desde el punto de vista de las condiciones politicas, una intervencién ju-
dicial no tendrd un impacto significativo y sostenido tiempo si es que no
se cuenta con el consenso de la opinién pblica y la accién coordinada y
colaborativa de las demads ramas del gobierno. (151) s

Incluso estd en tela de juicio que el Poder Judicial pueda, por si mismo, ser
eficaz para influir decisivamente sobre la opinién ptiblica sobre una determi-
nada cuestién o para enfrentar resistencias al cambio menores o localizadas,
como por ejemplo las que surgen en el 4mbito estadual 0 municipal. Al misme
tiempo, existe suficiente evidencia de que la actividad judicial rio ser4 eficaz
para enfrentar una mayorfa de opinién ptiblica a nivel nacional, o ala accién
concertada de las ramas electivas del gobierno federal. - Ll Ll

Tal como ha qﬁedadd dicho m4s arriba, los resultados concretos résﬁecto
de la desegregaci6n en los Estados del Sur se produjo al sancionarse la ley
de Derechos Civiles de 1964, que-autorizo el retiro de fondos federales a

(151) Cf. ROSENBERG, The Hollow..., p. 111, (argumentando que “Brown” no produjo
ningdn cambio significativo en la opini6n piblica respecto de la segregacién racial en las
escuelas); CHEMERINSKY, Erwin, “The Segregation and Resegregation of American Public
Education: The Courts’ Role’, 81 N.C. L. Rev. 1597, 1615—20 (2003) (explicando el proceso
de extincién de las 6rdenes de desesgracién en los afios ‘90 y los efectos de resegregaci6n);
ENGSTROM, David M., “Civil Rights Paradox? Lawyers and Educational Equity’, 10 J.L. -
Pol'y 387, 404 (2002); ROSENBERG, Gerald N, Tilting at Windmills: Brown II and the Ho-
peless Quest to Resolve Deep-Seated Social Conflict Through Litigation, 24 Law - Ineq. 31
(2006).
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los distritos que continuasen con practicas dis'crimip_atorias. (152) Fue me-
diante la accién conjunta de las tres ramas del gobierno que el. Ver.dac'le.ro
cambio comenz6 a producirse. Lo que surtié efectq no fuela accién judicial
per se. Como explica Tushnet, “frente a la posibilidad d?’ perder acceso a
fondos federales, los sistemas escolares se desegregaron”. (153)

- “Esta perspectiva politica permite evaluar el verd_adero ro! que los tri-
bunales juegan en los movimientos de reforma social. Los trll),ul}ales son
“bastante importantes para estos movimientos, pero no son el tinico actor,
y frecuentemente no son tan siquiera el actor mas importante. (154) En
los casos en los que 1a acci6n judicial prescinde del apoyo de las'ra}r’nas
de gobierno a nivel nacional, o bien se encuentran en franca oposicién a
posiciones claramente tomadas por grupos de interés, la accién judicial
“usualmente no tendré éxito, y cualquier decisién favorable probablemente
se encontrara con una considerable resistencia popular” (15&'3) por lo que
termina siendo ineficaz. (156) Con ello, no sélo se puede per.]udlc‘ar alos
grupos afectados, que no verén realizado el‘ C.aI‘I.lbIO pretendido, sino que
ademds se comprometeré seriamente la legitimidad del Poder Judicial.

Es por eso que la accién judicial en materia de reforma estrqct."ural,’ en l-a
medida de lo posible, debe implementarse de manera estrategica, consi-
derando la posibilidad de que diferentes factores df’ poder puedan verse
incentivados a cooperar de forma sostenida en el tiempo. (157)- De entre
estos factores, cabe sefalar que resulta de singular 1mportanc1a para la
eficacia de la acci6n judicial lograr el apoyo y cooperacién de los niveles
medios de la administracién, que son quienes princi.p‘alm'ente put.eden
verse afectados por los.cambios. Cuando la acci()p judicial tiene l.a v1rt}1d
de proveer una cobertura para apalancar la relacu‘)r} dela rama ejecutiva
olegislativa, o cuando “los funcionarios admin@strat;vos estan v.olm}tana—
mente participando de la negociacién, el cambio puede producirse”. (158)

in idénd ido, KLARMAN, op. cit., p. 213;
(152) ROSENBERG, The Hollow..., p. 52. En idéntico sentido, 0

TUSHNET, Some legacies..., p. 1709; WEST, Martin R. — DUNN, Joshua M., _The Supreme
Court as School Board Revisited’; en From Schoolhouse to Courthouse, op. cit., p. 7. . .

(153) TUSHNET, Some Legacies.., p. 1706. e
: EIS 4) BALKIN, Jack M., “What Brown Tea'_(‘:hes Us About Con;utunonal 'Iheory , 90 Va. L.
Rev. 1537, 1549 (2004). UTTs e 1 T : AR
.» (155) Id., p. 1548. ] ; k . - ! -

EISG% FRIEDMAN, Barry, The Will of the People: How Public Opinion Has Influenced the
Supreme Court and Shaped the Meaning of the Constitution 377-385 (20_10)’;, BUCKHOLZ,
Robert E,, Jr. et al., “The Remedial Process i Institutional Reform Litigation’; 78 Colum. L.
Rev. 784, 837—42 (1978). . :

(157) BALKIN, op. cit., p. 1569; KIM, op. cit,, p. 961; FISS, Foreword..., p. 54; WEST -
DUNN, op. cit,, p.5. i

(158) ROSENBERG, The Hollow..., p. 311.
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En la Argentina, los casos elegidos por la Corte Suprema para encarar
una reforma estructural no han tenido la oposicién franca de las ramas
del gobierno federal ni de la opini6n ptiblica mayoritaria, Por el contrario,
tanto la resolucién e impulso inicial de los casos “Verbitsky” y “Mendoza”
coincidierony se alinearon con iniciativas del gobierno federal y sus aliados.

En el caso “Verbitsky’, referido alas condiciones carcelarias, puede sefia-
larse que no ha sido un tema prioritario en la agenda de la opinién publica,
tampoco genero6 fuertes resistencias. En cuanto a la posicién de las ramas
politicas, se destaca el hecho de que.la causa fue impulsada por Horacio
Verbitsky, un periodista y director de una ONG muy afin al gobierno na-
cional. Pero luego, como se ha sefialado, superada la fase inicial, la causa
sufri6 una pardlisis. Ello fue notorio cuando se produjeron cambios en el
gobierno provincial, y asumié el gobernador Scioli, del mismo partido que
el gobierno nacional pero de distinta linea ideolégica que el sector liderado
por Verbitsky. De modo que queda claro que los resultados se produjeron
cuando existié una accién coordinada y un interés comtin compartido por
la Corte Suprema, el gobierno nacional y el gobierno provincial. Luego
cuando ese alineamiento perdid consistencia, la provincia de Buenos Aires
quitd su apoyo, la causa se estancé y frente a una muy moderada resistencia
comenzaron a revertirse algunos de los resultados obtenidos, K

La cuestién ambiental de la cuenca Matanza-Riachuelo, tratada en el
caso “Mendoza’ ha sido tema que, al menos en los discursos, venia siendo
planteada por distintos partidos en la arena polftica nacional. A lo largode
los afios existieron varios anuncios e intentos de emprender una limpieza
de la Cuenca Matanza-Riachuelo y de revertir un problema que afecta a
varios millones de personas. T

* Durante los afios de la administracién de Néstor Kirchner ylos primeros
afnos de la administracién de Cristina Fernandez de Kirchner, la cuestién
ambiental fue impulsada por el Poder Ejecutivo, en coincidencia con el
momento en el que el caso se resolvié. La Corte Suprema tomé la cuestién,
enunalinea discursiva afin ala del gobierno federal, y responsabilizando en
la solucién a varios distritos y actores privados. En ese marco, el Congreso
también acompaiié la iniciativa con la sancién de la ley 26.168, que crea
la ACUMAR. En la fase de delegacién, el alineamiento de la Corte Supre-
ma con el gobierno federal se mantuvo, lo cual explica la delegacién de
la ejecuci6n de la sentencia en el juzgado Federal de Quilmes, un distrito
cercano politicamente al Poder Ejecutivo. : :

Pero al igual que con el caso “Verbitsky’, el apoyo de los poderes politicos
en la ejecucién de los planes de planeamiento se fue perdiendo paulati-
namente. La falta de compromiso y la ineficiencia evidenciada por parte
de algunos de los organismos y autoridades obligadas a cumplir el plan de
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saneamiento llevé a la Corte a exhortar a las partes involucradas sin ma-
yores respuestas. (159) Por dltimo, en la actualidad la causa se encuentra
paralizada en medio de escandalos por corrupcion.

De modo que la experiencia Argentina muestra que la Corte Suprema no ha
promovido el uso delitigios estructuralesen oposiciénala age:nda de !os pqderes
politicos o de la opinién ptiblica mayoritaria. Por el contrario, la evidencia su-
giere que la Corte Suprema actud en estos casos de forma alineada con el poder
central, y que precisamente las causas perdieron impulso, entre otros f_actores,
al quebrarse la coordinacién con actores politicos menores y no (;umpl_lf'se con
otras de las condiciones y requisitos técnicos que veremos a continuacion.

b)La autoridad del quer ]udiciql '

Tal como lo hemos sefialado en el punto anterior, el apoyo de la opinién
ptiblica y las ramas electivas del gobierno a un proceso de reforma no si.em-
pre es incondicional, decidido o sostenido en el tiempo. Por el.lo, se advierte
que la aplicacién exitosa de remedios estructurales requiere siempre que el
Poder Judicial haga valer su legitimidad en algtin punto critico del proceso,
para asegurar la continuidad de los programas de reforma. En este sentido,
la experiencia de los EE.UU. demuestra que en los pocos casos en los que los
remedios estructurales tuvieron impacto sostenido en el tiempo, fue impres-
c¢indible contar con un Poder Judicial con legitimidad y autoridad suficiente
como para permitir que los tribunales avancen sobre la administracic’fr} de
recursos que hasta el momento se encontraban en manos de actores poht.lcos
tradicionales. M4s atin, no sélo deben existir instrumentos legales coerciﬂvps
que garanticen que la decisi6n judicial serd cumplida puntualmente, sino
que es necesario que el sistema politico sea lo suficientemente madgro como
para considerar intolerable una desobediencia a las 6rdenes de la justicia.

Esta nocién, que parece elemental, generalmente se da por supuesta o
la doctrina estadounidense no la analiza en profundidad. Sin embargo,
es la clave sobre la cual se edifica el sistema de litigios estructurales en
los EE.UU. Chayes lo advirti6 tempranamente, al sefialar que los jueces
de los EE.UU. podian actuar eficazmente en este plano “recurriendo a la
legitimidad y la fuerza moral que los tribunales han desarrollado en el
ejercicio de su funcién inherente, resolviendo causas segtinla concepcion
tradicional”. (160) Esto quiere decir que, a diferencia de lo que ocurre en
otros paises, la experiencia en los EE.UU. se explica en gran medida por
la “independencia y prestigio del Poder Judicial federal”. (161) En un sis-
tema politico de estas caracteristicas, en donde los jueces han adquirido

(159) CORIA, Silvia, “Presentacién de un caso Argentino de acceso a la Justicia Ambien-
tal’) L].E. (2012-65-812).

(160) CHAYES, The Role..., p. 1304.

(161)1d., p.1310
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una posici6n relevante de poder y de legitimidad ante la opinién puiblica,
es que ha resultado posible que utilicen su autoridad para motorizar el
cambio social.

La experiencia de los casos de la desegregaci6n racial y la reforma car-
celaria en EE.UU. demuestran que el punto de partida para la puesta en
vigencia de un litigio estructural ha sido la fuerte afirmacién de la autoridad
judicial. En el caso de las escuelas, se ha visto que luego del dictado del caso
“Brown IT’ 1a Corte Suprema pareci6 desentenderse del problema. A partir
de entonces, la tarea de los jueces de los Estados del sur fue realmente muy
dificil, ya que contaban solo con el apoyo nominal de la maxima autoridad
judicial. (162) En tal contexto, fue necesario que la Corte ponga en juego
toda su autoridad y legitimidad para vencer resistencias del sistema politico
y apoye explicitamente el proceso de reforma. Fiss subraya este aspecto
del proceso sefialando que “en momentos criticos —Cooper v. Aaron, los
casos de desegregaci6n del claustro docente a mediados de los ‘60 y Green
v. County School Board— la Corte Warren entré en escena” (163), evitando
que los esfuerzos judiciales quedaran en la nada.

Una vez establecida esta situacién de afirmacién del Poder Judicial en el
sistema politico, deben consolidarse legal o jurisprudencialmente los medios
paraasegurar el cumplimento de decisiones particulares. En el sistema esta-
dounidense, suelen referirse como elementos clave del sistemala posibilidad
de quelos jueces apliquen alos funcionarios sanciones penales por desacato
omultas (164), en donde “la falta consiste en la desobediencia de las 6rdenes
judiciales” (165) Asf puede decirse que “la caracteristica mds importante dela
injunction estructural esla de que el juez de distrito tiene amplias facultades
para emitir 6rdenes, revisarlas segtin su arbitrio, y hacerlas cumplir mediante
la amenaza de declarar a los incumplidores en desacato”. (166)

Ante la posibilidad cierta de que el Poder Judicial pueda disputar cuotas
de poder alas demds ramas, y que existen medios técnicos para castigar de
forma efectiva a los funcionarios que no cumplen las directivas judiciales,
es que puede tener minima viabilidad un proceso de reforma estructural.

Esta observacién vale, naturalmente, tanto paraun modelo de fuerte sesgo
unilateral, en el cual el juez disefia el remedio especifico que debe cumplirse
y ejecutarse, frente a la resistencia obcecada de la autoridad demandada,

(162) PELTASON, Jack W., Fifty-Eight Lonely Men: Southern Federal Judges and School
Desegregation (1971); KLARMAN, op. cit., p. 216.

(163) FISS, Foreword..., p. 3.

{164) MELNICK, op. cit., p. 20.

(165) FISS, Foreword..., p. 24.

- (166) Id., p. 55; MELNICK, op. cit., p. 25; KLARMAN, Michael J., The White Primary Ru-

lings: A Case Study in the Consequences of Supreme Court Decisionmaking, 29 Fla. St. U.
L.Rev. 55 (2001).
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como en los modelos horizontales, multilaterales o experimentalistas., en
donde el juez ofrece un foro de negociacién entre partes representativas
que serdn quienes disefien la solucién que habrd de plasmarse en acuer-
dos transaccionales. (167) Aqui, la autoridad de la Corte es necesaria no
sé6lo como garantia de los compromisos asumidos, sino tamb.ler{ como
dato esencial que determina la dindmica del proceso de negociacion. En
este tltimo sentido, sefala Strum que “el modelo deliberativo no asume
ni requiere que el consenso sea alcanzado. El modelo.pre_ev.é como limite
la posibilidad de que se aplique un remedio 1mpuesto,!ud1c1almente en el
caso de que los participantes no lleguen a un acperdo 2 (168)

. Este punto también ha sido enfatizado por Charles Sabel and \.N.illiam Si-
mon, quienes proponen una intervencién en la que el Po.der Judicial pase a
ser un foro adecuado para desestabilizar-estructuras enqu1stada§ enel poder
que impiden el cambio, més que una fuente de soluc.iones verticales. Estos
autores sugieren que las caracteristicas de los remedios en estos casos Vhar:
ido cambiando con el tiempo, y se han vuelto més “flexiblesy p.rov1s10nales 4
ymés enfocados en “procedimientos de participacién paralos mteresa'dos y
derendicién de cuentas objetivas” (169) Pero aun en estos modelos ﬂgmbles,
experimentalistas, los jugadores del sistema cuentan con el dato esengal d.e la
autoridad judicial, que no solo es un “power broker” o un fqr_o para discutirla
solucién, sino que existe 1a posibilidad implicita pero cierta, en el trasfopdo,
deunaintervencién decisiva de poder. Este “trasfondo de sanciones func19na
como lfmite al incumplimiento —un resultado que nadie prefiere, previsto
para inducir a las partes a negociar un escenario mejor”—. (170)

En la Argentina, este dato elemental para la puesta en practica en cal_)eza
de Poder Judicial de un modelo de reforma estructural, no parece satisfe-
cho plenamente. La ecuacién parece estar invertida: la Corte Suprema ha
recurrido a casos de reforma estructural de alta visibilidad para Rrocurar
ganar una legitimidad y poder politico que hasta entonces no tenfa.

* El Poder Judicial en la Argentina no cuenta con el prestigio, tradicion o
1a fortaleza institucional que se verifica en este plano en los EEUU A lp
largo del siglo XX la Argentina, al igual que la mayorfa d.e. los paises l?u-
noamericanos, ha sufrido golpes de Estado, gobiernos militares, y gobier-
nos democréaticos autoritarios, que sucesivamente fueron erosionando la
independencia y legitimidad del Poder Judicial. (171) A pqrtir de 1983 la

(167) SANDLER - SCHOENBROD, op. cit., P. 63.. )

(168) STURM, A normative..., p. 1439; ZARING, op. cit., p. 1029.

(169) SABEL - SIMON, op. cit., p. 1021. -

(170) 1d., p. 1067. _

(171) Cf. LANDAU, op. cit., p. 244; HELMKE, Gretchen, Courts Under Constraints: Judges,
Generals, And Presidents In Argentina (2005).
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Argentina pudo establecer un gobierno democratico estable, pero incluso
en ese escenario la Corte Suprema fue objeto de cambios que minaron su
autoridad, destacdndose al respecto el aumento de sus miembros en 1990,
y los juicios politicos a jueces de la Corte de los afios 2002, 2003 y 2005.

En cuanto a los instrumentos técnicos para hacer cumplir su voluntad, al
igual que en los EE.UU,, existen en la Argentina mecanismos que permiten
atribuir responsabilidad penal por desobediencia para quienes desconocen
voluntariamente 6rdenes judiciales. (172) Debe tenerse presente, no obstante,
que los juecesinferiores delos EE.UU. suelen tener un poder méas grande para
declarar a alguien en desacato que en los sistemas civilistas. En la Argentina,
el acusado debe ser declarado culpable por un tribunal con competencia
penal diferenciada, luego de un proceso especifico, antes de que pueda re-
cibir sanciones. Por ello, y por la falta de independencia judicial, es que los
funcionarios argentinos no parecen percibir a la sancién penal como una
amenazareal. Ello hallevado en los tltimos afios a casos notorios, en donde
el desobedecimiento alas 6rdenes de la Corte Suprema ha sido flagrante, sin
que se hayan producido consecuencias judiciales o politicas. (173)

En cuanto a las sanciones pecuniarias establecidas personalmente a los
funcionarios reticentes, se ha entendido tradicionalmente que éstas eran
viables para lograr el cumplimiento de medidas judiciales. (174) No obstante,
recientemente se ha sancionado el art, 9° dela ley 26.854, que dispone que los
jueces no podran imponer alos funcionarios cargas personales pecuniarias. Si
bien esta norma probablemente sea declarada inconstitucional, revela el bajo
compromiso de las ramas politicas por respetar la autoridad de los tribunales.

En resumen, pues, se observa que esta premisa elemental est4 lejos de
estar garantizada en la Argentina. La estrategia de utilizar al litigio estruc-
tural como fuente de legitimacién ha ayudado a posicionar mejor ala Corte
Suprema a los ojos de la opini6n publica, pero no ha servido hasta ahora
para afirmar decisivamente su autoridad frente a otros factores de poder.
Por el contrario, la falta de avance o los retrocesos experimentados en al-
gunos de los casos en marcha, podrian comprometer atin més la autoridad
del Poder Judicial en el futuro. Este déficit, entonces, se preserita’como un
gran obstdculo para el éxito de la implementacién de medidas de reforma
estructural, tanto en un modelo unilateral como multilateral.

(172) El art. 239 del Cédigo Penal establece: “Serd reprimido con prisién de quince dfas
aun afio, el que resistiere o desobedeciere a un funcionario ptiblico en el ejercicio legitimo
de sus funciones o a la persona que le prestare asistencia a requerimierito de aquél o en
virtud de una obligacién legal”. L : 1w ey

(173} Véase AGUILAR, Natalia, “No se cumplen sentencias clave de la Corte” Diario Per-
fil, Feb. 2,.2013, p. 21; Editorial, “Impunidad para Intentar Cubrir la Retirada” Diario La
Nacié6n, Dic. 22, 2013, § 1, p. 34. -

(174) LORENZETT], op. cit., p. 188.



200 MARTIN OYHANARTE (h.)

c) Contrapeso del Poder Judicial

‘Desde el nacimiento de los litigios estructurales en los EE.UU,, la doctrina
ha sefialado que uno de los grandes desaffos para tener éxito serfa el modo
de encontrar un adecuado contrapeso para esta nuevo rol del Poder Judicial.
Desde el momento en que el 6rgano que constitucionalmente estd lamado a
controlar alas ramas politicas pasé a ejercer funciones gerenciales, se produjo
el interrogante acerca de que 6rgano podria supervisar a los jueces. Este dile-
ma es pertinente tanto desde un punto de vista teérico —en el marco de un
cuestionamiento acerca delalegitimidad democratica de un érganono electo
que pasa a gestionar recursos puiblicos— asi como desde un punto de vista
meramente sociolégico, a fin de evitar casos de abuso de poder o corrupcion.

Como es evidente, en la medida en que los procesos de reforma se plantean
en el marco del discurso legal, resulta institucionalmente dificil establecer
un control por parte de érganos externos al mismo Poder Judicial. (175) Pero
aun asf, resulta crucial establecer mecanismos que moderen el ejercicio
discrecional de esta nueva facultad judicial, ya que de otro modo se corre el
riesgo de quelos casos de abuso deslegitimen tanto el proceso judicial como el
reclamo de fondo, cayendo en supuestos tipicos de “populismo” judicial. (176)

'Ya desde las primeros estudios de Fiss, la doctrina estadounidense puso
el acento en que los procesos de reforma estructural amenazan el ideal de
una Justicia independiente e imparcial porque “el deseo de ser eficaz lleva
al juez a intentar la proeza de reformar ala burocracia...y esa ambicién hace
a su vez que el juez abandone su posicién independiente para entrar en el
mundo de la politica” (177)

En los EE.UU., la propia justicia ha denunciado casos de corrupcién o
colusién con el juez, o entre las partes. Es por eso que se ha llegado, por
ejemplo, a que el propio Justice Lewis Powell, denunciara en un caso de
desegregacién racial que los intervinientes en el proceso “habfan unido
fuerzas al solo efecto de extraer fondos del tesoro estatal” (178)

A pesar delo dicho, debe destacarse de todos modos que las denuncias por
corrupcién o por abuso de autoridad de parte de los jueces de los EE.UU. en
este tipo existieron, pero son marginales en comparacién con la cantidad de
casos en los que se utilizaron remedios estructurales. De modo que €l control
delrol gerencial de los jueces no se lleva a cabo mediante dispositivos legales
especiales, u 6rganos de control formales creados al efecto, sino que parece

(175) CHAYES, Abram, “Foreword: Public Law Litigation and the Burger Court’, 96 Harv.
L.Rev. 4,47 (1982). - i I B ol i

(176) Sobre este concepto véase HAMMERGREN, Linn, Envisioning Reform: Improving
Judicial Performance in Latin America 280 (2007); LANDAU, op. cit., p. 235.

(177) FISS, Foreword..., p. 46. .

(178) Milliken v. Bradley, 433 U.S. 267, 293 (1977) (Powell, J., concurring).
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suficiente el marco legal general, las instancias de apelaciony el seguimiento
por parte de los grupos de interés involucrados en el asunto.

En pafses como la Argentina, la situacién del posible abuso de poder y
corrupcién por parte de los jueces en el marco de casos de reforma estructu-
ral, es potencialmente m4s grave. De acuerdo con un ranking internacional
realizado por Transparecy International, Argentina se ubica en el puesto 102
entre 174 paises. (179) Asimismo, Argentina también registra altos niveles de
trafico de influencias (puesto 140), junto con uno de los indices de confianza
en los politicos m4s bajos del mundo (puesto 143), sumado a una evaluacién
negativa de la configuracién institucional (puesto 138), todo ello de acuerdo
con el informe World Economic Forum del periodo 2012-2013. (180) En par-
ticular, las instituciones percibidas como mas corruptas en Argentina son los
partidos politicos, los funcionarios ptiblicos, el Poder Legislativo, la policia,
pero también, a diferencia de otros paises delaregion, el Poder Judicial. (181)

~ Enel caso particular dela accién judicial en casos de reforma estructural, la
cuestién de la corrupcién se plante6 con todo dramatismo y ha quedado en
el primer plano de la agenda publica. En el caso “Mendoza’, el juez federal a
cargo de la ejecucion fue apartado por graves presunciones de corrupciony
abuso de autoridad, motivo por el cual fue denunciado ante la justicia penal y
ante el Consejo de la Magistratura por la propia Corte Suprema. Al apartarlo,
la Corte Suprema sefial6 expresamente que tratdndose de un caso de reforma
estructural, debfa extremar los recaudos para preservar “la confianza de la
sociedad en la transparencia de los procedimientos cumplidos” (182) En
consecuencia, desde noviembre de 2012, 1a causa “Mendoza) que es sin duda
la causa mas emblemadtica que la Corte Suprema ha promovido en materia
de reforma estructural, “esta practicamente detenida’ (183)

Resulta evidente entonces que, dado el distinto contexto sociolégico e insti-
tucional, no es posible seguir en paises como la Argentina el mismo modelo de
control difuso que en los EE.UU. Los mayores niveles de corrupciény el débil
marco legal e institucional para combatir los problemas de falta de transparen-
cia, hacen necesario que se implementen soluciones especificas y novedosas
que brinden un mecanismo de supervisién independiente y especial sobre las
actividades de jueces que pasan a gerenciary administrar cuantiosos recursos
ptiblicos. Esto podria hacer recomendable, entre otras posibles soluciones,

(179) Transparency International, Corruption Perceptions Index 2012, at 3 (2013), disponible
en http://files.transparency.org/content/download/537/2229/file/2012_CPI_brochure_EN.pdf.

(180) World Economic Forum, Global Competitiveness Report 2012-2013 (2013) disponi-
ble en http://www3.weforum.org/docs/WEF_GlobalCompetitivenessReport_2012-13.pdf.

(181)Id. p. 35.

(182) Caso “Mendoza’, L].E. (2012-LXVI-596). :

(183) TOMINO, Pablo, “A Cinco afios de que se ordenara sanear el Riachuelo, atin queda
un largo camino’, Diario La Nacién, Jul. 8, 2013, § 1, p 30.
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una mayor influencia de parte dela AGN o el Ministerio Ptiblico, como ocurre
en Brasil (184), asf como la creaci6n de 6rganos de auditoria independientes,
nombrados por concurso dentro de la propia estructura del Poder Judicial, con
competencia especifica sobre los casos de reforma estructural.

2. Requisitos técnicos
a) Marco Legal de las Acciones de Clase

Los procesos de reforma estructural tienen como caracteristica distintiva
el caracter colectivo, es decii‘, que en el centro de la accién no se encuentra
el individuo sino un “grupo’, (185) A partir de esta premisa, es necesario
redefinir el concepto tradicional de “parte’; ya que quien se presente ante
el tribunal no estara ejercitando un derecho individual y exclusivo, sino
que pondré en juego un derecho que corresponde a un nimero indeter-
minado de personas. Asf, pues, es necesario que existan reglas procesales
que le permitan al tribunal determinar “si los intereses del grupo victima
son adecuadamente representados”’(186) y que habran de respetarse las
nociones elementales del derecho de defensa en juicio. -

“Enlos EE.UU. el canal procesal que hizo posible a nivel federal el planteo de
casos como “Brown” o los referidos a las condiciones de detencién, ha sido
el de las acciones de clase, especialmente luego de la reforma de 1966. (187)
En ese afio, se disefié un nuevo sistera mediante el cual se buscaba asegurar
que los miembros de la clase se identificaran antes de la decisién definitiva
del proceso y quedaran todos los interesados vinculados por el resultado del
proceso, salvo supuestos especiales. Asimismo, estas reformas de 1966 intro-
dujeron “un enfoque mis transaccional del litigio,’ (188) y tuvieron como fin
especifico unamejor aruculacmn delos procesos de reforma estructural. (189)

El punto central de este mecanismo procesal es la certificacién de la clase.
La Rule 23 (190) es una regulacién general a nivel federal, que abarca los
distintos 4mbitos en las que este instrurfiento puede ser util, que va desde
las demandas por derechos civiles, a los reclamos patrimoniales masivos.

En el caso de los 11t1glos en donde se debaten derechos fundamentales,
que dan lugar a los remedios estructurales, los requisitos que usualmente se
cumplen para la certificacién de una clase son los que surgen bajo la Rule 23

(184) Véase MC.ALLISTER, Lesley K., “Revisiting a ‘Promising Institution’: Public Law
Litigation in the Civil Law World’ 24 Ga. St. U. L. Rev. 693 (2008).

(185) FISS, Foreword..., p. 19.

(186) Id., p. 20.

(187) CHAYES, “Foreword..” p. 27.

(188) APPEL, op. cit., p. 215.

(189) CHAYES, ”Foreword 5p.27.

(190) Fed. R.Civ.P. 23
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(b) —2—. Aqui, la decisién acerca de la certificacién, se traduce enla creacién
de una clase “cerrada” y “obligatoria” (o “Mandatory Class”) que no permite a
losindividuos integrantes de la clase el derecho a optar por excluirse del litigio
(u “opt out right”). Tal como lo explic6 la Comision Asesora de la Reforma de
1966, la Rule 23 (b) —2— fue adoptada a fin de facilitar la tramitacién de accio-
nes colectivas que tuvieran por objeto alos derechos civiles, estableciendo un
procedimiento que debe distinguirse claramente de aquellos casos enlos que
se busca exclusiva o prioritariamente una compensacién monetaria. (191) Por
lo tanto, la Rule 23 (b) —2— estd especificamente destinada a ser aplicada en
acciones colectivas en las que se busca que el Poder Judicial remedie de forma
gerencial la violacién a derechos de jerarquia constitucional.

_El trdmite de certificacién es:complementado por técnicas que buscan
preservar los derechos de los individuos que integran la clase, tal como “una
amplia notificacién de la demanda y su estado procesal, imposibilidad de
continuar con los tramites hasta que las partes originales no procuren un.
representante respecto de intereses especificos, el reclutamiento de interven-
tores judiciales especializados yla invitacién a potenciales amici curiae” (192)

Asimismo, la ley fija criterios objetivos para que los jueces evalten si
quien se postula como parte representativa, protegerd de modo justo y
equitativo los intereses de la clase. El tribunal evaluaré si la parte puede
actuar de forma informada, diligente y vigorosa, si existe la posibilidad de
intereses en conflicto o riesgo de colusién. (193)

Al certificarla clase, el tribunal procede anombrar un “Class Counsel,que pasa
atener el control del proceso. Aqui también el tribunal debe evaluarla capacidad
delletrado para representar en forma equilibrada y adecuada los intereses de la
clase. Asimismo, cudles son los recursos econémicos que esté dispuesto a poner
enbeneficio delaclase. A fin de tomar una decisién fundada, “el juezpuede llevar
acabounaaudiencia de prueba, nombrar peritos, requerirla opinién de amicus’
curiae o permitir la intervencion de terceros a fin de obtener informaci6n’ (194)
En este aspecto, resulta vital para el procesola clara gufalegislativa establecida en
la Rule 23 (g), y aun asf, existe una posibilidad real de que el letrado en cuestion
no represente adecuadamente los intereses de sus clientes. (195) '

(191) Fed. R. Civ. P. 23(b)(3), Advisory Comitee’s nota {1966). Véase Herbert Newberg -
Alba Conte, Newberg On Class Actions § 4.10 p. 4-6 (1992)

(192) SABEL - SIMON, op. cit., p. 1098. -

(193) BRUMMER, Chris, “Sharpening The Sword: Class Certification, Appe]late Revnew, And
The Role Of The Fiduciary Judge In Class Action Lawsuits’, 104 Colum. L. Rev 1042, 1049 (2004).

(194) REICHBACH, Amy M., “Lawyer, Client, Community: To Whom Does The Education
Reform Lawsuit Belong?’; 27 B.C. Third World L.J. 131, 149 (2007).

(195) MOLOT, Jonathan T., “An Old Judicial Role for a New thlgatlon Era) 113 Yale k. J.
27, 48 (2003).
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Por ullImo, unade las caractensﬂcas més relevantes de la Rule23 es el amplio
alcance de la cosa juzgada de la sentencia con relacién alas partes involucradas
enladisputa. De acuerdo conlasubdivision (c) —3—, el fallo emitido en cualquie-
radelos tipos de acci6n de clase previstos en la subdivisién (b) sera vinculante y
final paralos miembros dela clase, sea ella favorable o desfavorable parala clase.

Sisetiene en cuenta que, como dijimos antes, la forma més evolucionada
y eficaz de los procesos de reforma estructural se articulan mediante un
modelo horizontal de soluciones multilaterales negociadas, la reglamen-
tacién clara y completa de las distintas facetas de las acciones de clase y
el proceso de certificacién de la clase bajo la subdivisién (b) —2— facilita
considerablemente estas soluciones al proceso.

Asflo explican Sabel & Simon, al decir que en el modelo multilateral de litigio
estructural, el punto central es que el tribunal “identifique a las personas afec-
tadas, evalte la representatividad de aquellos que pretenden representarlas, y
distribuir cargas entrelos intereses contrapuestos que existan en el proceso’. (196)

En la Argentina, no existe a nivel federal un c6digo o unaley que regule de
modo general y comprensivo los procesos colectivos que pueden dar lugar
a la reforma estructural. Tal como lo hemos sefialado en un traba]0 ante-
rior (197), al que nos remitimos, el mayor problema que genera el vacfo de una
normativa legal general y adecuada, es el de la ausencia de incentivos para
aplicar un modelo de litigo multilateral y llegar a acuerdos transaccionales.
Este eje de la reglamentacién es vital en materia de litigios colectivos sobre
derechos fundamentales, tal como lo demuestra la experiencia delos EE.UU.
Por eso, es importante sefialar que no se trata de simplemente de cubrir el
vacio normativo, sino que es imprescindible adoptar el modelo de legislacién
sobre acciones de clase més adecuado paralos casos de reforma estructural.

- Espor ello que hemos sostenido que aquellos pafses que, como la Argenti-
na, busquen aplicar los modelos mas exitosos de litigio estructural, deberan
reformar la legislacion vigente y cubrir sus vacios normativos con una legls-
lacién sobre acciones de clase orientada ala participacién y negociacién de
soluciones, siguiendo un patrén similar al modelo que en este aspecto tiene
EE.UU. En particular, es necesario que la legislacién procesal autilizar en el
marco de la reforma estructural contenga estos requ1s1tos minimos:

(i) un proceso de certificacién de clase en donde se umﬁque la repre-
sentacién;

(ii) posibilidad de certificar una clase obligatoria (“mandatory class”),
sin derecho de autoexclusién;

(196) SABEL - SIMON, op. cit., p. 1097.
(197) OYHANARTE, Martin, “thlglo estructural y derechos fundamentales. Necesidad de
un régimen procesal adecuado’, Revista de Derecho Constitucional, L.E. (2014- LXXII-45)
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- (iid) parametros objetivos paraque elj juez pueda evaluar, alolargo del pro-
ceso, silarepresentacion dela parte y el abogado dela clase son adecuados;

-~ (iv) quela sentenciay el acuerdo transaccional tengan fuerza de cosa juz-
gada para todos los miembros de la clase, diriman las cuestiones de forma
final, sin que exista la posibilidad de iniciar, en circunstancias ordinarias,
nuevas acciones al respecto. ‘

Estos re(iuisitos, que han probado ser ttiles en el modelo de los EE.UU.,
resultan imprescindibles para el nacimiento a una representacién unificada,
con fuerte poder de negociacién y que pueda ofrecer la posibilidad a ambas
partes una solucién final, inatacable por acciones colectivas o individuales
posteriores: Fuera de ello, resulta menos probable la implementacién de
un modelo de reforma estructural horizontal guiado por.la negociaciény
solucién por medio de transacciones y negociaciones.

'b) Problemas de representacion

Ya hemos puesto de manifiesto que los procesos de reforma estructural
suelen tener el efecto de dar a los abogados y al juez demasiado poder, y
ser instancias en las que se facilitan actos de abuso o de corrupcién. Este
problema, a su vez, es uno de los grandes prejuicios que se registra en los
paises latinoamericanos en contra del uso de las acciones colectivas.

" El punto de partida de esta cuestién es la evidencia que demuestra que,
en general, ante un “consent decree”, los jueces acttian con “mucha timidez”
y “estan dispuestos a dejar alas partes, en especxal alos demandados, para
control el procesoy el resultado de estas causas”. (198) En estas situaciones,
suele imponerse la voluntad de lo que se ha llamado “grupo de control”
(199) o “liderazgo organizacional” (200), antes que “las clases por sf mismas,
quienes manejan el litigio” (201)

" Un primer plano en donde se advierte esta anomalia es precisamente en el

plano politico. Los autores especializados han sefialado que las ramas elec-
tivas del gobierno muchas veces recurren al litigio estructural para evadir su
responsablhdad ejecutiva o legislativa ante el electorado. Se ha cuestionado
asf que bajo el uso de este instrumento procesal el juez “admite que se use
su déspacho para darle cobertura politica al gobernador que debié haber
tomado la responsabilidad de tomar decisiones por sf mismo’. (202)

(198) PARKER, Wendy, “The Decline of Judicial Decisionmaking: School Desegregation
and. District Court Judges’, 81 N.C. L. Rev. 1623,1655 (2003).

(199) SANDLER - SCHOENBROD, op. cit., p. 61.

(200) BELL, op. cit., p. 500.

(201) KIM, op. cit., p. 962.

(202) SABEL - SIMON, op: cit., p. 1092.
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En el contexto de la reforma carcelaria en EE.UU., los administradores
fueron usualmente colaborativos en el litigio. Los remedios en estos casos
“frecuentemente fueron disefiados en parte por los demandados, sirviendo
en gran medida a sus propios intereses: incrementar su partida presupues-
taria, controlar a la poblacién carcelaria, y promover la profesionalizacién
de su fuerza de trabajo y la burocratizacién de su organizaci6n” (203)

Lamisma situacion se ha registrado en el marco de lareforma educativa,
en donde se ha subrayado la situaci6n de riegos y los perjuicios sufridos por
“clientes cuyo interés educacional no se alinea con los ideales de integracién
quetienen los abogados (204) Es frecuente en esta instancia encontrar un
abogado de la clase “tomando decisiones, fijando prioridades, y tomando
responsabilidades que debieran ser determinadas por los clientes y mo-
deladas pro la comunidad”. (205)

Esto pone en el primer lugar de atencién alos abogados que ofician como
representantes no sélo de sus clientes directos (sean personas individuales
0 una organizacién) sino de un nimero indeterminado de personasy de la
clase como un todo. En estos casos, el abogado debe actuar como “portavoz
de grupos extensosrespecto delos cuales se tiene deberes y responsabilidades
diferentes de aquellas que existen entre abogados o clientes en casos ordi-
narios” (206), lo que suele agravar los problemas de representacién (207) y
propiciar que los abogados “promuevan su propia visién del interés ptiblico,
en muchos casos a expensas de algunos de sus clientes” (208)

Estos problemas, identificados adecuada y tempranamente por la doctrina
especializada en los EE.UU., han merecido como respuesta varias iniciativas
legales e institucionales. La més evidente, ha sido la de reclamar una mayor
participacidn del juez en todas las instancias del proceso, particularmente de-
finiendo los términos de la discusién (209) y viéndose obligados a realizar un
control estricto respecto del contenido de eventuales acuerdos transaccionales.

En segundo lugar, los problemas relacionados con los posibles conflictos
de interés, son un poderoso argumento para ampliar la participacién de
personas que podrian resultar afectadas por la decisién. Tal como explica
Appel, si bien una mayor apertura puede conspirar contra la celeridad del

(203) SCHLANGER, “Civil Rights...? p. 562.

(204) BELL, op. cit, p. 471.

524(1?5) Id., p. 512; REICHBACH, op. cit., p. 139; KIM, op. cit., p. 963; STURM, Anormative...,
p.

(206) CHAYES, “Foreword..” p. 27.

(207) MOLOT, op, cit.; p. 47. ‘

(208) SANDLER - SCHOENBROD, op. cit., p. 124. En igual sentido SCHWARZSCHILD,
Maimon, “Public Law by Private Bargain: Title VIl Consent Decrees and the Fairness of
Negotiated Institutional Reform’, 1984 Duke L.J. 887, 909 (1984).

(209) MOLOT, op. cit., p. 51.
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proceso, “los individuos deben intervenir porque las personas que repre-
sentan sus intereses son inadecuadas” y “los abogados que representan
sus intereses son ineptos, inexpertos, tienen mucho trabajo, cobran poco
dinero, o estas cuatro cosas al mismo tiempo”. (210)

En tercer lugar, la leg1slac1on debe contemplar mecanismos para asegurar
al méximo la participacién directa por los miembros del grupo “antes que
la delegaci6n absoluta en el abogado de la clase” (211) Esto significa que
debe existir una instancia judicial ttil que permita a los interesados hacer

“sugerencias respecto de los acuerdos u objetar su contenido, aun cuando no
disfruten del derecho a litigar respecto de la responsabilidad del demanda-
do” (212) Dicho en otros términos, debe ser posible que los interesados pue-.
dan sugerir contenidos o cambios antes de que el acuerdo sea homologado .
o rechazado. (213)

Por tltimo, de la mano con estos mecanismos, deben existir normas es-
pecificamente disefiadas para regular el caso de los abogados que actian
en el ambito de las acciones de clase, que los obligue al menos a “exponer
completamente los conflictos de interés potenciales entre la clase y el
abogado, 0 entre los miembros de la clase entre sf’. (214)

En la Argentina, al no encontrarse reguladas de modo general y porme-
norizado las acciones de clase, no es posible encontrar estos mecanismos
especificos de resguardo ante los posibles conflictos de interés que pueden
presentarse entre el abogado algunos miembros de la clase o la colusion
con los representante de la parte contraria. Naturalmente, existen normas
generales que regulan el ejercicio de la abogacia y que reprimen penal-
mente a los abogados que formalmente defiendan partes contrarias o que
perjudiquen deliberadamente la causa de su cliente. (215) Pero ninguna de
estas normas son lo suficientemente especificas para regular los “disclasu-
res” que deben hacer los abogados que actiian en el marco de las acciones.
de clase, ni tampoco existen normas que orienten alos j ]ueces que deben
determlnar quién serd el abogado dela clase. '

En cuanto a los mecanismos procesales que aseguren 1nterven01on de
terceros, y que garanticen una audiencia piblica a todos los potenciales

(210) APPEL, op. cit., p. 297.

(211) KIM, op. cit., p. 963; STURM, op. cit., p. 1424.

(212) SCHWARZSCHILD, op. cit., p. 911. -

(213)1d., p. 916.

(214) REICHBACH, op. cit., 152.

(215) Art. 271 del Cédigo Penal establece que “Ser4 reprimido con multa. de pesos dos
mil quinientos a pesos treinta mil, e inhabilitacién especial de uno a seis afios, el abogado
o mandatario judicial que defendiere o representare partes contrarias en el mismo juicio,
simultdnea o sucesivamente o que de cualquier otro modo, perjudicare deliberadamente la
causa que le estuviere confiada’
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interesados, debetnos observar que si bien formalmente no estdn contem-
plados en ley alguna, la préctica de los casos “Verbitsky” y “Mendoza” ha
incluido la celebracién de audiencias ptiblicas y la creacién de un cuerpos
colegiados encargados de dialogar y canalizarla participacién ciudadana en
el control dela ejecucién del plan. Debessefialarse, de todos modos, que sin
perjuicio de estas audiencias, el criterio para atribuir intervencién formal
en el proceso, sea como parte, o sea como tercero con derecho a participar
en la mesa de discusién con voz propia, ha sido restrictivo. °

En el caso “Verbitsky’, como se ha dicho, se produjo una sentencia con-
denatorla, imponiendo los objetivos centrales del plan de reforma, sin un
reenvioala ]uSUc1a provincialy sin una paruapacmn activa del gobernador
de esa provmcla Asimismo, hemos visto c6mo la “Mesa de Dlalogo" no
pudo mantener su funcionamiento a lo largo del tiempo. '

Por su parte, en el caso “Mendoza”, se definié con criterio amplio las
personas que actuarfan en caracter de parte actora y los que lo harian en
calidad de demandados (216), peroluego se adopt6 un criterio muy estricto
pararechazar otras presentaciones u otras voces que podrian haber hecho
aportes significativos. (217)

En cuanto al contenido y grado apertura con la que se celebraron las
audiencias ante la Corte Suprema, debe decirse que éstas se han celebrado
restringiéndolas a “ciertos n1’1c1e0s temdticos”(218), y estrictamente a los
fines informativos, con el tinico propésito de allegar al tribunal elementos
para evaluar el seguimiento de la causa, y no tanto para disenar los pla-
nes de accién a seguir En palabras de la Corte, las audiencias suelen ser
que se informe “el grado de avance en el cumplimiento de los mandatos
1mpuestos (219) pero no para revisar la adecuacién de estos mandatos.

(216) El 20 de marzo de 2007 la Corte Suprema definié qué personas actuarfan como
parta actora, incluyendo a los individuos que promovieron la demanda original y al De-
fensor del Pueblo de la Nacién. Tamblén se mcluyo auna hsta de ONGs y de terceros. Caso
“Mendoza’, Fallos 330:1158 {2007). :

(217) La Corte rechazé la mtervenc16n de terceros de gran peso msntucmnal como el
caso del Defensor General de la Ciudad de Buenos Aires o el Defensor del Pueblo de la
Provincia de Buenos Aires, alegando que “al haberse dictado sentencia definitiva en las re-
clamaciones ¢ que tenfan por objeto la prevenm()n y recomposicién del medio arhbiente, el
objeto del procéso se encuentra agotado y, en tales condiciones, la solicitud para interve-
nir como tercero no resulta admisible” (“Mendoza’, 1.].E. 2011-VL-130). Asimismo, la Corte
también rechazé el pedido de intervencién previa al dictado de la sentencia de fondo del
titular del Ministerio Pdblico Fiscal (Fallos 331:1679).

(218) Caso “Mendoza’, 1J.E. (2011- XLIII-619).

(219) Fallos 335-1777 (2012) Otro ejemplo resulta dela resolucién porlacual laCorte Su-
prema convocé a una audiencia a las empresas Coordinacién Ecol6gica Area Metropolita-
na Sociedad del Estado (CEAMSE) y de Aguas y Saneamientos Argentinos S.A. (AySA), a fin
de “informar sobre los actos cumplidos’, pero no para discutir eventuales modificaciones a
los planes en marcha (Caso “Mendoza”, IJE 2012-LXVI- 263).
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En este punto, entonces, se observa que serfa deseable no sélo establecer
legalmente la obligatoriedad de estas audiencias, no s6lo para asegurar la
participacion a los fines informativos, sino también para efectuar un control
ciudadanorobusto. Seria deseable quela Argentina reglamente adecuadamen-

telaposibilidad de establecer acciones en las que los acuerdos sean oponibles

obligatoriamente a todos los miembros de la clase y que, como garantia del
interés de las partes ausentes, generalizara la intervencién del Ministerio
Publico a todas las materias en las que pudiera existir una transaccién. (220)

- ¢) Flexibilidad

Por su naturaleza, el Poder Judicial toma decisiones en las que declara
principios, derechos fundamentales, verdades con fuerza de cosa juzgada,
yfija precedentes. Por el contrario, la actividad administrativa es dindmica,
y se apoya en decisiones pragmadticas, provisionales, de mera conveniencia,
quedeben ser flexibles y deben adaptarse permanentemente ala cambiante
realidad. Enla medida en quela actividad administrativa es llevada adelante
por 6rganos judiciales, que naturalmente se expresan segun el discurso de
los derechos, puede llevar a inadecuaciones y conflictos que finalmente
redundan, al mismo tiempo, en un gerenciamiento ineficaz del conflicto
soaal yun menoscabo alafuerza de los derechos enjuego.

La experienciade los EE.UU demuestra que en' muchos casoslos procesos de
reforma estructural de una determinada drea delaadministracién se prolongaron
por veinte o treinta afios, de modo que esta tension entre la fluidez de la admi-
nistracién y la rigidez de los derechos llevé a muchas intervenciones judiciales
a producir efectos contraproducentes, no deseados o0 a un rotundo fracaso. .

En el caso de la desegregacidn escolar, hemos visto ya como el fen6meno
paradojal del “white flight” condujo a un resultado no deseado. El hecho
de que en muchos estados las familias blancas se mudaran a los suburbios
para escapar de una integracién forzosa con otras minorfas, “contribuyé
a producir suburbios de blancos, alrededor de centros urbanos habitados
por las minorfas” (221) El origen de este efecto no:deseado, consistente
en una resegregacion, estuvo en cierta rigidez con la que originalmente
fue decidido el caso “Brown” Paradéjicamente, el “white flight” y la rese-
gregacion geogréfica “fue plenamente consisten con Brown, o quizds mas
correctamente, conlo que Brown lleg6 a convertirse en la actualidad” (222)

(220) El art. 54 de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor establece que para arribar a
un acuerdo conciliatorio o transaccién, deberd correrse vista previa al Ministerio Piiblico
Fiscal, salvo que éste sea el propio actor de la accién de incidencia colectiva, con el objeto
de que se expida respecto de la adecuada consideracién de los intereses de los consumido-
res o usuarios afectados.

(221) BALKIN, op. cit., p. 1571.

(222) 1d., p. 1566.
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Por esta razén, enlos casos en los que la intervencién judicial ha sido muy
rigida, el bajo impacto de la reforma y la ocurrencia de efectos contrapro-
ducentes, se multiplica. Al mismo tiempo, la cristalizacién de ciertos estdn-
dares adoptados por una decisién judicial, puede quitar incentivos y hacer
mds dificil plantear objetivos superadores, que van mds alla de los fijados
por los jueces. Por ejemplo, se ha dicho que “la misma rigidez del acuerdo
transaccional en José P.y el proceso que requeria, hacfa més dificil que nue-
vos intendentes, ministros o directivos del campo educacional mejoraran
el sistema’ (223) Estas paradojas son muy frecuentes también en materia
ambiental, en los casos en los que se ha dictado, por ejemplo, “una orden
del tribunal para obligar al gobierno local a invertir sus escasos fondos en

cumplir los estdndares dela Ley de Aguas Limpias, que produce pocos bene-

ficios a nivel ambiental, mientras ello causa que se demoren otras mejoras de
infraestructura que podrian producir beneficios ambientales mayores’”. (224)

Desde luego que la jurisprudencia ha admitido que los planes de reforma
estructural puedan ser revisados o mitigados cuando se presenten tanto un
“imprevisto” cambio de circunstancias y que las modificaciones propuestas
estén adecuadamente disefiadas para las nuevas circunstancias, (225) Pero
esta via de revisién no es ficilmente adoptada por los tribunales.

Enelplanolatinoamericano, se hasefialado quelosefectos paradojales pueden
ser aun mds pronunciados que en otras regiones. Dada una mayor desigualdad
social, el acceso alajusticia para ciertos sectores es restringidoy desparejo, lo cual
conduce a que las decisiones judiciales sobre derechos sociales puede tener un
efecto general desfavorable paralos més pobres, en términos distributivos. (226)

Enla Argenﬁna, a pesar de la corta experiencia, creemos que la premisa
de la flexibilidad ha sido tenida cuenta.

En el caso “Verbitsky”, hemos observado quela creacién por parte de laCorte
Suprema de una “Mesa de Didlogo” estuvo orientada a dotar al sistema de la
necesariaflexibilidad y permanente adaptacién de los términos delos objetivos
ymandatos judiciales. Por otro lado, en este plano resulta un dato negativo la
sentencia inicial fue elaborada sin reenvio a la justicia provincialy con escasa
participacién de la Provincia de Buenos Aires, de modo que es altamente
probable que se produzcan inadecuaciones a las realidades cambiantes de

(223) SANDLER - SCHOENBROD, op. cit., p. 93

(224)1d,, p. 8. ; i

(225) 502 U.S. 367 (1992)

(226) C£ GOUVEA, Carlos P, “Social Rights Against the Poor”, 7 Vienna Journal on Inter-
national Constitutional Law (2014), disponible en http://sstn.com/abstract=2219890 (argu-
mentando que en Brasil, las decisiones judiciales sobre derecho a la salud, en particular, y las
referidas a los derechos econémicos Yy sociales, en general, tienden a favorecer a los grupos
que tienen facil acceso a la justicia y tienen un efecto negativo desde una 6ptica distributiva).
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un distrito con graves dificultades econémicas. Ello podn_’a"explicar la escasa
utilidad que luego, en la préctica, tuvo la “Mesa de Didlogo

En el caso “Mendoza, se destaca que tanto el proceso para (?l dlgtado de
la sentencia y el posterior proceso de ejecucién han Sld(? part1c1patc11x.ros, c.o:
amplia repercusi6n en la opini6n piiblica y gran cantldafi _de au 1¢;nc1a 1
Aun cuando la Corte limit6 quizés excesivamentg la_part1c1pac1on orﬁla
de algunos terceros relevantes, y las audiencias publicas ante la Co;te an
tenido un marco de excesivarigidez, debe reconocerse que se hanp anteril-
do adecuadamente —al menos en el plano formal— mecanismos pall'ﬁ’ a
flexibilizacién y adaptacion paulatina delos n}an“datos judiciales. También
debe mencionarse que el iribunal de ejecucién h‘a cqlebrado numerosas
audiencias a efectos de escuchar e intercambiar Cl'-ltel'lO_’S con la ACUMAR,
las autoridades municipales, empresas de servicios publicos, el Cuerpo
Colegiado y demas actores involucrados”. (227) A suvez, Eal como exprg(slzx
la propia Corte Suprema, el plan de reforma consiste en “un lp;fog.r(zlimz::, =
objetivos y resultados cuyos contenidos y plazos fqeron esta gm ai)ls sor
precisién” (228), sin incluir en ese programa los medios técmcos etalla lta,l
que quedaron a discrecién dela autorldz:ldes a cargo. De modo_g}igdregu
claro que el plan de reforma fue concebido con adecuada flexibilidad.

‘V. Conclusiones

Desde un punto de vista eminentemente préctico, el analisis 'compali';l-
tivo del uso de remedios estructurales en los EEUU yla Argentina nos Ea
revelado que los resultados obtenidos son dispares y controverscllales. s
evidente que eficacia e impacto soster}ndo, de largg .plazo: depen e esen-
cialmente de ciertas condiciones politicas y requisitos técnicos que son
posibles identificar.

Desde el punto de vista de las condiciones politicas, la experiencia (zls-
tadounidense sugiere que los litigios estructurales son eficaces cuando
el Poder Judicial actia con el apoyo de las ramas pOl]:tIC?.S Y en un marco
institucional en el cual sulegitimidad y autoridac.l son 1.11d1scut1dasf En este
punto, la experiencia Argentina confirma esta afirmacion. I'Ja Corfe S(lilpre-
ma de nuestro pais ha actuado en este marco con prudencia, hac1en. odurc;
uso restrictivo de este instrumento que todavia se presenta a }a_ socieda
como excepcional. En esa linea, ha sido acertado abordar teméticas como
la ambiental o la carcelaria, procurando actuar de forma alineada y nlo
confortativa con la agenda de las demés ramas del gobierno .federa.ll yda
opinién publica mayoritaria. No obstapte, la Corte Suprema sigue siendo
un actor débil dentro del sistema politico, por lo que cuando el consenso

(227) CORIA, op. cit. :
(228) Caso “Mendoza’, 1.].E. (2010-XXXIX-851).
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politico perdi6 fuerza, las causas se estancaron o se produjeron retrocesos
evidentes.

Por lo tanto, se puede observar que la utilizacién de los litigios estruc-
turales como estrategia de legitimacién no ha sido suficiente para que la
Corte Suprema gane la autoridad necesaria como para imponerse frente
a las demas ramas de gobierno. Esta falta de autoridad se convierte en
un serio.obstdculo para la utilizacién exitosa tanto de un modelo vertical
como horizontal, en tanto en este tltimo caso, como se ha demostrado, la
autoridad del juezjuega un papel clave, aunque de forma implicita. En ese
contexto, el actual estancamiento-de las causas, la falta de transparencia
enla gestién y la falta de resultados duraderos en los procesos colectivos
analizados pueden transformarse en un factor de fuerte. debilitamiento
del Poder Judicial. Se observa, -asi, que las condiciones politicas para la
utilizacién eficaz de los litigios estructurales en la Argentina no parecen
estar garantizadas, y ello puede explicar el bajo impacto de las reformas
intentadas.

"En el plano técnico, el método comparativo demuestra que tanto la
Argentina como muchos pafses latinoamericanos presentan todavia un
déficit objetivo. La falta de reglamentacién legal y pormenorizado de un
sisterna de acciones de clase similar al que rige en los EE.UU.,, impide que
los jueces y las partes puedan hacer nacer con facilidad un polo activo con
fuerza de negociaci(’)n suficiente. En la Argentina, la Corte Suprema ha
identificado este vacio legal, y ha tratado de cubrirlo mediante lo resuelto
en el caso “Halabi’, mediante la realizacién de audiencias ptiblicas o conla
creacién de mecanismos ad hoc, tal como la “Mesa de Didlogo” en el caso
“Verbistky” No obstante, esa iniciativa judicial es insuficiente para cubrir
elvacio normativo, de modo que no sorprende que hasta el momento haya
sido imposible la puesta en practica un modelo multilateral de reforma
estructural. Por lo tanto, el caso argentino confirmala necesidad de legislar
rigurosamente este &mbito del derecho procesal, disefiar un marco paralas
acciones de clase que siga en lo esencial el modelo de las Federal Rules of
Civil Procedure segin la reforma de 1966, y contemplar los problemas de
representacion que a menudo se presentan en este contexto.

En sintesis, podemos afirmar que la comparacién entre el modelo de
los EE.UU. y el de la Argentina pone en evidencia que en este tiltimo pafs
todavia existen obstdculos en el plano politico y en el plano técnico que
explican el bajo impacto que ha tenido el uso de litigios estructurales. Este
tipo de activismo judicial, como estrategia de legitimacién, sin la adecuada
contencion institucional, no puede tener como punto de partida a la utili-
zacion de remedios estructurales ya que, en el mejor escenario, ese es un
punto dellegada. Por el contrario, esta estrategia puede conducir facilmente
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aun proceso de pérdida de su principal capital simbélico, ya que el uso de
remedios estructurales pone de lleno a los jueces en la arena politica y los
aleja del prestigioso y tradicional paradigma de actores neutrales.

Finalmente, la experiencia argentina confirma una vez mds que en mu-
chos casos la judicializacién de un conflicto implicard también desmovi-
lizacién y resultados paradéjicos. Esto puede causar grandes demoras en
los procesos de reforma y en 1ltima instancia perjudicar a los grupos que
se pretende proteger. Por lo tanto, es recomendable que los operadores
juridicos y los grupos de interés no deberén priorizar prematuras estrate-
gias delitigio, que 1mp11que malgastar sus escasos recursos. En las actuales
condiciones, su accién estard mejor enfocada a acciones directas en la
arena politica, tanto para promover objetivos politicos sustantivos como
para exigir la aprobacién de las reformas instrumentales necesarias para
hacer eficaz este tipo especifico de proceso colectivo. ¢
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“Lo neto, lo apuntado, lo justo”

Juan Ramoén Jiménez

I. A modo de introduccién

En este trabajo se examina la cuestién de las resoluciones judiciales con
efectos futuros, en el marco del sistema juridico argentino. (1)

La Constitucién Nacional ha confiado el Gobierno de la Republica Ar-
gentina a los tres poderes del Estado, Legislativo, Ejecutivo y Judicial. En el
ambito de sus competencias, cada uno de ellos cumple con la alta funci6n
de gobernar la Nacién.

La formacién constitucional argentina que se llevé a cabo entre la Re-
volucién de Mayo y la reforma constitucional de 1860 —en que cierra el
proceso constituyente originario conla incorporacién del Estado de Buenos
Aires— tuvo como resultado la sancién de la Constitucién histérica. A lo
largo de medio siglo nuestro pafs obtuvo suindependenciay se constituy6
formalmente como Estado bajo el ideario de Mayo ylos principios republi-
canos que informaron la Constitucién de 1853/60, documento fundacional

(1) Esta comunicacién académica estd basada en el trabajo “Judicial Rulings with Pros-
pective Effect - L B. General Legal Theory’, presentado al 19° Congreso Internacional de De-
recho Comparado, (Viena 2014) de la International Academy of Comparative Law, & inclui-
do en Comparing the Prospective Effect of Judicial Rulings Across Jurisdictions (Prof. Eva
Steiner, editor), Springer International Publishing A. G. Swizerland, 2015.
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que condujo al pafs al progreso y al reconocimiento internacional. La tarea
fue lenta y dificil; demandé nada menos que cincuenta afios de luchas y
desencuentros profundos, que sin duda han marcado sensiblemente el
resto de nuestra historia. (2) '

Al cabo de cuarenta afios de guerras civiles, consolidadala organizacién
nacional, el texto fundacional concilié federalismo y democracia para un
pais de la extensién y complejidad de la Argentina, al adoptar la reptbli-
ca representativa y federal basada en la experiencia norteamericana. La
Constitucién de Argentina de 1853/60, abrevé esencialmente en la fuente
la Constitucién Federal de los EE.UU., de 1787, en los antecedentes patrios
y en la tradicidn de los pactos preexistentes..

El sistema fue presidencialista pero en los claros limites de la Constitu-
cidn, asilo sostuvo Alberdi: “En vez de dar el despotismo a un hombre, es
mejor darlo a la ley. Ya es una mejora el que la severidad sea ejercida por
la Constitucién y no por la voluntad de un hombre”.

El sistema se basa en un Congreso de dos cdmaras y un Poder Judicial
independiente, siendo una de las funciones mantener “activa” la divisién
de poderes. Asi, los derechos fundamentales y garantias individuales, con-
sagrados en el parte dogmatica de la Constitucién, quedaban asegurados
ya que se necesitaba el concurso de ambas cdmaras para la sancion de la
ley y el concurso del Ejecutivo para su promulgacion, y, si resultaba con-
traria a la Ley Fundamental, la justicia a través del control jurisdiccional
de constitucionalidad podia anular sus efectos.

La adopcién de la forma federal de estado (3) implica que el ejerciciodel
poder soberano recae en el gobierno federal, y el poder auténomo que con-
servan las provincias, en sus respectivas autoridades. De la declaracién del
Predmbulo de la Constitucién, segiin la cual los representantes del pueblo,
en ejercicio del poder constituyente originario, se unen “..por voluntad y
eleccién de las provincias que la componen...; surge con toda claridad que
son las provincias las que dan contenido a la Nacién, de manera que no
se trata de sujetos de derecho piiblico desasociados (4), sino de estados

(2) RODRIGUEZ GALAN, Alejandra, “Reflexiones en torno al sistema presidencialista ar-
gentino, a 20 afios de la reforma constitucional de 1994’ ED del 19/11/2014.

(3) La forma federal de estado es considerada un contenido “pétreo” Para un estudio
profundo del tema y su debate ver: VANOSSI, Jorge R., Teoria Constitucional, Depalma,
2000, ps. 200y ss. ! . ol

(4) DALLA VIA, Alberto R., Manual de Derecho Constitucional, Lexis Nexis, Buenos Ai-
res, 2004, ps. 652 y ss. El autor recuerda que existi6 un debate acerca de la preeminencia
histérica de las Provincias argentinas. En ese sentido el profesor Bidart Campos sostiene
que las trece provincias “histéricas” que se reunieron en Santa Fe después de la batalla
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unidos por un destino comiunyla finalidad de progreso compartido. En su
condicién de entidades preexistentes a la Nacién, dotadas de autonomia
politica y autarqufa econémica, las provincias argentinas (5) conservan
todos los atributos originarios que no delegaron en el Estado Nacional,
correspondiendo en caso de duda, ofrecer la solucién mds acorde con los
intereses provinciales, atendiendo alos grandes objetivos que determinaron
la unién nacional: el respeto a la libertad y a la dignidad del hombre. (6)

Una expresién de la jerarquia constitucional de los estados provinciales
est4 dada por la prerrogativa que se les reconoce a la competencia origina-
ria de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que es el juez natural de
las provincias argentinas e interviene en esa instancia de excepcién en los
casos o controversias que se susciten entre dos o m4s provincias, segtin lo
establece la Constitucién Nacional (7) ylo ha interpretado el Alto Tribunal
desde sus pronunciamientos mas tempranos. (8)

~ Las provincias tienen facultades de legislacién que ejercen las legislaturas
provinciales (9), y jurisdiccionales a través del poder judicial local.

II. La funcién de los jueces

En nuestro sistema de control de constitucionalidad es “difuso’, lo cual
implica que cualquier juez —nacional o provincial— puede declarar la
inconstitucionalidad de una ley, por contraria a la Constitucién. En efecto,
“por expreso mandato de la Ley Fundamental, todos los jueces integrantes
del Poder Judicial —nacional y provincial— pueden y deben efectuar el
control de constitucionalidad de las normas y actos y ese “poder-deber”
de aplicar con preeminencia la Constitucién y las leyes de la Nacién cons-

de Caseros y del Acuerdo de San Nicolés de los Arroyos, que dieron origen al proceso de
organizacién nacional son las que sancionaron la Constitucién Nacional. Las restantes diez
provincias surgen del mecanismo previsto en el art. 13 del texto constitucional, el que per-
mite la formacién de nuevas provincias con aprobacién del Congreso.

(5) Las provincias “fundadoras’, y las creadas con posterioridad conforme el mecanismo
constitucional. Segtin el art. 75, inc. 15, corresponde al Congreso de la Naci6n: “Arreglar defini-
tivamente los limites del tetritorio de la Nacidn, fijar los de las provincias, crear otras nuevas, y
determinar por una legislacién especial la organizacién, administracién y gobierno que deben
tener los territorios Nacionales, que queden fuera de los limites que se asignen a las provincias”

(6) BADENI, Gregorio, Derecho Constitucional, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, ps. 431
yss.

(7) Art. 117 de la Constitucién Nacional.

(8) Causa in re “Sojo” Fallos: 32:120, que inaugura el control de constitucionalidad en
nuestro medio, bien que referido a un caso de hébeas corpus.

(9) A excepci6n de la facultades de legislacién comun del art. 75, inc. 12. Las provincias
dictan su propios c6digos tributarios, leyes de procedimiento administrativo y ambientales,
y en general las referentes al ejercicio del poder de policia local, entre otros asuntos.
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tituye no sélo el fin supremo y fundamental de la actividad jurisdiccional
sino, m4s atin, un elemerito integrante del contenido mismo de esa funcién
estatal (provincial o nacional)”. (10)

En efecto, desde su instalacién en 1862, la Corte Suprema de Argentina, si-
guiendo el razonamiento de EE.UU. juez del Tribunal Supremo John Marshall
en el caso “Marburyvs. Madison’; ha adoptado el modelo americano derevisién
judicial, segun la cual todos los tribunales, federal o provincial y de todos los
fueros, tienen el deber de declarar la inconstitucionalidad de unaley del Con-
greso o deun acto del Ejecutivoy por lo tanto inaplicable para el caso concreto.

Como parte del sistema de divisién de poderes, la independencia judicial
es una caracteristica esencial. La jurista espafola Piedad Gonzalez Granda
sostiene el Poder Judicial ejerce, muy especialmente, la misién esencial de
impartir justicia, para lo cual es necesario que goce de independencia. Se trata
deun principio que es en la practica donde tiene que manifestar su virtualidad.

Argumenta la autora que la independencia judicial se caracteriza por su
historicidad y relatividad, y sus distintos significados integran una catego-
ria de compleja expresién. Suele hablarse de independencia “externa” del
érgano judicial, frente a los Poderes del Estado o de otra indole (fuerzas
sociales), e independencia “interna” es decir, la predicable y exigible frente
al interior del propio cuerpo judicial, clasificacion que hace referencia al
dmbito subjetivo de donde procede la posible injerencia en el principio de
independencia. También se habla de los aspectos objetivo y subjetivo de la
independencia; de la independencia conceptual o formal y real o efectiva;
y dela visién “individual” y “colectiva” de la independencia.

_El concepto de independencia en su dimensién “interna” refiere a la inde-
pendencia interna del juez ante el propio cuerpo judicial, como también ala
especifica independencia frente al 6rgano de gobierno del Poder Judicial. De
otro lado, la independencia institucional o estructural del Poder Judicial, no
sdlo como conjunto organizado, sino como institucién dotada de un relevante
papel de poder politico en laarticulacién institucional estatal; incluyendo, para
sumejor consecucion la “independencia organizativa” predicable del conjunto
organizado que forman los Jueces y Magistrados integrados en el Poder Judicial.

La independencia funcional del 6rgano jurisdiccional incluye el plano
de independencia funcional en el ejercicio estricto de la potestad jurisdic-
cional, y el plano puramente profesional. (11)

(10) Fallos: 311:2478, voto del juez Augusto César Belluscio, considerando 6°. -
(11) GONZALEZ GRANDA, Piedad, La independencia del juez y control de su actividad,
Tirant lo Blanch, Espafia, 1993.
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Los jueces son los tinicos que pueden “crear” derecho constitucional al
interpretar la Constitucién. El control judicial de constitucionalidad tiene
su origen en el concepto democrético de un gobierno limitado. Cuando
existe una decisién judicial que anula una ley del Congreso, la limitacién
no proviene de la voluntad de los jueces sino de la necesidad.de cumpli-
miento de la Constitucién. 2

Para su interpretacién final una Constitucién requiere de la existencia
de una Corte Suprema. De este modo, la Corte Suprema es el intérprete
final de la Constitucién para determinar el significado de sus contenidos
normativos. (12)

' Laexistencia de un Poder Judicial independiente, cuya cabeza es la Corte
Suprema se asocia a la limitacién del poder —propia de la teoria politica
democrética—, y que es expresién de la forma republicana de gobierno
gue contempla el principio de la divisién de los poderes y de los frenos y
contrapesos.

III. La interpretacién constitucional

La Corte Suprema de la Nacién Argentina ha dicho al respecto que: “Las

" normas constitucionales deben ser analizadas como un conjunto arménico,

en que cada una ha de interpretarse de acuerdo con el contenido de las
demds. Su interpretacién debe tener en cuenta, ademads de la letra, el dato
histérico que permite desentraiiar la finalidad perseguida yla voluntad del
constituyente, y debe captarla dindmica cambiante de la realidad. Es decir
gue no deben ser interpretadas en forma aislada e inconexa, sino como
partes de una estructura sistematica considerada en su totalidad, evitando
que la inteligencia de alguna de ellas altere el equilibrio del conjunto”. (13)

- Existen diversos métodos de interpretacién constitucional, entre los
que cabe mencionar el interpretativismo segun el cual los jueces cuando
deciden cuestiones constitucionales deben limitarse a interpretar y hacer
cumplir las normas que estdn establecidas, o al menos claramente im-
plicitas, en la Constitucién escrita; el no interpretativismo, por su parte,
sostiene la visién contraria y permite que los tribunales vayan mas alla de
este conjunto de referencias y apliquen normas que no estdn contenidas
en los limites del documento constitucional, y que por lo general surgen
de los precedentes jurisprudenciales.

~(12) SOLA, Juan V., Tratado de Derecho Constitucional, t. I, La Ley, Buenos Aires; 2009,
cap: L.
(13) Fallos 330:280, voto del juez Dr. Carlos S. Fayt.
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A su vez, en una interpretacion originalista se requiere determinar si los
derechos incluidos en la Constitucién estdn incluidos expresamente en el
texto o por lo menos existieron en la intencién de los constituyentes. Los
no originalistas, por su parte, consideran que es posible para la Corte in-
terpretar la Constitucién para proteger derechos que no est4n establecidos
expresamente en el texto ni surgen de la intencién expresada claramente
por los constituyentes.

Las teorias sustantivas en la interpretacién constitucional buscan iden-
tificar valores sustantivos que la interpretacién constitucional deberia
promover. En contraste, las teorfas formales, buscan metodologias que
pueden ser utilizadas en la decisién constitucional pero no a través de la
identificacion de valores sustantivos por los cuales se podria analizar la
validez de las decisiones tomadas. =

A diferencia de las teorfas interpretativas basadas en la consonancia con
el texto (interpretativistas y originalistas) o las que sostienen laimportancia
de unainclusion de los valores (sustantivas), algunas teorias interpretativas
se basan-en la practica constitucional. Se trata de determinar qué es reco-
nocido en la préctica como el contenido de la Constitucién y del Derecho
Constitucional. (14) - o ' aa

- En definitiva, los jueces, en tanto servidores del Derecho y para la rea-
lizacién de la justicia, no pueden prescindir de la ratio legis y del espiritu
de la norma; pues la admisién de soluciones notoriamente disvaliosas no
resulta compatible con el fin comin tanto de la tarea legislativa como de
la judicial. (15) 1K

IV. El valor del precedente

La Constitucién —concebida como un ordenamiento sistematico y
racional de la vida social a través de un documento escrito— es también
interpretada a través de los precedentes judiciales. La utilizacién de este
modelo permite una adaptacién deseable de la practica constitucional a
la luz de la evolucién de las necesidades y los valores. Esta visién utiliza
algunas de las herramientas del Common Law en la formulacién e inter-
pretacion de los precedentes constitucionales. Las teorfas de interpretacién
segun el texto o segtin 1a préctica de los precedentes no deben considerarse
opuestas sino como partes de un proceso continuo de resignificacion de
los contenidos constitucionales, -

(14) SOLA, ibid., cap. VIII, ps. 139/177. .
(15) Fallos 328: 566, voto de los Dres. Juan C. Magqueda y Eugenio R. Zaffaroni.
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Una Constitucién debe perdurar en el tiempo, debe conservar una nota
de “futuridad” necesaria en todo texto fundamental. La vigencia plena
de la Constitucién dependera entonces de su “realizacion’, es decir, de su
efectividad normativa, que como sefialaba Hesse, requiere necesariamente
que la cooperacién, la responsabilidad y el control queden asegurados. No
es concebible, la Constitucién como norma suprema sino descansa en la
existencia y actividad de los controles. En este marco cobran significado
las célebres palabras del juez Marshall, al decidir el recordado caso “Mc.
Culloch v. Marylan” (16) de 1819: “Una Constitucién que ha sido creada
con la intencidon de prevalecer para €épocas futuras y consecuentemente
debe adaptarse a las variadas circunstancias de los asuntos humanos”

. Setrata de incorporar el concepto de Living Constitution, que postula una

Constitucién viva, que evoluciona en el tiempo, a través de los consensos
sobre las cuestiones constitucionales centrales; o sobre aquéllos aspectos
que pueden transformarse por medio de unareforma constitucional; o bien
actualizarse a través del sistema de precedentes.

La reforma constitucional demanda un procedimiento complejo al que
no se acude frecuentemente, en cambio la interpretacién dindmica de la
Constitucién ofrece unaherramienta para aggiornar sus contenidos a través
delas decisiones judiciales. En ese sentido, la Corte Suprema ha sostenido:
“Es necesario practicar una interpretacién dindmica de la Constitucién
Nacional para facilitar el adecuado progreso de lacomunidad nacional que
debe acompaiiar y promover la ley fundamental y esa légica interpretativa
resulta imperiosa cuando a la clasica consagracién de las garantias in.divi-
duales y juridicas, se agregan cldusulas de contenido social que requieren

la exégesis concertada del conjunto”. (17) :

La supremacia de la Constitucién, objeto primordial del control judicial
de constitucionalidad, es consecuencia de la estructura jerdrquica del
orden normativo. Hans Kelsen describe a la pirdmide juridica partiendo
del caricter dindmico del sistema normativo y de la existencia de una
norma fundamental que prevé una peculiaridad del derecho: éste regula
su propia creacién, en cuanto una norma juridica determina la forma en
que otra es creada, asf como el contenido de lamisma. Cuandg unanorma
juridica es vélida, por haber sido creada en la forma establecida por otra,
la tiltima constituye la razén de validez de la primera. La relacion existente
entre la norma que regula la creacién de otra y esta misma norma, puede
presentarse como un vinculo de supra y de subordinacién. La norma que

(16) 17US 316 (1819). _
(17) Fallos 321: 885; voto del juez Dr. Carlos S. Fayt.
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determina la creacién de otra es superior a ésta, la creada de acuerdo con
tal regulacién, inferior a la primera. (18)

El orden juridico es una verdadera jerarquia de diferentes niveles de
normas. La unidad de éstas se halla constituida por el hecho de que la
creacién una norma, la del grado mds bajo se encuentra determinada por
otra, de grado superior, cuya creacién es determinada a su vez, por otra
todavia més alta. Lo que constituye la unidad del sistema es precisamente
la circunstancia de que tal regresién termina en la norma de grado més alto
que representa la suprema razén de validez de todo el orden jurfdico. La
estructura jerarquica del orden juridico de un Estado puede expresarse en
los siguientes términos: supuesta la existencia de la norma fundamental, la

Constitucion representa el nivel més elevado dentro del derecho nacional.

La serie continuada de fases de un proceso de creacién juridica, desde
la norma fundamental a los actos juridicos individuales, a través de la
Constitucién en sentido juridico positivo, las leyes y los reglamentos, se
caracteriza por un paralelismo entre el hecho y la norma. Las normas de
cada grado superior delimitan como elemento de su contenido, un hecho
que constituye la creacién de derecho en un grado inferior. Para que el
proceso juridico avance debe realizar el hecho determinado por la norma
superior. De ese modo, la norma superior concede a dicho acto su calidad
especifica de hecho creador de derecho, pero a su vezla norma creada por
ese acto determina un nuevo hecho de creacién jurfdica de grado todavia
inferior. Lo que frente al grado superior es un hecho, es una norma frente
al grado inferior.

El académico Dr. Juan V. Sola recuerda que la aplicacién de una norma
constitucional por la Corte Suprema, o por cualquier tribunal, supone luego
delainterpretaci6nla creacién de una norma individual. De esta manera, la
funcién judicial, de la misma manera quelalegislativa, es al mismo tiempo
creacion y aplicacién de derecho. Las normas son tinicamente productos
semielaborados, cuya conclusién depende de la decisién judicial y de la
ejecuciéon de esta. (19) = S

Asi, indica que el proceso a través del cual el derecho se crea constante-
mente a si mismo, va de lo general y abstracto a lo individual y concreto.
La norma constitucional que es general por antonomasia, asocia a ciertos
supuestos abstractos ciertas consecuencias que también son determinadas

(18) KELSEN, Hans, Teorfa pura del Derecho, traduccién de Roberto J. Vernengo, UNAM,
México, 1986.

(19) SOLA, Juan V,, Tratado de Derecho Constitucional, t. I, La Ley, Buenos Aires, 2009,
p. 48.
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abstractamente. En muchas circunstancias las consecuencias no aparecen
especificamente determinadas en la Constitucién misma. Pero las normas
constitucionales deben ser determinadas y concretadas para poder apli-
carse en la realidad. Para ese efecto es necesario determinar en cada caso
si las condiciones sefialadas en abstracto en la norma general se encuen-
tran presentes en forma concreta a fin que la consecuencia determinada
abstractamente por la norma pueda ser ejecutada. Este procedimiento es
la transformacién de la norma general abstracta en la norma individual
concreta que realiza la decision judicial.

Sostiene el autor: “La funcién del juez frente ala norma constitucional no
tiene un cardcter declarativo, el tribunal no se limita a formular el derecho
ya existente. Tanto al establecer la presencia de los supuestos dela norma
constitucional en el caso concretd como al estipular la sancién, l.a de01s1pn
judicial tiene un caracter constitiitivo, Es cierto que enla sentenciase e.iphca
una norma preexistente que enlaza determinada consecuencia a ciertas
condiciones. Pero la existencia de las condiciones concretas, en relacién
con la consecuencia establecida o presumida, es determinada inicialmen-
te en cada caso por la resolucién del tribunal. La norma inc.lividual de !a
decisién judicial representa la transformacién y concretizaciéon necesaria
de la norma general y abstracta’ (20)

La consistencia en la interpretacién de normas constitucionales a tra-
vés del examen de multiples varios casos y de la destreza interpretativa
dirigida a asegurar una coherencia general de todo el sistema juridicp son
fundamentales en sociedades que adscriben a un orden jurfdico ‘racional.
Un argumento similar en favor de la fuerza normativa de los precedentes
concierne valores constitucionales fundamentales. Que los tribunalf:s
mantengan la uniformidad del derecho y su interpretacién y aplicacién
de caso a caso debe ser considerado un requisito para afianzar el estado
de derecho, que supone el tratamiento igual para todos los individuos en
<€l sentido de la igualdad formal ante la ley. ' b

En general, todos los sistemas juridicos reconocen la necesidad de una
cierta “adherencia” alos precedentes judiciales. El primer interrogante que
se nos plantea es: ;cémo opera el precedente en nuestro sistema leggl? Y
en particular, ;si existen reglas establecidas de precedente?

" Lafuerza del precedente judicial depende del grado con que cada sistema
judicial esté dispuesto a subordinar la necesidad de modificacién de las

(20) SOLA, Juan V,, Tratado de Derecho Constitucional, t. I, La Ley, Buenos Aires, 2009,
ps. 48y 49,
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normas juridicas de acuerdo con los cambios sociales y econémicos a la
busqueda de certeza y previsibilidad, tan propia del anlisis econémico
del Derecho.

En modelo simplificado, puede sostenerse que tres son las teorfas que
sobresalen en cuanto a la fuerza del precedente judicial. '

Bajo el sistema inglés de stare decisis, un caso anterior tiene la misma fuerza
y efecto sobre el tribunal que lo decidié, que todos los tribunales inferiores lo
deben acatar, amenos que y hasta que sea revocado con fundamento porun
tribunal superior. Si el caso antes fue decidido por la CAmara de los Lores, el
punto de decisi6n se convierte enlaley de Inglaterra, que s6lo puede serrevo-
cada por una ley del Parlamento. Un precedente judicial es regla de derecho
que todos los tribunales inferiores estdn obligados a seguir, y que no podra
ser revocada ni siquiera por el tribunal que anunci6 originalmente la regla.

De otro lado, el concepto continental de precedente judicial presenta
otro punto de vista distinto, de:menor peso en el caso de Francia a rafz de
las grandes codificaciones, si bien en los tiltimos afios la jurisprudencia ha
desempefiado un papel cada vez més importante, sigue siendo considerada
mds por su poder persuasivo que por su fuerza vinculante,

La doctrina del stare decisjs, aplicada generalmente por los tribunales
norteamericanos ocupa un criterio intermedio entre estas dos posiciones.
Sibien la gran mayorfa de los Estados Unidos ha adoptado formalmente el
derecho comtn, sin embargo, en América la institucién de la leyno escrita:
no gano tal adhesi6n rigida como en Inglaterra. bl

Por otra parte, en virtud de la doctrina de la jurisprudencia constante, la
jurisprudencia le seguird, no por ninguna fuerza irresistible o vinculante,
pero bajo la teorfa de que la jurisprudencia asf establecido y aplicado por
lo general se acepta como correcta. : 4l :

En el marco de un sistema de control judicial difuso, la Argentina haestado
més cerca del concepto continental de precedente judicial.

El término “precedente” tiene varios significados diferentes. En primer
lugar, el término refiere a un conjunto de sentencias anteriores significativas.
El término también se puede utilizar para describir los resultados de una
d'e01si6n especifica —dictada en un caso particular— que se considera de
cierta importancia. Por tltimo, el término puede ser usado para referirse

aunanorma que es mas amplia que la decisién que puede traducirse en
un caso particular,
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Si partimos del concepto del precedente como la resolucién dictada en
un caso particular por un tribunal que se considera ejemplar para un caso
posterior de similitud sustancial, aqui aparece la nota de ejemplaridad. El
precedente se genera a partir de una decision expresa de un tribunal, pero
también hay precedentes sub silentio, que resultan de una préctica que
es uniforme, en silencio y sin interrupciones, pero que no se basa en una
decisién judicial especifica. ‘ '

El sefialado caricter de la Corte Suprema como intérprete final de la
Constitucion es central para establecer los precedentes validos que se-
rdn invocados por los operadores juridicos y aplicados por los tribunales
inferiores a ella. A su vez la Corte Suprema debe controlar el apego a sus
propios precedentes por parte de los otros 6rganos del Estado y de los pro-
pios tribunales de justicia al remitir al precedente invocado. Esta aspiracién
de uniformidad que genera un precedente estable tiene como condicién
relevante la consistencia del sistema juridico. PR -~

El académico Juan V. Sola advierte que es un error habitual creer que,
puesto que nuestro sistema legal es diferente del de los EE.UU., acd no po-
dria funcionar el sistema del precedente del mismo modo que sucede en
aquél pafs, dado el distinto presupuesto de aplicacién del derecho comun.
A'su entender, esta presuncién tiene algunos problemas, el primero es que
la ley federal en los Estados Unidos es la ley estatutaria y no de derecho
comutin; derecho comiin que se aplica exclusivamente en los Estados y no
en la totalidad de sus sistemas legales. El segundo error es que el cardcter
vinculante de los precedentes surge de la necesidad de respetar la Cons-
titucién por encima del resto del ordenamiento juridico. Si este no fuera
el caso, cada recurrente tendria una Constitucién diferente de acuerdo
con el enfoque juridico diverso adoptado por el érgano jurisdiccional que
conoce el caso. (21) : e Lok

. Elsistema de derecho consuetudinario, con su experiencia en esta mate-
ria, ha ejercido una gran influencia en la interpretacién de la jurisprudencia
constitucional, de allila relevancia atribuida al asunto en la literatura anglo-
sajona. Pero ello no obsta su aplicacién progresiva en otros sistemas legales.

Un argumento a favor de la fuerza vinculante de los precedentes radica en
la preocupacién fundamental sobre el mantenimiento de los valores cons-
titucionales y, si bien el sistema judicial argentino no tiene una regulacion
expresa por escrito sobre el asunto, las précticas judiciales conducen a la
aplicacién del precedente para mantener la coherencia del sistema y para

(21) SOLA, ibfd.
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lamedida en que tales precedentes den ejemplo yproporcionan estabilidad

incluso resultan un mecanismo mds eficaz de solucién de controversias. -

- A ello se afiade que la motivacién de una decisién de la Corte Suprema
debe basarse en los argumentos planteados porlas partes durante el debate
constitucional, el dictamen del Procurador General, y si en su caso, en los

escritos presentados por la calidad de amicus curiae. (22) Elhecho de que

los tribunales mantienen la uniformidad de la ley en su interpretacién y
aplicaci6n, caso por caso, contribuye a garantizar el Estado de Derecho,
que conlleva que se dispense el mismo trato a todos en orden alrespeto al
principio de igualdad.

La Corte Suprema de la Naci6n ha reconocido la validez de los preceden-
tes en los casos que se detallan a continuacién:

- En el caso “Pastorini c. Rouillon” de 23 de junio de 1883, redactada por
Benjamin Gorostiaga y Laspiur, se les describe a los precedentes como una

fuente de derecho. Se adopt6 el mismo enfoque en in re “Juan Carlos Milberg

c. Lépez Agrelo” de 1940, y “Banco Hipotecario c. Desiderio Quiroga; de 1941.

En el caso “Baretta c. Provincia de Cérdoba” del 15 de mayo de 1939, la
Corte Suprema fundé su opinién en la doctrina constitucional de tos Es-
tados Unidos, con cita de Cooley y Willoughby. El Alto Tribunal no puede
apartarse de sus propios precedentes, salvo por motivos suficientemente
graves que hacen que un cambio de criterio inevitable.

Y aunque lo anterior no significa que la autoridad de los precedentes
es determinante en todos los casos, 0 que la doctrina del stare decisis se
puede aplicar en materia constitucional sin la debida Teserva, también es
cierto que cada vez que las circunstancias del caso lo admitan de acuerdo-
a la materia objeto de la causa, la solucién del caso debe extraerse de la
doctrina de los precedentes relacionados. o '

En “Sara Pereyra Iraola c. Provincia de Cérdoba’; de 1948, 1a Corte Su-
prema sostuvo:

“La efectiva presciﬁdencia de los fallos de la Corte Suprema, cuyb leal
acatamiento.es indispensable para la tranquilidad publica, la paz social

y la estabilidad de las instituciones, importa un agravio al orden constitu-
cional” (23)

(22) Acordadas dela CSJIN 28/2004, 14/2006 y7/2013.
(23) Fallos 212:160.
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En el caso “César Anfbal Balbuena” de 1981, la Corte Suprema observé
que:

“Carece del debido fundamento la sentencia que se aparta de d_qctrina
de la Corte sin aportar nuevos argumentos que justiﬁguen qulﬁcar la
categorica posicion sentada por el Tribunal, en su caracter de intérprete
supremo de la Constitucién Nacional ylas leyes. Ello asi, pues para fafectuar
una exégesis diversa de las leyes federales aplicables, el a quo de}né baber
sefialado aquello que la Corte no tuvo en cuenta al establecer la 1nt'ehgen-
cia que debia darse a tales normas, no siendo suficiente dejar consignado
que ‘simple y respetuosamente’ se discrepa con su doctrina (en el caso, se
trataba de la presunta falsificacién de cédulas de identidad)”. (24)

En la causa in re “Moltedo’; de 1988, la Corte Suprema establecié que:
“Los tribunales inferiores deben acatamiento moral a la doctrina de la
Corte segtin la cual las cuestiones de competencia tienden a proteger a !os
litigantes a fin de asegurar la mayor eficiencia y celeridad de l?.s decisio-
nes judiciales, y si para ello es indispensable remover los obstaculqs que:
puedan encontrar los jueces para desempenar eﬁcazm_ente’su.s funcmne.s,
no caben interpretaciones que s6lo conducen a atribm_r mas importancia
alos medios que se instrumentan para alcanzar dicha finalidad que a ésta
en s{ misma’, (25)

En in re “Lucero, Roberto Anibal c. Caja Nacional de Previsién de la In-
dustria, Comercio y Actividades Civiles’, de 1999, se indicé que: “la Co_rte
debe, como regla fundamental de funcionamiento, seguir sus propios
precedentes. Y aunque este proceder no sea decisivo para pronunciarse en
la totalidad de los supuestos que puedan presentarse, resulta conveniente,
habida cuenta que se encuentra orientado a consagrar la permanencia yla
estabilidad de la jurisprudencia del Alto Tribunal, Valore_s que seven actua-
lizados en el respeto de la solucién alcanzada con anterlor_l’dad, cuando se
tengan que decidir iguales planteos sobre la misma cuestién (voto del Dr.
Francisco De las Carreras)”. (26)

Si bien, la adhesién a sus propios precedentes no es determinante en la
resolucién de todos los casos que puedan surgir, es conveniente a la luz
del propésito de garantizar la permanenciay la certeza .de las decisiones
de la Corte Suprema, en particular frente a planteos similares sobre casos.

similares.

(24) Fallos 303:1769.
(25) Failos 311:2004.
(26) Fallos 322: 608.
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El caso “Ceramica San Lorenzo’, fallado en 1985, representa un punto
de inflexién en el sentido que: “No obstante que la Corte Suprema s6lo
decide en los procesos concretos que le son sometidos, y sufallo no resulta
obligatorio para casos anédlogos, los jueces inferiores tienen el deber de
conformar sus decisiones a aquellas”.

“Los fallos no sé6lo deben poseer fundamentos, sino que los mismos deben
ser fundados. Ello es asf, pues el ingente papel que en la elaboracién del
derecho se asigna a los jueces, en tanto que 6rganos propios de interpre-
tacién y aplicacién de la ley, s6lo reconoce como limite el requerimiento
de que sus sentencias estén sustentadas de manera objetiva y seria, pues
las que sélo traducen las posturas subjetivas de los jueces no son vividas
como juridicas. Aquel requisito s6lo se cumple sila articulacién del dictum
remite, antes que a los valores personales del juzgador, a los que apoyan
la doctrina y la jurisprudencia de su época, que revelan la trama de un
sistema acerca de cuyos méritos no incumbe a los magistrados judiciales
pronunciarse”. (27)

Al respecto, Alberto Bianchi observa que el Alto Tribunal no ha anuncia-
do formalmente el uso del stare decisis, sin embargo, se convirtié en una
préactica desde su implementacién en el caso “Ceramica San Lorenzo”. En
su opinidn, esta funcién esta limitada a los casos en que se establezca una
norma juridica dentro del 4rea de jurisdiccién de la Corte como intérprete
final de la Constitucién. A fin de cuentas, en la practica la regla del prece-
dente judicial, en ultima instancia puede establecer la ruta de acceso al
stare decisis. (28)

V. El juez como legislador positivo

El debate judicial contiene un aspecto central que esla igualdad entre las
partes, que se ve robustecida por los elementos clasicos del proceso dentro
del marco adversarial.

Sola argumenta que en el proceso judicial se produce un debate amplio,
que muchas veces permite corregir cuestiones no resueltas en el &mbito de

(27) Fallos 307:1094, voto del doctor Carlos S. Fayt.

(28) Bianchi, Alberto B. Sostiene que también, “..en algunos casos, la jurisprudencia de
la Corte obra como precedente obligatorio. Bien es sabido que, sin incorporar exactamen-
te el sistema del stare decisis anglosajén, la Corte ha establecido la obligatoriedad de sus
fallos en materia federal y constitucional, sujetAndola a ciertas pautas y requisitos” “De la
obligatoriedad de los fallos de la Corte Suprema (Una reflexién sobre la aplicacién del stare
decisis); ED (Constitucional) 2000-2001, p. 335; y “Analisis de la jurisprudencia de la Corte
Suprema (diciembre 2007 - diciembre 2010)", Sup. Esp. Andlisis de la jurisprudencia de la
Corte Suprema 2011 (febrero), La Ley del 25/02/2011.
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creacién de laley. Un modelo paradigmatico es la doctrina de “Carolene
Products” —nota Ne 4 en el voto del Chief Justice Stone—, que postula que
la proteccién de minorfas discretas e insulares es una de las tareas primor-
diales de los jueces, porque en muchos casos esas minorias no tienen un
acceso preferencial al proceso politico. (29)

En nuestro pafs —ma4s alld de la problemadtica de las minorias—, la ex-
periencia jurisprudencial mostré cémo en los tltimos afios, las decisiones
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién han promovido la inclusién
de ciertas cuestiones en la agenda legislativa o bien, en otros casos, han
sefialado el camino constitucional al Congreso con respecto a determinados
asuntos. Estas medidas se muestran en diferentes reas, algunas de ellas a
modo de ejemplo se examinan a continuacién. (30)

Las decisiones de la Corte Suprema de Justicia han tenido —en ciertos
casos sometidos a su conocimiento— el propésito de sefialar el camino
para que el Congreso lleve a cabo una reforma legislativa. Asi, en los fallos
“Castillo” y “Aquino”(31) de 2004, la Corte en su actual composicién declar6
la inconstitucionalidad de la ley de riesgos del trabajo, en cuanto estable-
ciala competenma de los tribunales federales para reclamos contra las
aseguradoras de riesgos del trabajo y en cuanto ella, a criterio de la Corte,
vedaba al trabajador acceder a una reparacion integral de su incapacidad.

Tambien el Alto Tribunal ha mitigado los efectos de ciertas decisiones
legislativas restrictivas de los derechos fundamentales. En el caso “Milo-
ne” de 2004, la Corte alivi6 los efectos de la ley de riesgos de trabajo, en
cuanto ésta permitia a las aseguradoras abonar en cuotas, mediante una
renta peri6dica, las prestaciones dinerarias a que el trabajador tuviere de-
recho. Al declarar la inconstitucionalidad de esa norma de la ley, obligé a
las aseguradoras de riesgo a abonar en un solo pago las indemnizaciones
establecidas en ese sistema.

En el caso “Badaro” que, al mutar la interpretacién que el Tribunal venia
realizando de las normas sobre seguridad social desde “Chocobar” de
1996, amplié los derechos de los jubilados y pensionados actualizando

(29) SOLA, ibid, cap.V, ps. 95/104. La nota del Chief Justice Harlan Stone contiene un
razonamiento muy importante para determinar los fines del control judicial de constitu-
cionalidad. Para un andlisis més detallado del tema ver SOLA, J. V., El Control Judicial de
Constitucionalidad, cap. VII, p. 95. La obra de ELY, J. H., Democracy and Distrust. Harvard.
1980, basa su analisis constitucional en este caso.

(30) RODRIGUEZ GALAN, Alejandra - VITOLO, A]fredo M., en BREWER-CARIAS, Allan
(coord.), Constitutional Courts as Positive Legislators. A Comparatlve Law Study, Universi-
dad Central de Venezuela, Cambridge University Press, septiembre, 2011.

(31) Fallos 327: 3753.
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sus haberes e instando al Congreso a determinar dicha movilidad en un
plazo razonable. En el caso “Arriola’} sobre tenencia de estupefacientes
encuadra en este criterio; la Corte entendié que el derecho a la intimidad
que procede del art. 19 de la Constitucién Nacional es el fundamento de la
inconstitucionalidad de la norma que penalizaba la tenencia de drogas para
uso personal, conlo cual asigné un nuevo alcance a ese derecho, volviendo
al precedente de “Bazterrica”

En el 2009, en el caso “Halabi, Ernesto c. PEN” la Corte Suprema dio forma
alas “acciones de clase” término acufiado en el derecho norteamericano; se
eligi6 este caso para establecer un procedimiento nuevo en nuestro derecho.
La ausencia de regulacién normativa no puede impedir la operatividad
de una garantia constitucional, en ese sentido “Halabi” es un punto de
inflexi6n, un leading case, en cuanto provee el disefio de dichas acciones,
asegura la garantia de los derechos de incidencia colectiva y dota de plena
vigencia instrumental al art. 43 de la Constitucién Nacional. La Corte, al
establecer los requisitos para la procedencia de la accién colectiva, crea
una nueva via procesal destinada a garantizar la defensa de “derechos de
incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos” con
efectos erga omnes. s

Asimismo el Tribunal ha procurado extender los mecanismos y garantias
procesales para la proteccién de los derechos mediante la declaracién de
inconstitucionalidad de leyes procesales excesivamente ritualistas, como
ocurrio en el fallo “Itzcovich’, de 2005, donde se declaré la inconstituciona-
lidad del art. 19 de la ley 24.463 que establece que todas las sentencias de
la Cdmara Federal de la Seguridad Social deben ser apeladas ante la Corte
Suprema, mecanismo ideado justamente para frenar el pago de las deudas
previsionales que mantenia el Estado. La Corte sostuvo que acatamiento
por parte de la Corte Suprema de Ia jurisdiccién reglada que el Poder
Legislativo le asigné mediante el art. 19 de la ley 24.463, no la inhabilita
para declarar que la disposicién impugnada, aunque no ostensiblemente
incorrecta en su origen, ha devenido indefendible, pues no se adecua alos
fines tomados en consideracién para su sanciény en su aplicacién practica
compromete el rol institucional del médximo tribunal y causa graves perjui-
cios alos justiciables en una etapa de la vida en que la tutela estatal resulta
imprescindible. El Presidente de la Corte, Ricardo L. Lorenzetti, en su voto
concurrente proporciong algunas directrices en cuanto a cuando unaley se
declarard inconstitucional, con el fin de contribuir a la seguridad juridica:

Es necesario diferenciar entre los tres diferentes posibilidades: ‘la inter-
pretacion constitucional’ (adaptativa interpretacién), ‘inconstituciona-
lidad posterior’ (inconstitucionalidad sobreviniente) y la descalificacién
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de la ley como resultado de sus efectos. Expliqé que "...e.:n l_a_ medida en
]a interpretacién constitucional consiste en atrl.bulr un significado a una
regla, cuando se trata de indefinida conceptos ]ur.id.lcos, ‘hay ;naneras_de
interpretar la norma teniendo en cuenta la condicién histérica y social,

sin tener que expulsar a la norma del ordenamiento juridico, lo que indica

que sélo excepcionalmente la Corte debe declarar la ley inconstitucional”.

La decisién fue tan significativa que al poco tiempo se sanciono la ley
26.025, que introdujo modificaciones al régimen.

En el fallo recaido en la causa R. 369. XLIX, “Rizzo Jorge Gabrifel (aPo—
derado Lista 3 Gente de Derecho) s/ accién de amparo c. Poder E]mecutlvo
Nacional, ley 26.855, medida cautelar” (expte. N° 3034/13), sentencia del 18
de junio de 2013, la cuestién constitucional a resplver por la Corte yersaba
acerca de si la ley 26.855 del Consejo de la Magistratura .rfaspetaba el art.
114 de la Constitucién Nacional, en cuanto a la composiciony almodo .de
eleccién de los miembros de dicho organismo. La cuestién de fondo rerp’lte
al examen de la eleccién por estamentos y el equilibrio en larepresentacion,
tal como los ide6 el constituyente de 1994.

La Corte declaré la inconstitucionalidad delaley sub examin‘e, de acuerdp
alos siguientes fundamentos, al considera.lr quelanorma: q}nebrg el equi-
librio al disponer que la totalidad delos mleml?ros del consejo surja _c_ln;ecta
oindirectamente del sistema politico-partidario; descc.)flocg el principio de
representacién de los estamentos técnicos conla ele.cmon directa fle‘]ue.cgsi
abogados, académicosy cientificos; compromete 1?1 mc'lependenma ]udl;:lla
al obligar a los jueces a intervenir en la lucha partidaria; vuln_era de.recv (;s
de ciudadanos pues distorsiona el proceso elec‘t'oral; sopredlmensu?na ?i
representacién de cientificos y académicqs al fijar su niumero enseisya
disponer su eleccién mediante sufragio universal. La Cortfi r,ecord9 ad.emas
otras sentencias institucionales en defensa de la supremacia constitucional,

asi sostuvo:

.« el Tribunal ha declarado a lo largo de su historia —y mds alla de los
votos individuales de sus miembros—, la inconstitucionalidad de normas,
que, aun cuando provenian del 6rgano legislat.ivo que representa lavolun-
tad popular, resultaban contrarias a la Constitucion Nacional o tratados
internacionales y afectaban derechos de las personas.

' 56loamodo de ejemplo, T i » Suﬁfefna esta-
Sélo amodo de ejemplo, puede mencionarse que la (_lorte .

bleci6 la inconstitucionalidad de: las leyes de Obediencia Debida y de Punto

Final que impedfan juzgar las graves violaciones a los derechos humanos

cometidas durante la dltima dictadura militar (‘Simén, Fallos 328:2056); 1a
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Ley de Matrimonio Civil que, al impedir a las personas divorciadas volver
a casarse, limitaba la autonomia individual (‘Sejean; Fallos 308:2268); las
normas del C6digo Procesal Penal de la Nacién en cuanto desconocian
las facultades acusatorias y la autonomia funcional del Ministerio Ptblico
Fiscal (‘Quiroga; Fallos 327: 5863); la ley penal que, al castigar la tenencia
de estupefacientes para consumo personal, no respetaba la autonomia
personal (‘Bazterrica’ y ‘Arriola; Fallos 308:1392 y332:1963); la ley que; al
permitir sin fundamento suficiente la interceptacién de comunicaciones
personales y la acumulaci6n de datos personales, avasallaba el derecho a
la intimidad (‘Halabi; Fallos 332: 111); la Ley de Contrato de Trabajo que
desconocfa el derecho del trabajador a la proteccién integral en la medida
que fijaba un tope a la indemnizacién por despido (‘Vizzoti, Fallos 327:
3677) y negaba naturaleza salarial a los vales alimentarios (‘Pérez, Fallos
332:2043);1aleyde Riesgos del Trabajo que impedia al trabajador que habia
sufrido un accidente laboral acceder auna plenareparacién (‘Aquino; Fallos
327: 3753) en forma inmediata y no sujeta a un sistema de renta periddica
(‘Milone; Fallos 327:4607); la ley de Asociaciones Sindicales en cuanto
conferfa tutela gremial solo a representantes o autoridades de sindicatos
que contaran con personeria gremial (‘Rossi, Fallos 332:2715) y dispensaba
privilegios a ciertos sindicatos en detrimento de los simplemente inscriptos
(‘Asociaci6n de Trabajadores del Estado, Fallos 331: 2499) . También invali-
d6 laley previsional que frustraba el acceso a la justicia de los jubilados al
prolongar innecesariamente el reconocimiento judicial de sus derechos de
naturaleza alimentaria (‘Itzcovich; Fallos: 328:566) y desvirtuaba el mandato
de movilidad jubilatoria del art. 14 bis de la Constitucién Nacional (‘Badaro;
Fallos: 330:4866)” - ' \nlon

Dej6 sentado seguidamente que ese reconocimiento de derechos ha
sido posible porque nuestra Constitucién busca equilibrar el poder para
limitarlo. ' L :

VL. Las decisiones judiciales con efectos prospectivos

La cuestién del precedente es central en la tarea judicial y ha ido adqui-
riendo una gran significacién en nuestro medio, en el que progresivamente
sehaidoreconociendo la eficiencia del precedente y su proyeccién juridica.
En este sentido, ha sido puesto en valor por los tribunales de justicia aun
tacitamente. : LY A Rl ]

Histéricamente, las reglas emanadas de las decisiones judiciales se aplica-
ronretroactivamente, es decir, contemplan acontecimientos que se habian
producido con anterioridad a la fecha de esas decisiones. En la actualidad,
la aplicacién retroactiva de las decisiones judiciales sigue siendo la nor-
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ma. Un problema se plantea a menudo, sin embargo, cuando un tribunal
considera que la aplicacién de una regla de derecho que parece “nueva”
de alguna manera significativa, rige por un lapso a futuro.

El asunto no ha tenido mayor desarrollo doctrinario en nuestro pafs en
comparaci6n con la literatura juridica anglosajona. No obstante, ha ocu-
pado el interés de destacados juristas, tales como Julio César Cueto Riia,
Carlos Cossio, Martinez Ruiz, Alberto Bianchi, Juan V. Sola, entre otros
autores. En época més reciente, se destaca el trabajo de Alberto Garay, que
ha focalizado en el precedente y de su técnica. (32)  ©

Ahora bien, con respecto al tema que nos ocupa de las decisiones judi-
ciales con efectos prospectivos se perfila justamente como una excepcién
al precedente, en donde la sentencia nueva, antes que confirmar el prece-
dente, lo exceptia por razones que en cada caso asf lo justifiquen. M

La categoria prospective overruling, aparece esbozada en la opinién de la
Suprema Corte norteamericana, redactada por Benjamin Cardozo —uno
delos més distinguidos jueces en la historia del derecho estadounidense—,
en “Sunburst Oil” (de la década del ‘30) (33), que constituye es un punto
de partida insoslayable en este campo. (34) R e Bt 0 L

Lasignificacidn dela doctrina de Cardozo radica en sefialar que el derecho
es también producto del precedente, como forma de creacién del derecho
a través del proceso judicial. El proceso judicial se agota en el fallo que lo
concluye, traduce la relevancia del precedente como forma de creacién de
derecho. Ello esa asf toda vez que el precedente se origina en un proceso
judicial, en el que se expresan en forma equilibrada todos los argumentos
posibles sobre una cuestién determinada. El juez no solamente utiliza el
método normativo parala toma de la decisién, sino que considera también
el método filoséfico, el de la historia y de la tradicién. Al final de su obra
Cardozo prueba el método de la sociologia y se podrfa afiadir el an4lisis
econdmico. Nos recuerda éste método entonces novedoso y habla con fran-
queza deljuez como legislador y nos dice qué reglas derivadas de un proceso
de deduccidnlégica, de concepciones preestablecidas de los contratos ylas

" (32) GARAY, Alberto F, “La doctrina del precedente en la Corte Suprema’. Con prélogo de
Alejandro GARRO, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013. Ver también Revista de la Universi-
dad de Palermo, afio 2, Ne 1y 2, abril de1997. - : : R LR

~ (33) “Great Northern Ry. Co. v. Sunburst Oil & Refining Co!, 287 US 358 (1932).

(34) CARDOZO, Benjamin N., “Selected writings’ edited by Margaret E. Hall, with a Fo-
reword by Edwin W. Patterson, New York, Fallon Law Book Company, 1947. Y “The Nature
of the Judicial Process’, Yale University Press, New Haven - Humphrey Milford Oxford Uni-
versity Press, London, 1921, by Yale University Press, USA. o
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obligaciones han desaparecido frente ala accién erosiva lenta pero estable
de la utilidad y de la justicia. Se aparta asi de la concepcion del pleito como
un problema matemaético o como un juego de deportistas, para pensar en
el fin que el derecho debe servir, y establecer reglas para su cumplimiento.
(35) Asi, Cardozo por un lado destaca la importancia del precedente y, a
la vez, esboza su excepcién, que es el instituto del prospective overruling.

Reconociendo el problema, los tribunales y los juristas han considerado
si'y en qué medida “nuevas” reglas de derecho sélo deben aplicarse de
forma prospectiva, es decir, “s6lo a hechos conocidos después de la fecha
de la-decisién sienta un precedente o s6lo a esos incidentes en el futuro'y
para las partes en el mismo caso sienta un precedente. :

Medlante el examen de los siguientes antecedentes se ilustra el desa-
b,r_rollo de la doctrina de los efectos prospectivos en la jurisprudencia de la
Corte, que se ha aplicado principalmente a cuestiones de tipo procesal o
a procedlmlentos reglados, mds que a régimen de naturaleza sustantiva.

Un e]emplo de esto tltimo lo constituye el caso “Monges, Analfa M. c.
UBA resol. 2314/95 “(36), de 1996, en el que se debatié la constituciona-
lidad de un régimen especial de ingreso a la Facultad de Medicina de la
‘Universidad de Buenos Aires, .

Tras efectuar una serie de consideraciones acerca de la jerarqufa de los
tratados internacionales, la Corte sostuvo que el art. 50 in fine de la ley
24.521 mediante el cual el legislador delego el ejercicio de su competencia
para fijar planes de admisién que garanticen la capac1dad delos aspirantes,
enlas facultades pertenecientes a universidades con mas de cincuenta mil
estudiantes, no desconoce sino que afirma la autonomia de las universida-
des, ya que-el Congreso lo atribuyé.a 6rganos integrantes de aquélias. Por
ende, el mero hecho de que el art. 50 in fine de laley 24.521 hayareglado un
caso determinado de un modo especial no hace de ella un acto legislativo
arbltrarlo e mconstltucmnal

Con respeto al tema que nosocupa, la Corte puso de resalto que La auto-
ridad de la sentencia que declar6 la nulidad de la resolucién de la Univer-
sidad de Buenos Aires, por la que se habia dejado sin efecto la resolucién
de la Facultad de Medicina.que cre6 el curso preuniversitario de ingreso,

(85) SOLA, ibid. El autor sostiene que la doctrina del precedente es importante para
comprender la incorporacién del andlisis econémico a la interpretacién constitucional. La
incertidumbre sobre el precedente que el juez crea, es el mds elevado costo de transacci6n
en la administracién de justicia. i

(36) Fallos 319:3148.
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rige para el futuro, y cada estudiante puede proseguir hasta su conclusién
el régimen por el que hubiera optado: curso preuniversitario de ingreso.o
ciclo bésico comtin; sefialando asf sus efectos prospectivos (ex tunc).

El caso paradigmatico en este campo es “Strada’, el 8 de abril de 1986, la
Corte Suprema emiti6 su fallo en dicha causa, que implicé el control ]ud1c1al
en los tribunales superiores de provincia.

- El control judicial difuso supone una jurisdiccién apelada a la Corte Su-
prema, y es necesario determinar cuél es el debate constituciorial previo al
recurso que abre la apelacién extraordinaria. Dela necesidad de amphar el
debate constitucional a todas las instancias del proceso resulta la exigen-
cia que la sentencia definitiva sea del Tribunal Superior de la causa. (37)
Segtin el precedente “Strada” los Tribunales superiores de provincia son el

“‘tribunal superior de la causa’ de todas las cuestiones federales planteadas

en sus jurisdicciones y deben dictar la sentencia definitiva previa al trata-
miento del caso por la Corte Suprema. De acuerdo con el precedente “Di
Mascio” las normas procesales locales deben tener la suficiente amplitud
para que las cuestiones federales puedan ser planteadas antelos Supenores
mbunales de provinc1a (38) '

Los antecedentes dela cuestién pueden sintetizarse del siguiente moda,
la Sala Primera de la CAmara de Paz Letrada de Rosario, Provincia de Santa
Fe, habfa modificado el fallo de primera instancia favorable a la demanda
de desalojo deducida por Juan Luis Strada. Contra dicho pronunciamiento,
éste dedujo, por un lado, recurso local de inconstitucionalidad y, por el otro,
recurso extraordinario federal. La Cdmara rechaz6 ambas apelaciones, el
extraordinario federal en razén de que el tribunal superior de la causa, a
los efectos de la interposicién del recurso extraordinario era la Suprema
Corte provincial y no ella, extremo que motiv6 que la actora intentara un
recurso de queja ante la Corte Suprema: A su vez, a resultas del rechazo
del recurso local de inconstitucionalidad, la actora acudi6 en queja ante
la Corte Suprema provincial, tribunal este que, en definitiva, desestimé
la queja. Contra este pronunciamiento, la actora también dedujo recurso
extraordinario federal que fue denegado por la Corte Suprema de la pro-
vincia de Santa Fe, habilitando el recurso de hecho. Hasta aqui, la apelante
habf{a seguido el recorrido en sede provincial para poder acceder al Alto
Tribunal, a cuyo fin el recurrente se habia visto en la necesidad de deducir
dos recursos de queja ante la Corte.

(37) IMAZ, Esteban - REY, Ricardo, Recurso Extraordinario, Buenos Alres, 1962 p- 216
(38) SOLA, 1b1d
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La cuestion central que subyace frente a la necesidad de interponer dos
recurso de hecho era saber cudl es el tribunal superior de la causa a los
efectos del art. 14, primer parrafo, de la ley 48, es decir si la Camara de
Apelaciones o la Corte provincial. '

Por medio de una decisién de fondo, la Corte zanja la cuestién, cambia
la posicién que mantenia en sus decisiones anteriores y determina que el
tribunal superior del caso, para los fines del art. 14 de la ley 48, “..esta Corte
sienta la doctrina de que tribunal superior de provincia, segun el art. 14 de
laley 48, es el 6rgano judicial erigido como supremo porla constitucién de
la provincia, salvo que sea incompetente en el caso..” (39)

El 15 de abril de 1986, siete dias después de emitir su fallo en el caso
“Strada’; la Corte Suprema decidié el caso “Marfa Esther Tellezv. Bagala SA”

Sila Corte Suprema resolvia el caso “Tellez” sobre la base de los nuevos
principios que estableci6 siete dfas antes en el caso “Strada’; el recurso
;interpuesto en aquella causa habria sido denegado por improcedente. No
obstante ello, la Corte decidi6 no aplicar, en “Tellez”, el nuevo enfoque que
habfa adoptado la semana anterior, de manera que el nuevo enfoque con-
tenido in re “Strada” s6lo se aplicarfa en cuanto al recurso extraordinario
relativo a sentencias notificadas con posterioridad ala precedente “Strada”

'

La situaci6n procesal en el caso “Tellez’, también vinculada a la cuestién
del tribunal superior, ofrecfa un matiz diferente. En este caso el abogado de
laactora, siguiendo la jurisprudencia dela Corte vigente habia interpuesto
unrecurso extraordinario contrala sentencia del Juzgado laboral de primera
y tnica de la Provincia de Buenos Aires y no habfa deducido recurso alguno
ante la Suprema Corte de esa provincia, ello asf en tanto, en el orden local,
se consideraba que tal via no era procedente. Ese recurso a diferencia de
los deducidos en el supuesto anterior, habia sido concedido.

(39) “2°) Que el relato demuestra la diversidad de criterios seguidos en torno del concepto
de “tribunal superior de provincia” en los términos del art. 14 de laley 48. Ello, en el sub ju-
dice, condujo al singular resultado de impedir el progreso de las dos apelaciones deducidas,
pues los 6rganos judicialés se adjudicaron reciprocamente, y en forma exclusiva, el uno al
otro, la condicién mencionada... ‘10) Que, en suma, esta Corte sienta la doctrina de que tri-
bunal superior de provincia, segun el art. 14 de la ley 48, es el 6rgano judicial erigido como
supremo por la constitucién de la provincia, salvo que sea incompetente en el caso, circuns-
tancia que no podr4 extraerse del carécter constitucional federal de la materia que aquél sus-
cite. Enlos supuestos en que por razones diversas de esta tiltima naturaleza, el 6rgano judicial
maximo de la provincia carezca de aptitud jurisdiccional, aquella calidad la tendr4 el tribunal
inferior habilitado para resolver el litigio por una sentencia que, dentro del régimen procesal
Tespectivo, no sea susceptible de ser revisada por otro o, incluso, por él mismo. Consecuente-
mente, los litigantes deben alcanzar a ese término final, mediante la'consuncién, en la forma

pertinente, de las instancias locales, a efectos de satisfacer el recaudo examinado”
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Si la Corte aplicaba lisa y llanamente en “Tellez” los nuevos contornos
establecidos siete dias antes en “Strada’) el recurso deducido en el primer
caso debia ser declarado improcedente. Ello asf cuanto el remedio federal
intentado en “Tellez”—deducido contra la sentencia definitiva dictada por
eljuzgadolaboral de primeray tnica instancia— se ajustaba, precisamente,
alos principios jurisdiccionales aplicables. Sin embargo, la Corte no resolvié
eso. La Corte decidié no aplicar, en el caso, la nueva regla jurisprudencial
que habfa inaugurado siete dias antes. Ademds, anuncié, con caricter ge-
neral, que las “nuevas pautas jurisprudenciales” emergentes de ese rallg
(v.gr, “Strada”) serfan aplicadas a todos aquellos casos en los cuales la
sentencia apelada hubiera sido notificada con posterioridad a la fecha del
referido fallo en “Strada” (8 de abril de 1986). e A i ety

La Corte sostuvo: “Las nuevas pautas jurisprudenciales contenidas en el
caso ‘Sttada’ —donde se establecié la inteligencia que debfa atribuirse 2 1a
expresion ‘tribunales superiores de Pprovincia’ contenida en el art. 14 de la
ley 48—, sélo habfan de ser puestas en juego respecto de las apelaciones
extraordinarias federales dirigidas contra sentencias notificadas con pos-
terioridad a ese precedente, ya que la aplicaciéninmediata de esa doctrina
impedirfala apertura de lainstancia extraordinaria en un momentoen cue
el acceso ante los tribunales provinciales se encontrarfa clausurado por
preclusién de la etapa pertinente”. - et

Alberto Garay argumenta en un enjundioso estudio sobre el tema que el
principio jurisprudencial, o regla general, establecido en la sentencia sub
examine fue, sin duda, novedoso para el derecho judicial constitucional
argentino. Mds enféticamente, puede afirmarse que la regla sentada en
“Tellez” modifica la mecénica tradicional o clasica relacionada con los
cambios de jurisprudencia de la Corte Suprema. (40)

Segun el autor, ello aparece como la razén decisiva que subyace a la
decisién del Tribunal de no aplicar a “Tellez” la doctrina que surge del
precedente “Strada” Al respecto, ha argumentado que en ambos casos
“Strada” y “Tellez’, la Corte Suprema tuvo que décidir, para habilitar su
intervenci6n y declara formalmente admisible el recurso extraordin ario
federal, cudl era el tribunal de provincia considerado como el “tribunal
superior de la cusa.” Sin embargo, la Corte establecié una distincién entre
ambos casos, destacando una diferencia significativa. De hecho, en el caso
“Strada” la recurrente habia recurrido tanto la decisién de la C4mar:i de

‘Apelaciones, como de la sentencia de la Corte provincial. Por el contrario,

en el caso “Tellez’, el recurso federal se dirigia sélo contra la sentencia de

(40) GARAY, ob. cit, ps. 249/265.
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un tribunal de instancia tinico, por lo que ningiin recurso fue intentado
ante la Corte Suprema provincial.

Otros casos fueron resueltos por el Tribunal Supremo de la aplicacién de.
la doctrina establecida en el caso “Tellez”.

En el caso “Giroldi’, fallado nueve afios después de Téll.ez, la Corte
Suprema declaré inconstitucional el art. 459, inc. 2° del C'édlgo Proce?sal
Penal de la Nacién con fundamento en el Pacto de san José de Cost'fl Rica,
al entender que dicha norma impedfa la posibilidad de que un tribunal
superior revisara una sentencia en funcién del monto de la pena. Corte
Suprema sostuvo con respecto a la cuestién constitucional:

“Que lo anterior determina que la forma més adecuada para garantizar
la instancia doble garantfa en los casos penales previstas en la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (art. 8°, punto 2, péarrafo h) es
declarar la invalidez constitucional de la limitacién establecidave.n el art.
459, el punto 2 del CPPN, en la medida en que prohibe la admisibilidad
del recurso de casacién de la sentencia dictada por los tribunales penales
por razén de la cuantia de la pena”. ’ '

Como consecuencia de esta decisién el Alto Tribunal devolvié el caso a
la Corte de Casacién para que se realizara un nuevo juicio.

" Poco después dedecidirenla causa Giroldi, la Corte Suprema de Justicia
fue llamada a conocer en una serie de casos en los que una de las carac-
terfsticas principales es que el recurso extraordinario se alzaba contra
sentencias dictadas por los tribunales orales.

En el caso “Andrada” la Corte Suprema sostuvo:

“Que si bien este Tribunal declaré en el caso ‘Giroldi’ el 7 de abril .de 1995,
la inconstitucionalidad de la limitacion establecida en la disposiczdn'legal
antes mencionado, por los motivos expuestos en el precedente pyblchdo
en --Fallos 308: 552, ‘Tellez’— que debe se sefial6 que la autorzdfzd ins-
titucional del enfoque adoptado en la decisién en cuanto a la exigencia
relacionada con la corte superior del caso, en el marco de los trzb.una_les
federales, surtird efecto para las apelaciones federales extm(')r'c{marms
tomadas de sentencias notificadas con posterioridad a la decision antes
mer:icionada [énfasis afiadido]”

El énfasis en la justificacién de la incdn_stituciohalidad declaradaenella
se habia puesto en la frustracién de la doble instancia.
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La doctrina “Strada-Téllez” fue citaday aplicada en varios casos, y lo inte-
resante de estos nuevos precedentes es que en ellos la Corte Suprema parece:
reformular la ratio decidendi de “Tellez’, restringiéndola a los hechos ma-
teriales segtin las caracteristicas del caso. Asi, por ejemplo, una restriccién
de tal indole en materia no penal se puede encontrar en el caso “Sanchez”

Naturalmente no hay un estdndar bajo el cual se considera apropiado usar
0 no esta técnica. Los comentarios sobre este asunto son consistentes con
los resultados de los casos descriptos anteriormente, segun las decisiones:
caso por caso. En “Tellez’, por ejemplo, la Corte en buena medida parece
haber adoptado la preocupacién del juez Cardozo en orden a dénde trazar
la linea divisoria que separa la antigua de la nueva jurisprudencia. Dicha
tarea ha descansa en “razones de conveniencia, utilidad y sentimientos de
justicia profundos”. Se basaba en la necesidad de determinar el momento a
partir del cual los nuevos cambios son operativos, asf se resolvié, como se
refleja en el parrafo transcrito anteriormente, que los principios estable-
cidos en el caso “Strada” serfan aplicables a los recursos extraordinarios
notificados después de 8 de julio 1986, fecha en la que se decidi6 tal caso.

Como destaca Martinez Ruiz, citado por Garay, en “Tellez” “..1a Corte
Suprema ha creado una norma. O, mds precisamente, ha creado dos nor-
mas. Ninguna ley (en sentido estricto) establece (a) el efecto prospectivo de
los precedentes de la Corte que modifican la jurisprudencia vigente hasta
entonces, ni tampoco (b)admitida la prospectividad, el momento a partir
del cual dichos principios cobraran operatividad. Ninguna ley dispone
tampoco, y dicho sea de paso-para quienes creen que los jueces ni crean
ni deben crear normas (posicién que, en términos generales, no comparto
por considerar la equivocada —en sentido descriptivo y prescriptivo—, pero
en cuyo debate no ingresaré aqui, que las reglas y principios que emanan
de un precedente deben aplicarse siempre retroactivamente. TE

Esta ha sido y es, sin duda, la practica judicial tradicional. Pero nada
clausura la posibilidad de que,.en ciertos casos, esa préctica tradicional
pueda cambiar justificadamente..

‘Consecuentemente y dado que se trata del primer caso expreso sobre el
punto, conforme hemos visto en capitulos anteriores, conviene atenerse.
al contexto dentro del cual se operd”. (41)

En el caso “Sénchez” el actor demandé a la ehi_pi‘ésa por un é_céide’ntye“
laboral. Tanto el juicio y los tribunales de apelacién dictamind a favor del

(41) GARAY, ob. cit., p. 265.
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demandante, pero la Corte Suprema Provincial revocé la sentencia. La Corte
Suprema hizo suyo el dictamen de Procurador General, y observé que cabia
desestimar el recurso de queja originado en la denegacién del recurso ex-
traordinario deducido contra la decisién de la Suprema Corte provincial que
declar6 inadmisible el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contrala
sentencia de C4mara —dictada en virtud del reenvio efectuado previamente
por el tribunal local—, que habia rechazado la demanda interpuesta con el
objeto de obtener el cobro de una indemnizacién por incapacidad inculpable,
por haber prescripto la accién, pues el hecho de que el a quo haya basado su
decisién en la remisién a un pronunciamiento anterior suyo, ello constituye
bastante fundamento y no importa de pot sfla arbitrariedad de la sentencia,
y el apelante no posee un derecho adquirido a que se preserve alo larg9 del
juiciola jurisprudencia de los tribunales, ya que ello implicaria obligar a éstos
ultimos a mantener pétreos sus criterios, lo cual es inadmisible (del dictamen
de la Procuracién General, al que remitié la Corte Suprema).

- Portiltimo, la decisiones con efectos prospectivos en casos recaidos en
“Sanchez’, “Rosza’; y en “Itzcovich’, referido supra,y “De Martino” merecen
una reflexién aparte basada en la seguridad juridica. -

"En el caso “Rosza” de 2007, la Corte fue llamada a decidir un asunto muy
delicado relativo al régimen de subrogancias. En primer lugar, inst6 al Con-
greso en forma expresa para que dictara uno nuevo “constitucionalmente
vélido” aplicable a la designaci6n de jueces subrogantes, dando un plazo
de dos afios para que se regularizara esa situaci6n, que ya habfa motivado
el dictado de la acordada 7/2005. La Corte Suprema, por mayoria de votos,
resolvi6 declarar la inconstitucionalidad del régimen de subrogaciones
—aprobado por la resolucién 76/2004 del Consejo de la Magistratura—.
También tuvo que resolver un conflicto que si bien no implicaba un cambio
respecto alas decisiones anteriores, involucrabala constitucionalidad o la
invalidez de los actos procesales realizados en su caso por el juez interino.

-“20) Que lo expuesto no implica en modo alguno cuestionar el funciona-
miento y eficacia de las actuaciones que se hubieren iniciado o se hallaren
ain en tramite bajo el sistema de subrogaciones, aqui tachado de incons-
titucional. Elementales razones de seguridad juridica obligan a rechazar
cualquier inteligencia que admitiese la negacién de las consecuencias
derivadas de la aplicacién del régimen de subrogaciones, cuya génesis
debe ubicarse en una situacién de extrema necesidad susceptible, even-
tualmente, de obstruit, 0 m4s atin paralizar, la administracién de justiciay
que, por ello, con una finalidad eminentemente practicay en el &mbito de
la superintendencia que ejerce el Tribunal fue oportunamente admitido
en forma provisoria.

LAS DECISIONES JUDICIALES CON EFECTOS PROSPECTIVOS 241

21) Que, por los motivos indicados, la autoridad institucional de este fa-
llo no privard de validez a los actos procesales cumplidos de conformidad
con las normas consideradas en vigor (conf. doctrina de Fallos 319:2151
—‘Barry’— y sus citas; 328:566 —‘Itzcovich’—). Ello es asf toda vez que
la aplicaci6n en el tiempo de los nuevos criterios ha de ser presidida por
una especial prudencia con el objeto de que los avances propuestos no
se vean malogrados en ese trance. En mérito de ello, es necesario trazar
la linea divisoria para el obrar de la nueva jurisprudencia, apoy4ndola en
razones de conveniencia, utilidad y en los m4s hondos sentimientos de
justicia, necesidad que entraria, a su vez, la de fijar el preciso momento en
que dicho cambio comience a operar (conf. Fallos 308:552 —‘Tellez'—)”,

En el recordado caso “Itzcovich’, la disposicién legal que permita un re-
curso ordinario fue declarada inconstitucional; la Corte Suprema sostuvo:

“Quela autoridad institucional de esta decisién no afectard el tratamien-
to de este caso y el de otros recursos ordinarios que a la fecha esté4n listos
para ser presentada ante esta Corte, dado que ya cumpli6 con los pasos de
procedimiento no puede ser privado de validez y que las medidas adopta-
das conforme a las leyes vigentes no pueden ser prestados sin efecto (ver
doctrina de Decisiones: 319:2151 en el caso y las notas al pie de los mismos
Barry). Siendo esto asi, dado que la aplicacién de los nuevos criterios en
todo momento debe estar presidida por una especial prudencia por el bien
que trazaron metas no se destruyen en el camino. En su virtud, unalinea di-
visoria se ha de elaborar parala operacién del nuevo enfoque adoptado por
esta decisién de la Corte Suprema de Justicia, por motivos de conveniencia,
utilidad y en los sentimientos més profundos de la justicia, la necesidad de
que también llama para fijar el momento preciso en el que dicho cambio
se hard efectivo (véase el caso ‘Tellez’) (Fallos 308: 552)”.

El Alto Tribunal decidié conferir efectos prospectivos a la decisién, es
decir que, a pesar de considerar que el mecanismo ideado por la ley era
inconstitucional, resolvi6 el caso como si tal declaracién no hubiera sido
formulada.

Finalmente, en los autos “De Martino, Antonio Conrado s / su presenta-
cién’,1a Corterevisé la unaresolucién de la procuradora general en orden a
la designacién de una procuradora fiscal interina. “5°) Que en las condicio-
nes expresadas corresponde declarar la ilegalidad de la resolucién 30/12 de
la Procuracién General que design6 como procuradora fiscal subrogante...
No obstante, de igual modo en que ha procedido el Tribunal por elementales
razones de seguridad juridica ante situaciones de analogia (conf. doctrina
de Fallos: 319: 2151 —‘Barry'— y sus citas; 328:566 —‘Itzcovich’—y 330:2361
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__‘Rosza’—), corresponde mantener la validez y eficacia de las actuaciones
cumplidas por dicha funcionaria hasta la fecha de este pronunciamiento’.

VIIL. A modo de conclusién

~ Los casos examinados abarcan un conjunto de situaciones, pero no cu-
bren todas las que puedan surgir como resultado de un cambio en la posi-
cién adoptada por la Corte Suprema en sus decisiones. Laregla general que
sigue vigente es el efecto retroactivo, el efecto prospectivo es la excepcion.

"' Uno de los rasgos’" mas significativos de la utilizacién de esta técnica
consiste en proteger a los justiciables que han ajustado su conducta a la
ley anterior.

" La resolucién de la cuestién de si las decisiones judiciales deben ser
aplicadas retroactivamente, o pueden, en ciertas circunstancias, ser
aplicadas de manear prospectiva, pondera un equilibrio entre diferentes
consideraciones. En tiltima instancia, la cuestion traduce el dilema acerca
de si los beneficios de un enfoque son mayores que los que proporcionan
las alternativas. : ;

La Corte Suprema parece estar examinando un compromiso viable entre
los objetivos competitivos de bportunidad para el desarrollo jurisprudencial
y la necesidad de estabilidad de sus decisiones.

Como recuerda Richard Posner, la Corte Suprema no esté limitada por
sus decisiones; tiene que decidir si adhiere a una decisién previa, y eso
constituye un juicio discrecional. La Corte es renuente a dejar de lado
decisiones previas, pero esa renuencia es prudencial mas que dictada
por la ley misma.
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I. Presentacion

El bicentenario de la Independencia encuentra al pafs ante las puertas de
un nuevo ciclo politico dentro del ya largo proceso de transicién democr4-
tica iniciado en 1983. Quedan atrés afios de muy intensa tensién politica
e institucional, que sometieron a pruebas muy duras la resistencia de la
mayor parte de las instituciones de nuestra constitucién histérica. Han
sido afios de provocaciones y desafios; de retos y respuestas constantes
cuyo balance final de conjunto desborda por ahora nuestras posibilidades.

Elbalance es ambivalente. Han sido tiempos de avances y retrocesos y el
saldofinal de los activos y pasivos s6lo podr4 apreciarse desde perspectivas
mas amplias que la de quienes han sido observadores y participantes, sin
la distancia indispensable que demandan experiencias como las vividas.

Sibien las condiciones objetivas que enmarcaron el largo proceso electo-
ral del 2015 han sido acaso las mejores en todo el periodo de transicién, el
resultado final abre mds interrogantes que certezas. Una vez mds, un ciclo
gobierno termina dejando atrés una estela de cuestionamientos de fondo
acerca de su capacidad efectiva para asegurar tanto los contenidos como
las formas més elementales de una democracia madura, abierta e inclusiva.
El ciclo que se abre preanuncia por su parte un retorno de las expectativas
de apertura y libertad propia de los procesos de transicién democratica.
Parece una vez mas claro que, a pesar de avances indiscutibles, el sistera
politico estd todavia muy lejos de haber consolidado patrones de desempe-
fio medianamente consistentes y, sobre todo, sustentables en el largo plazo.

La critica se concentra sobre todo en el gobierno federal, aunque alcanza
en mucha menor medida a los gobiernos provinciales y bastante menos
alos gobiernos locales. Lo que vuelve a estar en tela de juicio es la estruc-
tura y la dindmica del gobierno federal. Se discuten no solo su estructura
y funcionamiento: se cuestionan sobre todo su capacidad para gestionar
una amplia gama de programas e iniciativas que hacen ala agenda ptiblica
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cotidianay, lo que es mds preocupante, su posibilidad para 51qu1era disenar,
consensuar y llevara-adelante pollucas de Estado.

La poht1ca parecerfa cada vez més impotente para proponerle y mucho
menos imponer ala sociedad sacrificios presentes en funcién de beneficios
futuros. El ciclo electoral condiciona despiadadamente las posibilidades
de los gobernantes de preﬁgurar el futuro, de pensar prospectivamente
y, sobre todo de comprometer esfuerzos y sacrificios en funcién de pro-
cesos de cap1tahzac1on de los mismos en el largo plazo. En la Argentina,
_cobra dramatica vigencia el dilema recientemente planteado por el actual
. ’pre31dente de la Comisién Europea y ex Primer Ministro de Luxembuzrgo,
Jean-Claude Juncker: “Todos sabemos qué hacer, pero no sabemos cémo
consegulr ser reelegidos una vez lo hayamos hecho”.

. Elgobierno federalha vuelto a fracasar en la tarea de institucionalizar patro-
nes de desempeifio eficiente y sostenible hacia el futuro. El proceso legislativo
tampoco parece haber por su parte contribuido a la institucionalizacién de
respuestas acordes con cualquier estdndar internacional aceptable yuna am-
plia mayoria de la sociedad evaltia los resultados y productos de la actividad
legislativa durante el periodo muy por debajo-de sus expectativas iniciales.

Lo mds grave es que nadie pareceria dispuesto a asumir alguna cuota de
responsabilidad en el problema. El fracaso vuelve a endosarse a quienes
han desempenado la conduccidn de las instituciones y poderes publicos
y, una vez mds a pretendidas conspiraciones con una vasta-constelacién
de intereses, supuestamente beneficiaria de las consecuencias de este
nuevo fracaso de los poderes publicos. Pocos aceptan algun tipo de con
responsabilidad en el fracaso reiterado para identificar y poner en marcha
politicas de Estado capaces de consolidar resultados que permitan luego

.-avanzar hacia nuevos objetivos, sobre la base de una partlc1pac1on comun
‘en los riesgos y ventajas de un camino en comun.

" Se trata de una pauta en muchos sentidos comtin a la mayoria de las de-
* mocracias actuales: “Los partidos de goblerno estan perdiendo elecciones
con una frecuencia mds alta que nunca” —observa J.N. Colomer al cabo
de un estudio comparado de 295 elecciones en 24 pafses democraticos,
desde el final de la segunda posguerra mundial hasta la actualidad—. (1) E1
cardcter global de las crisis, a partir de la crisis mundial del 2008 demuestra
el agotamiento de lo que se conoce como la “ventaja del poder”.

Se quiebra asi un patrén tradicional de comportamiento electoral, segin
el cual quienes gobiernan se benefician con ventajas competitivas que
deberén ser vencidas por quienes se proponen como alternativa. Cada vez
mads, gobernar impone cargas dificiles de sobrellevar. Quienes se han cargo

(1) COLOMER, ].M., El gobierno mundial de los expertos, Anagrama, Barcelona, 2015, p. 141.
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de la gestién de la crisis suelen agotar sus energfas frente a desafios que los
desbordan. Pierden capacidad para capitalizar politicamente los esfuerzos de
la gestlon y terminan cediendo sus supuestas ventajas ante fuerzas pohtlcas
de oposici6én que plantean simplemente su disponibilidad para emprender
cambios generales, cualquiera sea su capacidad futura paraimplementar las
alternativas que proponen. Los sistemas electorales de doble vuelta acenttian
esta desventaja de quienes gobiernan. Si bien las primeras vueltas electorales
permiten alcanzar una ventaja inicial, el reagrupamiento en segunda vuelta
de una suma heterogénea y a veces autocontradictoria genera una nueva
mayorfa basada en el cuestionamiento comiin a quienes se vieron forzados
agobernarla emergenciay capaz, por lo tanto, de descontar la ventaja inicial
de quien compite desde la en otro tiempo decisiva ventaja del gobierno.

No es extrafio por ello que las formas y contenidos de la legitimidad de-
mocrética tradicional enfrenten una vez mas cuestionamientos desde el
punto de vista de su calidad institucional. El punto de partida es sin duda un
sentimiento de decepciény hasta frustracion de las inmensas expectativas
que presidieron, hace ya mas de treinta afios, la transicién democratica.

Es importante destacar que las motivaciones y formas de expresién de
esta crftica social no alcanzan a la democracia entendida como ideal nor-
mativo. Tampoco a su dimensién de estructura institucional. El foco de la
protesta est4 mas bien en diversos aspectos de sus précticas gubernativas
efectivas. Mds espemﬁcamente a algunos aspectos que hacen no tanto al
ideal democratico como a su combinacién histérica con otro de los grandes
ideales fundacionales: la idea republicana.

Las criticas, por ejemplo, a los mecanismos y pricticas de la represen-
tacién politica tienen mucho en comtin con las aspiraciones a una demo-
cratica mds clara, transparente, directa e inmediata. El cuestionamiento al
mandato representativo, a los partidos politicos y a las modalidades tradi-
cionales de la participacién apunta a ese nticleo bésico de ideas y valores
afirmados por la confluencia histérica entre los 1deales de la democracia
y la promesa republicana. ;

Labase dela crisis delas legltlrmdades trad1c1onales es una severa crisis
de expectativas, nacida del desajuste entre y las expectativas ptiblicas que
presidieron todo el proceso de transmlon y los resultados efecﬁvamente
alcanzados. | M=t

Aun asi, en el caso argentino esta claro que todo balance debe ser ma-
tizado y prudente. A lo largo de los ultimos treinta afios los mecanismos
institucionales establecidos por la Constitucién soportaron presiones y
asimilaron demandas sociales y politicas muy superiores a sus capacidades
instaladas. De hecho lograron objetivos que vistos retrospectivamente bien
podrian haberse estimado como imposibles de alcanzar. -
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De hecho, el sistema politico promovié, canalizé, administro y proceso6
tensiones que en muchos otros periodos histéricos bastaron para quebrar su
resistenciay alumbrar respuestas autoritarias que paralizaron y retrasaron el
proceso institucional del pais. El pais estd lejos de retornar al punto cero: el
saldo es hoy una democracia en expans16n, en una nacién multicultural, en
buena medida autonomizada de la presién del Estado central. Un pafs mds
plural, més heterogéneo, multipolar, organizado en una red de ciudades y
regiones en crecimiento, que poco tiene que ver con la visién que de él se
tenia hace apenas medio siglo.

Las respuestas brindadas por el sistema politico obllgan aun balance de
fondo, que incluya por cierto la reforma de la Constitucién en 1994y de la
mayor parte de las leyes y regulaciones politicas y electorales.

A algo més de veinte afios de la reforma constitucional de 1994, el balance
dista de ser undnime. Para algunos fue una respuesta que actualizo nues-
tra constitucién histérica y la adapto a los avances del constitucionalismo
mundial, receptando instituciones y mecanismos que permitirén de un
modo gradual consolidar la transicién y abrir, con el tiempo, espacio para
nuevos reajustes que permitan avanzar con el tiempoy el modo que exigen
las reformas de fondo que procuran perdurar en el ciclo que comienza.
Para otros, la Constitucién de 1994 puede a estas alturas calificarse como
una reforma fracasada, en la medida en que muy pocos o ninguno de los
objetivos y metas planteadas por la reforma paree haberse concretado en
la préctica efectiva de nuestro proceso 1nst1tucmnal

_ Eseste un debate que no puede soslayarse enun t1emp0 como el actual
de auténtica revolucién “desde la demanda’; en la que las expectativas y
demandas sociales son las que instalan y fijan la agenda piblica, obligando
alos ocasionales depositarios de los poderes ptiblicos a actuar bajo.condi-
ciones de necesidad y urgencia permanente B

Hasta no hace mucho, las revoluciones politicas se centraron en pro-
puestas y convocatorias suppply-side, es decir desde el lado de la oferta
del sistema politico —la utopia, la ideologfa, el programa, el lider funda-
cional, la plataforma, el Partido, el Movimiento y un largo etcétera—. Las
revoluciones actuales son, por el contrario y acaso por primera vez en'la
historia, revoluciones demand-side, revoluciones desde las expectatlvas,
las necesidades, los proyectos, las frustraciones y las esperanzasy, por qué
no, las fantasfas, los caprlchos ylos resentlmlentos de la gente

Este giro decisivo en los impulsos bas1cos generadores del camblo yla
transformacidn politica responde a factores de todo tipo, tanto coyunturales y
estructurales, muy probablemente irreversibles en el proceso de avance de las
sociedades democraticas. La mayor parte de las nuevas demandas encuen-
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tran a los politicos a la defensiva. Sienten que esos cambios los desbordan
ensu capacidad de comprensién y de respuesta, Piden tiempo y paciencia.
Tratan de soslayarlos, retardarlos y, si es posible, circunvalarlos. Perciben
que nacen de una incomprensién y falta de reconocimiento por parte de
una sociedad a la que le cuesta reconocer los méritos y sacrificios de la
politica. Algunos enuncian las falencias de la cultura ciudadana. Otros,
denuncian secretas confabulaciones y manipulaciones de la opinién
ptblica, secretamente orientadas a torcer el rumbo del proceso democra-
tico. Otros, los mdas audaces, ensayan metamorfosis extrafias, tratando en
convertirse mas bien en profetas anticipadores de esos cambios. Todos,
sin embargo, temen en el fondo esos cambios. Saben que, sea en el corto
o en el medio plazo, la dindmica de las transformaciones terminara por
sobrepasarlos e incluso imponerles un sistema despladado e injusto de
premios y castigos.

El presente ensayo trata de describiry analizarla légiéa interna de este proce-
so derevolucién desde la demanday analizar sula importancia de sus proyec-
ciones sobrela agenda presentey futura delateorfayla prctica constitucional.

El andlisis tratara de abordar una temética compleja, irreductible a pers-
pectivas disciplinarias unilaterales. Convocaré para ello una combinacién de
enfoques, enla que destacan el enfoque delos estudios sobre cultura juridica; el
recorrido por algunos temas clésicos de la teorfa constitucional y un recorrido
por la agenda central del andlisis socio-politico de las democracias actuales.

Elresultado a que aspiro es el de dar un paso adelante en esta agenda progre-
siva orientada a contar con una teorfa capaz de dar respuesta al enigma institu-
cional de la Argentina moderna, que ocupay ocupara las mayores reflexiones
y preocupaciones publicas. “;Por qué es tan dificil entender qué nos pasa a
los argentinos?” —se pregunta el Presidente de nuestra Academia Nacional de
la Historia— “;Por qué saltamos de tiempos de redencién otros de profunda
caida? ;Por qué son tan reiteradas las crisis econémicas? ; Por qué es tan dificil
vivir con un régimen politico estable? En fin ;por qué la Argentina no puede
ser un pais normal?” (2) ; Por qué nuestros gobiernos fracasan tan reiterada y
frecuentemente? Mente. Son interrogantes permanentesy recurrentes. Que se
multiplican desde las mas diversas perspectivas del andlisis ylareflexiény que

constituyen, en diversa medida una parte significativa del enigma argentino.

a) Cultura y culturas constitucionales

Un éhélisis como el que se propone supone ante todo la necesidaci de
hacerse cargo de la enorme complejidad que ofrece la propia nocién de

(2) CORTES CONDE, R., El laberinto argentine, EDHASA, Buenos Aires, 2015, p. 9.
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culfura constitucional (3), sobre todo en contextos politicos dindmicos y
complejos lo que ofrece la democracia argentina en la actualidad.

De un modo inicial y por supuesto provisorio, cabe entender por cul-
tura constitucional el conjunto de creencias, sentimientos, actitudes y
disposiciones hacia la accién que otorgan orden y significado a los pro-
cesos constitucionales y que proveen, en una sociedad determinada, las
presuposiciones conceptuales y los pre-compromisos axiolégicos que
subyacen y otorgan significados a los principios, reglas y procedimientos
que gobiernan el comportamiento de una sociedad, siempre en el contexto
de un determinado sistema constitucional.

Una cultura constitucional abarca tanto los 1dea1es 1mperantes dentro
de una determinada tradicién constitucional como la percepcién social
acerca del papel y las funciones tanto de las instituciones consagradas en
una carta constitucional como de las reglas operativas del sistema, sean
estas positivas, jurisprudenciales o consuetudinarias.

Desde un punto de vista empirico, cabria describir a la cultura constitu-
cional como la manifestacién, de forma agregada, de las diversas dimen-
siones psicoldgicas y subjetivas del sistema constitucional. Una cultura
es una predisposicién y actitud social. Como tal es el producto tanto de la
evolucidn histdrica del sistema como en las experiencias, historias de vida
de los diversos actores y participantes del sistema.

Es por tanto un producto cultural complejo que integra presuposiciones
bésicas acerca de la naturaleza de la realidad de la Constituci6n histérica y
de su proceso de formacién, de la naturaleza y funciones del gobierno y dela
estructura y dindmica de los derechos y libertades que reconoce. Ello implica
nociones, por lo general encontradas, acerca de la naturalezay fundamentos de
laautoridad, delasfinalidadesylimites del poder y delas razones ymotivaciones
dela obedienciayrespeto alasinstituciones. Supone también visiones muchas
veces conflictivas entre si acerca de las modalidades de la interaccién social y
del papel del derecho como instancia de arbitraje yregulamén delos conflictos.

Todo ello conecta a la cultura constitucional con la cultura politicay los
criterios socialmente predominantes acerca de los niveles de desempefio
del sistema politico y, en general de los valores soc1ales

Basta esta caracterizacién sumaria de lo que hoy cabrla entender por cultu-
ra constitucional para asumir que se enfrenta unarealidad extremadamente
complejay dificil de esquematizar. En las sociedades democréticas actuales,
mas que de cultura constitucional, cabrfa hablar, en plural, de “culturas cons-

(3) Paralo que sigue, es clave la reflexién de lectura de NAGEL, R.E, Constitutional cultu-
res. The mentality and consequences of judicial review. Berkeley: The University of Califor-
nia Press, 19898, espec. Caps. 6y 7.
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titucionales” Culturas constitucionales que coexisten en un mismo 4mbito

histérico y que guardan entre si relaciones dindmicas y conflictivas.

La cultura constitucional es un clima social y cultural. Un orden de valores

yvigencias que inspiray delimita los patrones de las practicas constituciona- .

les. La cultura constitucional es, en este sentido, una dimensi6n esencial de
la constitucion viviente. La que, mas alla del papel y de sus interpretaciones
histéricas, anima la vida efectiva de una sociedad. .

Una de las tesis centrales que cabria proponer es la de que, en el caso argen-

tino, no ha existido una verdadera cultura constitucional capaz de operar como

criterio homogeéneo, socialmente aceptado y capaz de generar razones para la
accién. La Constitucién hasido preservada por el estamento de los juristas como
una suerte de herencia histérica completa y cerrada sobre si misma. Dotada de

normas; principios y estrategias argumentativas, que regulan desde afuera el .
proceso social y politico: Es la Constitucién como credo e ideal normativo, cuya:

validez resulta de una consideracién més bien auto referencial de si misma. -

Cabe recordar en este punto que la Constitucién es el espacio institucional
enel quese articulan las relaciones entre politicay derecho. La Constitucién es
mucho més que una norma fundamental. Es también un proceso de integra-
cién delarealidad del Estado en un determinado contexto histérico ysocial. Lo
cual la convierte a su vez enla clave de b6veda de un estadio y un clima cultural,
expresivo de valores y visiones de lasociedad. La Constitucién es en definitiva
una institucién en sentido tanto politico como juridico, social, econémico y
cultural. De alli que, vista en el contexto de los procesos histdricos en una
comunidad determinada pueda ser considerada como una decisi6n politica
fundamental o un orden concreto. La teorfa constitucional contemporanea ha
recorrido —desde Kégi y Kelsen hasta Smend, Heller, Santi Romano, Hauriou,
Schmitt, Lowenstein o Hesse— un largo camino de conflicto y a la vez inte-
gracién de estas significaciones diversas y, en el fondo, complementarias (4)

Los argentmos jamés han contado con una cultura popular de la Constity-
cién, asi como tampoco han contado con una cultura desarrollada delos dere-

chos. Mias que de una anomia constitucional hay que hablar de una verdadera
contracultura constitucional, de rasgos muy similares a los de otras culturas

juridicas, culturalmente muy préximas a nuestra propia tradicién, tales como ..

por ejemplo Italia, Espafiay otros paises dela tradicién juridica mediterranea.

(4) Para un andlisis de la evolucién e interpenetracién entre estas diversas concepciones, cft.

MENDEZ MADDALENO, J.L., La constitucién como proceso politico, Dykinson, Madrid, 2012, ps.

95-140; GARRORENA MORALES, A., Derecho Constitucional. Teorfa de la Constitucién y sistema

de fuentes, 22 ed., Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2013, espec. I2 Parte y.

la valiosa sintesis de FERNANDEZ SARASOLA, 1. y VARELA SUANZES-CARPEGNA, ], Conceptos
de Constitucién en la historia. Niimero especial de la Revista “Fundamentos. Cuadernos mono-
gréficos de teorfa del Estado, derecho publico e historia constitucional’; vol. 6 (2010).
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De alli la indiferencia de la sociedad frente a las anomalias y rupturas del
orden establecido, el silencio a veces no exento de complicidad frente a los
atropellos del poder, el consentimiento frente a reformas institucionales y
legislativas basadas en el abuso de posicién dominantes, derivado de ma-
yorias ocasionales, negadoras de los principios y reglas esenciales de cual-
quier sociedad democrética. La cultura constitucional sentida y vivida por
los ciudadanos comunes ha sido muchas veces mas bien una cultura de la
reivindicacién de la Constitucién frente a los abusosy violaciones del poder

Baste como ejemplo considerar el conflicto actual entre las interpreta-
ciones del principio republicano de la divisién de poderes y el principio
democratico de la representacién polltlca del pueblo soberano. Por sobre
el reconocimiento de la separacién entre los poderes, se afianza la idea
de que los conflictos deben ser resueltos, en tiltima instancia, a la luz del
e]erc1c10 directo dela soberanfa popular, supeditado en todo caso alareac-
cién extrema de un activismo judicial, incapaz ﬁnalmente de restablecer
un auténtico equilibrio entre las instituciones.

Un répido balance de la relacién entre constitucién y cultura constitucional
permite concluirque, enla Argenﬁna, la Constitucién est4 lejos de haber culmi-
nado con éxito su programa originario de disefio y construccién de una cultura
constitucional. Més bien al contrario, ha sido la cultura constitucional, fragmen-
tada en culturas constitucionales heterogéneas, diversas, conflictivos entre sf, la
que ha condicionado las practicas constitucionales, a través de interpretacionies
diversas, sucesivas y divergentes de lo que la Constitucién intentd establecer.

" Las reglas que terminan por imperar en este juego de decisionismos en-
contrados son las de la cultura juridica, alimentada a suvez por la cultura
politica, que termina operando como un suceddneo factico de la ausencia
de una cultura juridica homogéneay sostenible en el tiempo.

Las instituciones constitucionales podran cambiar, siguiendo la presién de
los hechos —tal como ocurrid, por ejemplo en 1994—. Sin embargo, las inno-
vaciones seguirdn tropezando con una cultura politica densa y resistente a los
cambios. Nosolola cultura politica sino sobre todo los modos como ésta adapta
y traduce las instituciones, “las modalidades —escribe Rebuffa refiriéndose al
mismo proceso en el caso italiano— a través los usos lingiiisticos y los habitos
mentales interpretany transforman las reglas constitucionales; en otras pala-
bras, elmodo en que los ciudadanos entienden surelacién conlas instituciones
y en que los “operadores” institucionales conducen esa relacién” (5) -

Lo primero que salta a la vista a 1a hora de ilustrar este papel de las culturas
politicasesla poderosa lnc:1den01a deuna cultura constitucional extraparlamen—

(5) REBUFFA, g., “La Costituzione 1mposs1b11e Cultura politica e sistema parlamentare
in Italia”, Il Mulino, Bolonia, 1995.
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taria. Ninguna de las grandes o pequeias cuestiones que implican materia
constitucional se sustancia en el parlamento. Los actores de esta cultura
extra, para o incluso anti parlamentaria son los * mov1m1entos olos partidos
que viven la préctica politica en términos “movimientistas”. En cuanto a los
sectores liberales, jamds intentaron convertir a los parlamentos en lugares
de negociacién. Su insignificancia en términos de representacién efectiva
losllevo muchas veces a postular soluciones autoritarias o 1mp0s1c1ones por
laviadela emergenc1a

Otros de los rasgos que explican la primacia de la cultura constitucional
sobrela Constitucion es una cierta v1s16n escépticay desprec1at1va delaley.
Més que un precepto, laley aparece como una proclama, un manifiesto que
indica un mensaje que se desea transmitir a la ciudadanfa, antes que un
instrumento efectivo para la toma de decisiones significativas. Las “leyes-
manifiesto” son una caracteristica comiin a sistemas politicos como el
argentino. Revelan en el fondo la irrelevancia politica del parlamento ysu
utilizacién por parte de otros actores sociales y politicos como una instancia
casi simbélica de certificacién de arreglos y situaciones de poder alas que
se considera efimeras y cambiantes:

Enlamedidaen quelos poderes e]ecut1vos pasan a ser el sujeto constltu-
cional predominate y el autor por tanto de la gran mayorfa de las leyes sig-
nificativas para el sistema politico en su conjunto, todo lo deméds cobra una
significacién meramente lnstrumental rltual eincluso a veces sentimental.

La cultura constitucional deviene asf un campo de enfrentamiento entre
culturas constitucionales conflictivas y enfrentadas. Un campo de lucha
retéricay de victorias nunca definitivas. En tal sentido, la cultura constitu-
cional erosiona la vigencia de la Constitucién se convierte en un obstaculo
efectivo a su vigencia y, sobre todo a su capacidad de operar como una
realidad viviente, capaz de legitimarse a través del respeto que genera un
func1onam1ento eficiente ante los grandes problemas de la sociedad. -

De a]h que los cuestionamientos actuales al funcionamiento de algunos de los
mecanismos centrales del funcionamiento del Estado del Derecho en el contex-
to de una repiblica constitucional, como por ejemplola division de poderesyla
relacién entrelajusticiayla polmca, no deban entenderse sunplemente como
el reflejo de un malestar social y de la consiguiente reaccién de desconfianza
ante las contradicciones y desajustes de las practicas institucionales.

Lo mas grave hacia el futuro es que abarcan también aspectos mucho mas
profundos vinculados al fundamento yloglca delasinstituciones democra-
ticas y a algunos rasgos de la cultura civica establecida. De la denuncia-a
las pretendidas disfuncionalidades del sistema de pesosy contrapesos del
poder, la critica dominante pasa hoy a un cuestionamiento frontal de as-
pectos centrales dela cultura constitucional heredada de la representacion.
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b) Las nuevas culturas constitucionales

Larealidad bésica a afrontar en la experiencia constitucional argentina es la
de la presencia recurrente de la emergencia. No se trata, por cierto, de un dato
exclusivo, ya que el fendmeno esta cada vez més extendido, hasta constituir
un rasgo en buena medida comiin a casi todas las expresiones de lo que hoy
cabe entender como Estado de Derecho. El auge y la primacia de los poderes
ejecutivos rompen presupuestos esenciales de la teorfa y la préctica de las re-
puiblicas constitucionales. Baste considerar el impacto de la emergencia sobre
algunos aspectos clave, tales como la divisién de poderes, laindependencia del
poderjudicial, el principio delegalidad, loslimites temporales en el ejercicio de
las funciones, la libertad de expresion, los derechos electorales, el acceso libre
alajurisdiccién o la protecci6n de los derechos y libertades fundamentales.

En las antipodas de la l6gica de la reptiblica constitucional imperante al
tiempo de la formacién constitucional de paises pertenecientes a la tradi-
cién del constitucionalismo atlantico, se multiplican hoy formas nuevas
de organizacién del poder que desafian todo intento de tipificacién dentro
de las categorias tradicionales de la teorfa democrética. Es la experiencia
tumultuosa yvertiginosa de regimenes sometidos a un proceso de fragmen-
tacién la que busca una formulacién y una teoria que la explique. '

. El caso més significativo es el que se plantea a partir del surgimiento delo
que en trabajos anteriores he denominado —siguiendo lateorizacién de Steven
Levitsky— como autoritarismos competitivos. (6) Se trata de regimenes hibri-
dos, que algunos no dudan en caracterizar como formas de post-democracia (7)
enlos quelasinstituciones, practicas y formas dela democracia tradicional son
ampliamente reconocidas como el método primordial de lucha por el poder
pero en los que, sin embargo, las posiciones de poder confieren y garantizan
alos oficialismos ventajas significativas sobre sus oponentes.

Se trata de regimenes competitivos, que reconocen y otorgan a sus opo-
sitores libertades politicas amplias e instrumentos y posibilidades ciertas
para la disputa por el poder. Sin embargo, establecen al mismo tiempo,
sesgos, asimetrias y ventajas competitivas que desequilibran de hecho las
condiciones efectivas de la competencia politica. La competencia que se
establece es real aunque sesgada, desigual e inequitativa.

(6) LEVITSKY, S.y WAY, L.A., Competitive authoritarianism. Hybrid regimes after the
Cold War, Cambridge University Press, Cambridge, 2010. .

(7) CANFORA, L.y ZAGREBELSK, G., Lamaschera democrética dell'oligarchia. Un dialo-
g0, .Laterza, Bari, 2014, ps. 5-43; DIAMANTI, 1., Democrazia ibrida, Laterza/La Reppublica,
Ba.n, 2014 y, sobre todo, CROUCH, C., Postdemocrazia, Latrza, Bari, 2003. También, para’
el impacto sobre la nocién clave de igualdad juridica y politica, URBINATI, N., La mutazio-
ne antiegualitaria. Intervista sullo stato della democracia, Laterza, Bari, 2013. Para la idea
central en este andlisis de “culturas hibridas], cfr. Especialmente GARCIA CANCLINI, N.,
Culturas hibridas. Estrategias para entrar y salir de la modernidad, Grijalbo, México, 1989.
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Este fenémeno tiende a incrementarse a impulsos de la existencia cada
vez més habitual de mayorfas parlamentarias automaticas, surgidas de la
polarizacién de los procesos electorales, incentivada de sistemas electorales
inspirados por la actual necesidad de priorizar, en situaciones de emergencia
casi permanente, esquemas de gobernabilidad por sobre los imperativos ori-
ginarios de representatividad. La generalizacién delos procesos de “camparia
permanente” acenttia los rasgos conflictivos de estanuevarealidad. A través
del conflicto, se construye poder. ; Gl puzi

Las diversas formas de autoritarismo competitivo combinan rasgos im.-.
portantes, propios tanto de la democracia como del autoritarismo. Para
su andlisis, es menester revisar muchas de las definiciones canénicas de
lo que debe entenderse por democracia. - .. - ~

Durante afios, los estudios sobre las transiciones democréticas establecie-
ron, efecto, una serie de condiciones minimas para calificar a un régimen-
politico como de “democrético” Cabe recordar, como ejemplo, el modelo .
de Robert Dahl: a) Existencia de elecciones libres, equitativas y competiti- .
vas; b) reconocimiento pleno del derecho al sufragio; c) protecci6n amplia
de las libertades civiles, incluidas la libertad de expresién, de prensay de -
asociacién; d) ausencia de autoridades “tutelares” de naturaleza no electiva
—de indole tradicional, militar, religiosa, etc.—.

Lo propio de los nuevos autoritarismos competitivos es su caracter hibri-
do. Junto a unarecepcién de estos rasgos propios de las poliarquias, se trata
de regimenes caracterizados por la manipulacién de las reglas electorales;
el acceso desigual alos medios, el abuso de los recursos del Estado, 1a opa-
cidad de los procedimientos administrativos, y la ausencia de mecanismos
de acceso a la informacién ptiblica, la proliferacién de ofganizaciones in-
formales, el establecimiento de pactos de coexistencia entre las oligarquias
econémicas y sociales y el conflicto abierto con los poderes judiciales. Lo
decisivo es el monopolio del establecimiento y modificacién de las reglas .
electorales, como via para la preservacién de niveles de iniciativa politica
que obstaculizan la consolidacién de toda fuerza de oposicion. z

Lal4gica dela democraciano es unalégica uniforme ni convergente. Tiende
mas bien, por el contrario, a la heterogeneidad y a la centrifugacién delas
ideas, los valores y los criterios de evaluacién y decisién. Presenta formas
ambivalentes y aun contradictoriasy en tensi6n entre si. ;Qué decir, en efecto,
deregimenesde incuestionable raiz democritica, en la que una fuerza o mas
fuerzas politicas se reservan ventajas definitorias en lo referido al acceso a
los resortes econémicos, institucionales, politicos y simbélicos del poder? -

En una buena parte de las nuevas democracias, los oficialismos tiendena -
reforzar su control monopélico de la determinacién y cambio de las reglas
del proceso electoral y la competencia politica, incluidas la regulacién del ,
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financiamiento de las camparias y el gasto electoral, el acceso alos medios
de comunicacién, los calendarios y cronogramas del proceso electoral y,
sobre todo, los mecanismos de judicializacién de la competencia, los instru-
mentos de intervencién social y proteccién clientelar, el control de la libre
publicacién de encuestas electorales, la administracién de los escrutinios
y el control y gobierno de todo el proceso electoral.

- Se abre asf un cuadro muy amplio de posibilidades evolutivas. Todo de-
pende del estado de salud de la Cultura Constitucional, de su capacidad
para procesar las contradicciones y conflictos que se desatan en su seno. La
calidad de las instituciones y su capacidad para promover los valores de la
libertad esta en estrecha relacién con la fortaleza dela cultura constitucional.

“El conflicto est4 planteado en términos casi extremos en la mayor parte de
las democracias contemporaneas. En un extremo, elideal de la democracia
republicana tal cual fue imaginado por el Constitucionalismo tradicional: en

-el otro, las diversas expresiones de la post-democracia, regidas en muchos-

casos por impulsos antitéticos a los del modelo fundacional. -

- Adviene asf una verdadera mutacién en las relaciones entre democracia
y derecho, basada en una recomposicidén de la idea de legitimidad. Junto
a las dimensiones tradicionales —legitimidad de.origen, legitimidad de
ejercicio— advienen nuevas formas, de importancia creciente, Crece en
importancia una legitimidad de procedimientos, basada en el principio
de imparcialidad —derivada de la idea de capacidad de las instituciones
para un tratamiento general, objetivo y ecudnime de lo que es igual ante
las leyes—. En el mismo sentido, cobra importancia una legitimidad de
reflexividad —derivada de la interacci6n entre lo publico y lo privado en
un proceso de mutua realimentacién—. La innovacién mas importante
es acaso la legitimidad de proximidad —derivada de la idea de atencién
focalizada en lo inmediato y particular de la relacién social—. (8)

‘La politica se define a partir de su relacién directa con los ciudadanos:
Ppresencia, escucha, receptividad, accesibilidad, contacto directo, atencién,
empatia, compasién, compromiso, transparencia, son palabras que expre-
san la nueva relacién entre la politica y la sociedad. La idea de gobierno
abierto se incorpora a la idea bésica de gobernanza. Gobernar es atender
a las particularidades, empoderar a la ciudadanfa y a las organizaciones
sociales, promover el auto estima yla sensaciény el orgullo de pertenencia,
cultivar y fomentar la identidad colectiva. Es la politica de la atencién yla
compasion. De la dignidad, el honor, el respeto y el reconocimiento. (9)

_(8) ROSANVALLON, P, La legitimidad democrética. Imparcialidad, reflexividad, proxi-
midad, Manantial, Buenos Aires, 2009, ps. 26-32; También, ROSANVALLON, P, Lacontra-
democracia. La politica en la era de la desconfianza, Manantial, Buenos Aires, 2007.

(9) Cfr. TAYLOR, Ch. The politics of recognition Princeton University Press, Princeton, 1994.
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- Elimpacto de estas nuevas condiciones contextuales de la democracia
impacta de un modo decisivo en las culturas constitucionales. Exacerban
sus conflictos y contradicciones y arrastran a los jueces a nuevas formas
de activismo, de uno y otro signo, que procuran expresar su COmpromiso
con los nuevos términos del conflicto politico. . :

En sus expresiones actuales, la democracia tal cual la reconocemos en los
hechos es un sistema didrquico. (10) Basado en dos principios mutuamente
co-implicados. Por un lado, la voluntad de los ciudadanos, lo cual integra
los derechos sociales y politicos, la participacién, los procedimientos y las

-instituciones que regula la formacién de decisiones vinculantes que hacen a

la soberanfa popular. Por otro, la opinién, lo cual integra la esfera de las per-
cepciones, las expectativas y la articulacién de los consensos y los disensos.

Ello implica el reconocimiento del hecho de que las democracias actuales
son, de modo irreversible, democracias de opinién. Lo cual implica -que
las decisiones judiciales deben asumir una exigencia compleja de verdad,
eficiencia, justificacién y aceptabilidad social.

El activismo judicial encuentra aqui un limite insalvable. No basta con
el compromiso politico y la voluntad de transformacién de los jueces que
deciden hacerse cargo de los desequilibrios planteados por el conflicto
entre valores republicanos y valores democréticos. Las opciones deben
orientarse ademds en un sentido de coherencia sustancial con el marco
de condiciones histéricas, sociales y axiolégicas imperantes en el contexto
social en que se producen.

En su acepcién contemporénea, la democracia constitucional comporta
exigencias que trascienden la cultura constitucional del constitucionalismo
originario. En las decisiones judiciales, més que los procedimientos for-
males constitutivos de la legalidad, importan la coherencia y consistencia
de sus contenidos con los principios constitucionales. “La subordinacién
de la ley a los principios constituciohales —expresa Ferrajoli— equivale a
introducir una dimensién sustancial no sélo en las condiciones de validez
delas normas, sino también en la naturaleza de la democracia, parala que
representa un limite a la vez que la completa” (11)

Un limite en el sentido de que al reconocimiento constitucional de los
derechos corresponden limitaciones, prohibicionesy obligaciones alaregla
de la mayorifa y una instancia de complementaci6n en el sentido de que

(10) Reconozco en este punto el aporte esencial de URBINATI, N., Democrazia sfigurata. I1
popolo fra opinione e verita, Universita Bocconi Editore, Mildn, 2014. También Representa-
tive democracy. Priciples and genealogy, The University of Chicago Press, Chicago, 2006 y el
importante Democrazia in diretta. Le nuove sfida alla rappresentanza, Feltrinelli, Milan, 2013.

(11) FERRAJOLL, L., op. cit., p. 19:
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las limitaciones a la regla de la mayoria representan a suvez un sistema de
garantias adicionales de los derechos de las mayorfas y minorfas frente a
la posibilidad de abusos en el ejercicio de los poderes de la Constitucién.

¢) Los nuevos desafios

Cabe volver, una vez més, sobre los desafios que estas nuevas realidades
plantean al Constitucionalismo tradicional. Ello impone la exigencia de
recuperar una cierta dosis esencial de realismo constitucional. Las demo-
cracias viven situaciones que guardan sugestivas semejanzas con la época
de entreguerras en el siglo pasado y que desembocaron en la mds grave
crisis jamads vivida por el constitucionalismo democrético.

:Eclipse o renovacién? (12) Los nuevos desafios desbordan la capacidad
instalada de las dlsc1phnas constitucionales. La teorfa constitucional no
puede avanzar sin reconocer antes sus condicionamientos ideolégicos y,
sobre todo, sin una apertura franca y abierta a las perspectivas de la histo-
ria, la sociologiayla dogmatlca de la constitucién. Las nuevas formas de la
dindmicay organizacién de la p011t1ca son parte esencial dela expenenCIa
constitucional. :

Los nuevos desaffos son cruciales: formas de gobernanza sin gobierno,

constituciones sin naciones, estados sin territorios, démocracias sin consti-,

tuciones, conflictos abiertos entre Constitucionalismo y democracia “real’,
constitucionalismo “republicang” y constitucionalismo “democratico”
“popular”. Todo ello es el contexto de democracias sin Reptiblica y formas
abiertas de “autoritarismo competitivos’;, poco sensibles ante los principios
y controles republicanos.

- El edificio del derecho constitucional se resquebraja, en la medida en

que se fragmentan sus supuestos histéricos, ideolégicos, conceptuales y

politicos de fondo. La teoria y el derecho constitucional buscan los derro-
teros que conduzcan a una nueva identidad e intentan para ello nuevas
formas de expres10nyrea11zac1on actual de sus ideales fundacionales. (13)

(12) Un panorama al respecto en DOBNER, P. y LOUGHLIN, M. (Eds.), The twilight of
Constitutionalism?, Oxford University Press,; Oxford; 2010, especialmente las contribucio-
nes de Dieter Grimm, Ulrich K. Preuss, Martin Loughlin, Mattias Krummy Gunther Teu-
bner. Asimismo, el cuadro general que ofrecen las contribuciones reunidas en JOERGES,
C., SAND, Ij. y TEUBNER, G, (Eds.), Transnational governance and Constitionalism, Hart
Publishing, Oxford, 2004; KRISCH, N., Beyond Constitionalism, The pluralist structure
of postnational law, Oxford University Press, Oxford, 2010; AMAR, V.D. y TUSHNET, MV.
(Eds.),.Global perspectives on Constitutional Law, Oxford University Press, Oxford, 2009 y,
sobre todo, TEUBNER, G., Constitutional fragments. Societal Constltutlonahsm and global-
ization, Oxford Umvers1ty Press, Oxford, 2012.

{13) Un panorama al respecto en DOBNER, P. y LOUGHLIN M (Eds.), The twﬂlght of
Constitutionalism? Oxford University Press, Oxford, 2010, especialmente las contribuciones
de Dieter Grimm, Ulrich K. Preuss, Martin Loughlin, Mattias Krummy Gunther Teubner, Asi-
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Los nuevos desafios se plantean de un modo especial sobre todo en cul-
turas juridicas hibridas como la argentina. Se trata de identificar nuevos
marcos de referencia, analizar experiencias de relevancia y valor ejemplar
que permitan una suerte de benchmarking institucional, capaz de indagar
como hacen los sistemas constitucionales que avanzan, se estancan o retro-
ceden, para poder asi avizorar los nuevos rumbos y senderos del desarrollo
y el progreso de las instituciones constitucionales.

En el plano del an4lisis juridico-econémico internacional y transnacio-
nal, estdn nuevamente en tela de juicio muchas de las presuposiciones
filos6ficas y politicas en que se basa la confianza en el funcionamiento de
los mercados.

Nuevamente, vuelve a postularse una intervencién regulatoria fuerte y
decidida del derecho sobre los equilibrios supuestamente espontineo de los
mercados. Laidea de regulacién parte de la base de que en la base misma de
la competenciayla innovacién, existe una asimetria informativa fundamen-
tal. De otro modo, la idea misma de regulacién seria innecesaria y carente
de sentido Se reconoce que el derecho y la politica juridica puede y debe
hacerse cargo de las lagunas, antinomias y contradicciones entre la libertad
individual y la vulnerabilidad colectiva, entre los intereses individuales, las
pasiones desencadenadas porlaambicién desmedida de los actores centrales
del mercado y las necesidades de corto y largo plazo de la sociedad.

La gran asignatura pendiente del derecho publico en la actualidad es su
aislamientoy consiguiente atraso relativo para receptar el inmenso poten-
cial de innovacién que ofrece la experiencia comparada.

La nueva agenda a desarrollar presenta algunas cuestiones centrales,
desde muchos puntos de vista comunes a otros enfoques cientifico-sociales,
tales como la economfa politica, la ciencia politica y el an4lisis comparativo.

d) La enfermedad de las 1nst1tuc1ones

Una primera cuestién a abordar es la relativa a las instituciones. Lejos
de ser las soluciones, las instituciones parecerian ser el problema o, por lo
menos, parte importante de los problemas a resolver.

El cuestionamiento social a la parte del sistema constitucional que més
tiene que ver con la vida cotidiana de los ciudadanos —el sistema de jus-

mismo, el cuadro general que ofrecen las contribuciones reunidas en JOERGES, C., SAND,
I-j. yTEUBNER, G., (Eds.): Transnational governance and Constitionalism, Hart Publlshlng,
Oxford, 2004; KRISCH, N., Beyond Constitionalism, The pluralist structure of postnatio-
nal law, Oxford University Press, Oxford, 2010; AMAR, V.D. y TUSHNET, MV: (Eds.) Global
perspectives on Constitutional Law, Oxford University Press, Oxford, 2009 y, sobre todo,
TEUBNER, G., Constitutional fragments. Societal Constitutionalism and globalization,
Oxford University Press, Oxford, 2012,
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ticia— tlende a crecer en profundidad e 1ntens1dad La critica se extiende
no solamente alos procedimientos de designacién y promocién de jueces,
magistrados y funcionarios judiciales. Abarca, sobre todo, el estatuto legal,
las garantias, privilegios y procedimientos propios de la funcién judicial. E1
reclamo suele incluso extenderse a la necesidad de elecciones populares,
la revocacién de mandatos y la renovacién periddica de designaciones,
concursos ptiblicos e implementacién de formas diversas de democracia
participativa en la seleccién y juzgamiento de magistrados. '

El diagnéstico podria extenderse a otros aspectos igualmente graves, re-
feridos en general a la eficiencia, objetividad y profesionalidad del sistema
de justicia, incluidos por cierto todos los operadores juridicos, partlcular-
mente los abogados. (14)

. En este punto destaca la importancia de las respuestas en el &mbito-de la
cultura constitucional y uno de sus mayores desarrollos actuales: el neo-Cons-
titucionalismo. El reconocimiento del valor normativo de la Constitucién como
“ley de leyes” ha estimulado la superaci6n gradual de la idea tradicional del
Estado de Derecho, concebido como un orden de sujecién alas leyes estable-
cidas y su superacién por la idea de un “Estado de Constitucién’; segtinla cual
lasleyes quedan sometidas, cualquiera sea su nivel de consenso parlamentario
ala soberanifa de la Constitucién, custodiada a su vez por la judicatura

Al mismo tiempo, se han universalizado formas diversas de actmsmo
militante de la judicatura, hasta alcanzar una importancia politica s1gmf1-
cativa, sobre todo cuestiones de alto volta]e politico, como la corrupcioén,
los delitos contra la Administracién, los crimenes y atentados politicos, el
acceso alos derechos econdémicos, sociales y culturales y hasta incluso los
propios procesos electorales.

- Bajoestas condiciones contextuales, tesulta comprensible que ala expan-
sién global de las modalidades de accesoala justiciay, correlativamente de
laimportancia politica de los jueces acompafie un crecimiento del interés y
lainquietud de la opini6n piiblica acerca de quiénes son los jueces, cudles
son sus capacidades, a qué intereses e ideas responden y, sobre todo, cémo
son elegidos o removidos. Sibien el caso argentino se plantea conrasgos de
particular conflictividad, lo cierto es que la situacién no es muy diferente a
la lmperante enla mayor parte de las democrac1as establec1das

El protagomsmo delos jueces y su pretensién de terciar en el conﬂlcto de
legitimidades entre los poderes del estado genera casi automaticamente
grados crecientes de suspicacia sobre los titulos de la judicatura parez-

(14) Un vahoso andlisis del problema puede verse en RHODE, D.L., The trouble with
lawyers, Oxford University Press, Oxford, caps. 3,6y 7.
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can. (15) Cuanto mayor sea el poder de los jueces, mayores seran sus pre-
siones para avanzar en el sentido de una legitimacién democrética de sus
titulos.

. Por sobre diferenciaslégicas, propias dela diversidad de contextos culturales
ypoliticos, los cuestionamientos éticos y funcionales que se oponen alajusticia
son aproximadamente los mismos. Surgen del malestar general que entodo el
mundo rodea hoy a las instituciones de la democraciay, en general del clima
de guerra abierta que parece hoy enfrentar a los jueces entre si'y en contra de
sectores importantes de los medios de comunicacién social y la clase politica.

Elcaso argentino no representa una excepcién alaregla contemporanea,
que abarca incluso atin a aquellos paises como Espafia, Italia, Francia o Es-
tados Unidos que, por su tradicién institucional, podrian servir de modelos
para una republica todavia en transicién.

e) Interpretaciones en conflicto

Los intentos de exphcac10n se multlphcan, pero lo cierto es que ninguna
de ellas basta por si misma para dar cuenta cabal del proceso, sobre todo
en lo que atarie al sistema de decisiones, particularmente administrativas y
]udlclales (16)

- Ante todo creonecesario relativizar la importancia de algunos abordajes
recientes de extendido prestigio entre quienes han venido entre nosotros re-
flexionando en busca de una respuesta. Subrayo la expresién “relativizar” y
enmanera alguna descartar. Sabemos muy bien que las explicaciones mono
causales dificilmente puedan llevarnos muy lejos. Tampoco la acentuacién
en algun factor explicativo, al que se atribuye una importancia dominante
por sobre todos los demés. El riesgo de este tipo de explicaciones es el
dogmatismo, en'la medida en que todo dogmatismo no es otra cosa que la
absolutizacién de una verdad particular, valida como explicacién parcial
en un determinado orden de cosas, pero que al adoptar una pretensién
hegemonica termina por excluir a importancia de otras explicaciones.

- La explicacion desde las ventajas comparativas. Es una de las teorfas
acerca del origen de la desigualdad en el nivel de desarrollo relativo de los

(15) Para una visién de conjunto, cft. por ejemplo MALLESON, K. y RUSSELL, PH. (Eds.),
Appointing judges in an Age of Judicial Power. Critical perspectives from around the world,
University of Toronto Press Toronto, 2006. Con estudio detallado del debate sobre el tema
de la designaci6n de jueces en sistemas politicos tan diversos como Gran Bretafia, Canad4,
Estados Unidos, Francxa, Holanda, Italia, Japén, Australia, Nueva Zelanda, Egipto, Sudéfri-
ca, Rusia y los pafses de Asia, Africa 0 América Latina.

(186) Las diversas facetas del problema, sobre todo en el caso de los pafses de América
Latina puede ser analizada, por ejemplo en el valioso panorama de conjunto ofrecido por
SIEDER, R., SCHJOLDEN, L.y ANGELL, A., “The judicialization of politics in Latin America’;
N. York: PalgraveMacmillan, 2005. '
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paises mas extendidos. La hip6tesis es la de que las ventajas geograficas que

brindan el clima, la disponibilidad y acceso a los recursos yla relacién con-
los mercados. Fue originariamente propuesta por Montesquieu y luego-se -
asoci6 a teorfas basadas en la superioridad étnica de las naciones templadas,

por sobre quienes habitaban regiones tropicales. Apenas resiste el analisis.
No solo la aplicacién de categorias geograficas sino también climdticas y,
por supuesto el acceso y disponibilidad de recursos naturales.

- La explicacion psicosocial. Para algunos, la crisis es funcién de los blo-
queos en los mecanismos sociales generadores de la confianza y cohesion

social. Se tratarfa, en otras palabras, de una crisis del Capital Social, produc-

to de tradiciones en conflicto o de las asincronias y asimetrias del desarrollo
econémico. Es la posicién sobre todo de economistas y politélogos, cada
vez m4s interesada en los problemas de administracién 1nstltu010na1 de
los procesos de cambio econémico.

-La expllcaczon socioldgica. Las explicaciones socioldgicas han acom-
paniado desde siempre el af4n explicativo de los constitucionalistas; Una

explicacién de este tipo, de extendida vigencia actual, esla que relacionala’

crisis dela relacién entre los argentinos y las leyes a partir de una especie
de anomia. Ha sido particularmente exitosa entre los constitucionalistas de
la generacién actual la explicacién de Carlos Nino (17) en el sentido de que
la sociedad argentina sufrirfa una suerte de “anomia boba), cristalizada en
una serie de acciones colectivas auto frustrantes para los propios agentes
que las ejecutan. La conducta anfmica serfa aquella en la que a la mera
inobservancia de la ley, se suma la conciencia de que de haberse seguldo
alguna norma se habrian optimizado las posibilidades dejan accién mas
eﬁciente. Es una conducta que puede caracterizarse como de “anomia
boba” cuando la accién colectiva en cuestién se caracteriza por la por la
inobservancia de normas y hay al menos una ciertas norma que conducma
a una accién colectiva mds eficiente en la misma situacion.

- La explicacidén culturalista. Desde otras coordenadas y sobre todo en
el campo de la ciencia politica, han ganado terreno las explicaciones que
remiten a condicionamientos culturales. Esta hip6tesis acenttia la impor-
tancia que 1 cultura tiene en la comprensi6n y aplicacién de principios,
normas, valores y criterios de accién practica basados en la idea de racio-
nalidad instrumental. La cooperacién supone niveles parejos de acceso
al conocimientoy la posibilidad de desarrollar relaciones de confianza.
Incluye también por supuesto la consideracion de los valores religiosos y,
en general, los obstaculos al desarrollo basados en la religién, las tradicio-
nes culturales, las estructuras de prejuicios y su 1nC1denc1a enla énca del
trabajo y la produccién.

(17) NINO, C., Un pafs al margen de la ley, Ariel, Buenos Aires, 2014.
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- La explicacion politica. Para ciertos sectores la desigualdad en el desa-
rrollo relativo de las sociedades seria el resultado de una combinacién de
factores referibles a una especie de conspiracién por parte de los llamados
sectores de interés y en especial la llamada “clase politica’, magniﬁcada por
una supuesta complicidad del sistema de medios de comunicacién social,
alimentada sobre todo por una cierta 1gnoranc1a einsensibilidad dela opi-
nién. Un buen ejemplo de este tipo de teorfas esla teorfa de la dependencia.

Podriamosrecorrer en detalle toda una variada gama de hip6tesis simila-
res sin dar con el nticleo del probleima. Este es inaccesible a explicaciones
unilaterales y mono causales. Se requiere una integracién de perspectivas.

La cuestion de la crisis de credibilidad y la falta de confianza en las insti-
tuciones conecta con una de las caracteristicas centrales de la democracia
actual: el funcionamiento del sistema institucional como mecanismo de
generalizacién y administracién de expectativas sociales.

f) Las instituciones en un contexto de revolucién de expectativas
sociales

En este punto las problemdticas de la crisis de legitimidad social del siste-
ma juridico e institucional la justicia y los pardmetros propios de la cultura
politica y constitucional predominante en las “democracias de opinién” se
entrecruzan e interpenetran.

El poder politico y una constelacién de viejos y nuevos intereses es-
tablecidos contribuyen por su parte a esta ceremonia de confusiones y
desencuentros. Sectores importantes de la clase politica —especialmente
la que gobierna— entabla una disputa por espacios de poder con una
corporacién politica que invoca un poder fundado en fuentes ajenas a la
légica central de la democracia. (18) La emergencia se impone sobre el
debido proceso, la transparencia o las diversas formas y procedimientos
de toma de decisiones.

El nudo del problema es particularmente serio en lo referido a las cues--
tiones de gravedad institucional en las que la justicia se erige en arbitro y
control de la constitucionalidad de las leyes y los actos de gobierno.

La cuesti6n es simple, en ausencia de autoridades aceptadas, la sociedad
ex1ge al sistema de justicia un tipo de verdad que la politica no propor-

(18) Un valioso andlisis comparado en MARSHALL T.R., Public opinién and the
Supreme Court, Unwin Hyman, Boston, 1989. Asimismo, IACOB H., BLANKENBURG, E.
KRITZER, H.M., PROVINE, D.M y SANDERS, |, Court, law and politics in comparative pers-
pective, Yale University Press, New Haven, 1996. También ORDONEZ SOLIS, D., Jueces, de-
recho'y polftica. Los poderes del juez en una sociedad democratica, Thomson/Aranzadi,
Cizur Menor, 2004, ps. 31-68 y GUARNIER]I, C., Giustizia e politica. I nodi della Seconda
Republica, I Mulino, Bolonia, 2003, ps. 13-42.
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cionay que los conflictos entre las culturas juridicas estdn lejos de poder
administrar.

La verdad que se reclama es la Verdades con maytisculas. Es decir, en-
tendida como verdad objetiva y absoluta, como correspondencia estricta
y comprobada entre el derecho y la realidad objetiva.

Sin embargo, en los hechos, el sistema juridico —particularmente la admi-
nistracién de justicia— no produce ese tipo de verdad. Produce, en el mejor
de los casos, justicia con mintisculas. Es decir, una opinién més bien técnica
basada en un juego complejo de mecanismos de sustanciacién de evidencias,
producidasalolargo de procedimientos contradictorios altamente especializa-
dos, cuyo resultado final depende en gran medida de la capacidad técnica de
los operadores para defender sus respectivos puntos de vista e intereses. (19)

En un proceso se tiene “razén” si de hecho se tiene la capacidad de
defender y probar el propio derecho a partir de la produccién exitosa de
evidenciasy dela capacidad para persuadir a tribunales en tiltima instancia
colegiados e incluso divididos, inspirados por conocimientos y sentimien-
tos muchas veces contradictorios entre si, preocupados mas de su propia
necesidad de justificacién y persuasién hacia fuera que de la propia con-
sistencia interna de lo que resuelven.

Eltipo de “justicia” que produce el sistema de justicia suele distar mucho
de los ideales de justicia absoluta que reclama la sociedad. Se establece
incluso una distancia de principio entre justicia y decisi6én judicial. Esta
es, mas bien, una aproximacion relativa a la solucién de una controversia
definida, producida a través de procedimientos y razonamientos justifica-
tivos altamente pautadosy controlados tendientes en definitiva al arbitraje
entre partes enfrentadas. En los resultados que produce el sistema de jus-
ticia suele haber mas de ficciones y presunciones —la principal es acaso
la de “cosa juzgada”— que de resolucién razonada y autentica del tipo de
incégnitas que excitan las expectativas de la sociedad. (20)

La “trazabilidad” social de las cuestiones de justicia —es decir la capaci-
dad de la sociedad para interpretar el sentido de las decisiones— es, ante
todo, materia de expertos y s6lo resulta accesible desde la asuncién previa

(19) Sobre las limitaciones del procedimiento de decisién de las cortes para producir
certezas como las que demanda la sociedad, ver el completo andlisis de la jurisprudencia
de la Corte Roberts que ofrece TRIBE, L. y MATZ, J., op. cit. espec. p. 3y ss. Y en general la
ilustracién de sus diversos capitulos. .

(20) Cfr. Las valiosas puntualizaciones sugeridas por TARUFFO, M., Sui confini. Scritti sulla
giustizia civile, Il Mulino, Bolonia, 2002, espec. CapsyV, VI, IX y XI. También La prueba de los he-
chos, Trotta, Madrid, 2002, Cap. I. En sentido similar, FERRER BELTRAN, ]., Prueba y verdad en el
derecho, 22 ed., Marcial Pons, Madtrid, 2005, cap. Il y MARINI, G., Giudice regale. Lordinamento
giuridico italiano tra certezza e giustizia, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoles, 1995.
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de una perspectiva no accesible a la gente comun. Supone asumir un ritual
y comprender un lenguaje criptico. (21)

Elprincipal problema de fondo es que, en términos generales, el derecho
ha perdido su autoridad racional y ello condiciona de modo determinante
el valor del poder y la funcién de “decir el derecho”. En el contexto de de-
mocracias hibridas, que viven la tensién esencial de principios e impulsos
contradictorios, el conflicto desplaza ala estabilidad. Nadie tiene —ni puede
pretender—, el derecho a la “tiltima palabra’,

La propia idea de “republica” sufre un deterioro creciente de la confianza
yla aceptacién ptiblica de sus premisas y proposiciones basicas. Desde la
sociedad y desde los medios se cuestiona a la legislacién sus pretensiones
de racionalidad, objetividad y orientacién al interés general. Desde estas
perspectivas, la nocién de independenciay ecuanimidad del razonamiento
judicial queda en entredicho. Lo que cuenta no es por ello tanto la obje-
tividad e imparcialidad de las decisiones e intervenciones pretorianas en
el proceso econémico y social cuanto su capacidad para la resolucién del
conflicto. '

El problema bésico no estarfa ya tinicamente en los jueces y sus ins-
trumentos y procedimientos de pensamiento y accién. Tampoco en los
efectos de la funcién judicial sobre los problemas de la sociedad sino en
una insatisfaccién profunda de la sociedad acerca de sus posibilidades de
resolver los conflictos.

- Queda asi en el primer plano la propensién de los ciudadanos a desa-

rrollar expectativas y demandas crecientes y aun contradictorias, cuando

no muchas veces irreales y desmesuradas. Expresivas, en todo caso, de un

malestar profundo de la propia sociedad, que se plasma en una bisqueda

f(()inztante de victimas propiciatorias de sus propias culpas y responsabi-
idades.

La sociedad reclama al sistema constitucional respuestas que el mismo
no puede proporcionar, al menos en la medida en que le son requeridas. Se
generan asf expectativas contradictorias y poco realistas, se exigen respues-
tas fuera del alcance las posibilidades de la justicia, hasta no hace mucho de
responsabilidad de otros poderes e instituciones ptiblicas y privadas. (22)

(21) Un buen ejemplo es el que plantea la institucién de la cosas juzgada que supone
una disposicién a aceptar con el valor de “cosa juzgada” resoluciones que muchas veces
contrarfan y atin repugnan al “sentido comtin” de una sociedad que nutre sus expectativas
de fuentes de conocimiento y sensibilidad no exclusivamente juridicas.

(22) Para una reflexi6n en torno al caso argentino, cfr. Los ensayos de SAGUES, N.P,, El
Tercer Poder. Notas sobre el perfil politico del Poder Judicial, LexisNexis, Buenos Aires,
2005.
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- Lajusticia se ve forzada a proveer explicaciones de fondo. A desarrollar
una cultura constitucional capaz de administrar la crisis de valores y de
visiones del mundo. Esto implica capacidad para erigirse en salvaguarda
de derechos fundamentales, instancia proveedora de ciudadani{a politica
y ciudadania social, empleo, educacién, salud, seguridad y sentido de la
existencia social, en una sociedad fragmentada en la que las demandas
sobrepasan con creces la capacidad de oferta y respuesta del sistema.’

1L Conclusién

- Volvamos entonces al punto de partida de esta reflexién, que es la ne-
cesidad de contribuir desde la teoria y las précticas de nuestra cultura y
nuestro derecho constitucional a una respuesta al gran enigma argentino.
Volvamos para ello a la formulacién inicial de la cuestién: “;Por qué es tan
dificil entender qué nos pasa alos argentinos? ; Por qué saltamos de tiempos
deredencién otros de profunda caida? ; Por qué son tan reiteradas las crisis
econdmicas? ,,Por qué es tan diffcil vivir con un régimen politico estable?
En fin, ;por qué la Argentlna no puede ser un pafs normal?”

Resulta dificil aventurar una respuesta terminante y definitiva. Acaso tan
solo proponer algunas perspectivas para el anélisis, desde la perspectiva de
la teorfa constitucional. Una perspectiva poco consultaday poco transitada
pero que a mi juicio puede contribuir de un modo decisivo a una mejor
comprensién y explicacién del mal argentino.

Mi respuesta bésica es la de que las instituciones importan. Lo que
diferencia casos exitosos de fracasos en el desarrollo es la calidad y la
eficiencia en el esfuerzo de creacién de instituciones capaces de incluir,
integrar y garantizar condiciones de sustentabilidad en el largo plazo de
los resultados alcanzados.

- Esta es una tarea que estd al alcance de la decisién de corto plazo. Se
puede decidir la puesta en marcha de instituciones capaces de garantizar
la eficiencia econémica y la eficiencia institucional. Cualquiera de los dos
aspectos que no quede debidamente garantizado debilita los avances, cual-
quiera el grado de éxito parcial en el esfuerzo. Las mayores frustraciones
experimentadas por la sociedad en la ya larga transicién a la democracia
son las que resultan de la brecha que se produce entre la calidad de muchos
intentos de avance politico, econémico o social y la falta calidad de las
respuestas institucionales orientadas a consolidarlas y garantlzarlas mas
alla de la voluntad episddica de sus protagonistas. :

En este sentido, las prioridades de una tarea de este tipo son claras. Ante
todo debe apuntarse a crear en la sociedad civil una conciencia de las ne-
cesidades que experimenta el sistema institucional, ala hora de reconstruir
sus bases de legitimidad y confianza social. Se trata pues de producir una
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mejora sustancial en el nivel de conocimiento que se tiene de la Constitu-
cifn, tanto en sus aspectos formales como materiales.

La politica no puede imponer sacrificios presentes en nombre de bene-
ficios futuros. Para ello es menester contar con consensos que desbordan
ampliamente el 4mbito de la politica.

Otra delas claves de la tarea a emprender es una comprensién cabal del
papel del poder dentro de la dindmica social y politica de una sociedad
democratica. Existen hoy 4reas de politica ptiblica casi por definicién aje-
nas ala competencia dela legislacién y también de la jurisdiccién. Impera,
sin embargo, un clima de indignacién, exigencias superlativas, protesta y
protagonismo social. A

El fracaso de otras instituciones con funciones més’ especfﬁcas lleva a
sectores cada vez mds importante de la sociedad a volver sus ojos haciala
ef1c1enc1a de las instituciones pohtlcas

La seguridad c1udadana, el empleo, la seguridad juridica, la corrupcién,
la crisis institucional, la crisis de los contratos, la reestructuracién de la
posicién internacional del pais, la reconstruccién del crédito ptblico, la
reactivacion de la economia o incluso aspectos meramente instrumentales
como puede ser el sistema general de estadisticas tienen en el Parlamento
un'punto de partida y un punto final, un instrumento y un procedimiento,
un sujeto activo y un sujeto pasivo, un problema y sus soluciones.

La nocién de “Buen Gobierno” opera en este campo como una primera
premisa fundamental para la reflexién en torno a las posibilidades de un
consenso social en torno a los contenidos y objetivos de la accién a de-
sarrollar. La consolidacién de las reformas econémicas y la insercién del

_pais en un contexto global de altos niveles de exigencia y competitividad

requieren la vigencia de principios de buena politica, tan universales como
las reglas de la buena economfa. Implican participacién y sustentabilidad
del desarrollo humano, aceptabilidad ylegitimidad, transparencia, equidad
e igualdad de oportunidades.

Se trata de principios centrales del Estado de Derecho, tales como divisién
de poderes, garantias efectivas de los derechos fundamentales, control de la
arbitrariedady discrecionalidad de los gobernantes, respetoa las minorfas
politicas y sociales, lucha efectiva contra la corrupcién publica y privada
y, sobre todo, confianza social, entendlda como base para el pluralismo y
la tolerancia democratica. (23) - '

(23) Para un desarrollo mds amplio de la nocién de “Buen Gobierno” y su adaptacién a
los paises en vias de desarrollo, cfr. Reconceptualising Governance. UNDP Management
Development and Governance Division, Discussion Paper 2. N. York, 1997 y Governance,
The World Bank Experience, World Bank, Washington DC, 1994. Asiinismo, GRINDLE, M.



268 ENRIQUE ZULETA PUCEIRO

Toda sociedad requiere de sus instituciones un enfoque estratégico. Una
Constitucion es ante todo el plan estratégico de una sociedad. Cuando un
gobierno —o una institucién— logra proyectar hacia la sociedad la idea
de que sus movimientos se orientan en funcién de una misién, una visién,
un cuerpo de objetivos y metas, un célculo responsable de recursos y me-
canismos objetivos de evaluacién de sus resultados, suele acompanar su
esfuerzo, aun cuando los resultados y beneficios concretos tarden en ser
ev1dentes parala mayorla de los ciudadanos.

A la inversa, si esa institucién no logra proyectar hacia la soc1edad el
sentido estratégico que la inspira, los mejores resultados se plerden ante
el escepticismo de una sociedad cautelosa y reactiva.

Este es el cometido central de una Cultura Constitucional, que hoy mas
que nunca debe asumirse como una cultura plural, capaz de acoger la
diversidad y las diferencias. El punto central es la capacidad de una cul-
tura constitucional para proveer ese lubricante de la vida social que es
la confianza. La sociedad contemporénea es una sociedad basada en la
desconfianza. (24) Una sociedad en la que la democracia real sufre una
ruptura-en sus bases de legitimidad y confianza. La confianza es un factor
invisible, intangible, de muy dificil acceso para las herramientas tradicio-
nales de las ciencias sociales.

Sefiala Rosanvallon que la confianza cumple a las menos tres funciones
bésicas que demuestran suimportancia. -

En primer lugar produce, podria decirse que la confianza produce.una
ampliacion en la calidad de la legitimidad. Completa y enriquece la na-
turaleza procedimental de los métodos democraticos con una dimensién
moral. Dicho de otra forma, otorga a los procedimientos electorales una
dimensién ética, de contenidos sustanciales, tanto por los valores y prin-
cipios que evoca como fundamento de los procedimientos como por la
referencia al bien comun.

La confianza agrega, en segundo lugar, una dimension temporal de esa
legitimidad ampliada. Le confiere una dimensién de continuidad hacia
atras, a través de la transmisién de las tradiciones, practicas y costumbres
institucionalizadas y hacia adelante, subrayando la previsibilidad, la idea
de que los procesos tienden a consolidarse y a cristalizar en practlcas es-
tablecidas.

La confianza opera, en tercer lugar, como un economizador institucio-
nal. Permite a la sociedad el ahorro de todo un conjunto de mecanismos

(Ed.), Getting Good Government. Capacity building in the public sectors of developing
countries, Harvard Institute for International Development, Cambridge, 1997,
(24) ROSANVALLON, P, La contrademocracia.., cit., p. 23.
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de verificacién y prueba. Da por supuestos los factores que componen la
promesa de la democracia. Minimiza la desconfianza y el miedo. Permite
desarrollar percepcionesy sentimientos de cooperacién ante la desconfian
y el temor que suscitan los propios avances del sistema.

Desde sus origenes, la versién institucional de la democracia se ve afecta-
da por una tensi6n esencial entre sus promesas y propuestas de igualdad y
libertad ylos mecanismos imaginados para conjurarlos rieSgos que el pro-
pio sistermia de poder proyecta. La version liberal de esta tensién se expresa
claramente en el ejemplo de la déinocracia republicana estadounidense:

Junto a esta estrategia liberal de Ia desconfianza, cabe sefialar una serie
de estrategias democraticas, basadas en una 1nst1tuc1onahzac1on de Ia
resistencia.

En’ primer lugar a través de la multiplicacién de los poderes intermedios
y sus estrategias de control. En segundo lugar través de la legitimizacién
de la cultura de la protesta, la obstruccién sistemdtica y la resistencia; En
tercer lugar, la judicializacién de la critica y la protesta social. Estas tres
formas de expresién proporcionan facetas diversas de un mismo fenémeno,
la contra democracia, entendida como una cultura politica que cohabita
conlademocracia. La contrademocracia —explica Rosanvallon— (25),'con-
forma un sistema con las instituciones democréticas oficiales. Las supone
y complementa. Apunta a fortalecer y expandir sus efectos. Configura un
contrafuerte de la institucionalidad formal.

La reconstruccién de la confianza pasa, pues, por una tarea estratégi-
camente orientada. Supone una visién compartida y una idea acabada
de la misién a desarrollar. Supone también politicas, objetivos, metas,
reglas y procedimientos, criterios y estdndares actualizados a la altura de
los nuevos tiempos. Tiempos propios de una sociedad basada en el riesgo
y la incertidumbre, en la pérdida de todo optimismo hacia el futuro. La
sociedad del riesgo es, ante todo, estructuralmente, una sociedad regida
por un sentimiento de incertidumbre y desconfianza frente al porvenir. .

En este sentido, el papel de la cultura constitucional es clave. Es la tnica
p031b111dad de hacer de un texto constitucional una realidad efectiva y
préctica. Pensar la Cultura Constitucional y convertirla en el centro de
atenci6n de nuestras disciplinas es un imperativo insoslayable y de maxima
importancia.

Solo desde unarenovacién delos valores y principios propios de la cultura
constitucional puede aspirarse a volver a pensar la interaccién social sobre
bases nuevas, como via para una reconstruccién de las nuevas formas de

(25) ROSANVALLON, P, La contrademocracia..., cit., p. 27.
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legitimidad, en el contexto de un nuevo clima social y cultural, irreversible-
mente diferente al del contexto de descubrimiento del constitucionalismo
clasico. En este sentido, la cultura constitucional vuelve a ser, como en los
grandes momentos del Constitucionalismo occidental, un clima social
y cultural: el del debate y la bisqueda de nuevas formas de legitimacién
de los cambios en las modalidades de la interaccién social propia de las
sociedades democriticas. ¢
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