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Introduccion

En tiempos en que los paises latinoamericanos en ge-
neral, y la Argentina en particular, transitaban su etapa
de consolidaciéon como Estados-Nacion, lo hacian atrave-
sados por inestabilidades tanto econémicas como institu-
cionales. La injerencia de las potencias extranjeras en los
asuntos internos de los Estados latinoamericanos era mo-
neda corriente.

El cobro compulsivo de deuda, ya sea mediante blo-
queos navales a los puertos, intervenciones armadas, asal-
to a las aduanas, y presiones diplomadticas, configuraban
parte de la bateria de medidas abusivas por parte de los
Estados exportadores de capital hacia los paises de Améri-
ca Latina, a lo largo de todo el siglo XIX y comienzos del
siglo XX.

El bloqueo naval anglofrancés a la provincia de Buenos
Aires en 1845, la intervencion armada francesa en México
en 1862, y el bombardeo al puerto de Venezuela en 1902
desencadenaron, entre otros hechos, la respuesta argentina
mediante las doctrinas Calvo y Drago.

La doctrina Calvo surgié como consecuencia de las
declaraciones del diplomético argentino Carlos Calvo en

(*) Abogado. Licenciado en Relaciones Internacionales. Profesor ad-
junto de Derecho de la Integracién y Derecho Internacional Piblico en
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Abierta
Interamericana.
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ocasién de la intervencién armada de Francia en México.
Calvo sostuvo que un Estado es independiente en virtud
del principio de igualdad de los Estados, y no debe, en
consecuencia, ser sometido a la injerencia de otros paises.
Asimismo, expres6 que los extranjeros no debian gozar
de mayores derechos y privilegios que los nacionales y
debian solucionar sus controversias en la jurisdiccién local
del Estado reclamado. La doctrina Drago tiene su origen
en una nota que enviara al Gobierno de Estados Unidos
el por entonces ministro de Relaciones Exteriores de la
Argentina, Luis Maria Drago, el 29 de diciembre de 1902,
con motivo de un bombardeo y asalto a la Aduana vene-
zolana que efectuara una flota conjunta del Reino Unido
e Italia. En la nota, Drago formula la tesis de que la deuda
publica no es un argumento vélido para justificar una in-
tervencion armada contra el Estado deudor.

Si bien a mediados de la década de los ochenta y co-
mienzos de los noventa, debido al auge de la inversién
extranjera directa y la firma por parte de los Estados la-
tinoamericanos de los tratados bilaterales de inversion,
la regién parecia abandonar los postulados de la doctrina
Calvo, la actitud de paises como Brasil, Bolivia y Ecuador
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ha demostrado un resurgimiento de los postulados esgri-
midos por el canciller argentino y, en consecuencia, una
bisqueda de mayor autonomia de los Estados latinoameri-
canos en la sociedad internacional.

Ambas doctrinas son consideradas como un aporte sus-
tantivo de América Latina al derecho y a la politica inter-
nacional.

]
La doctrina Calvo

En 1868, a pesar de que la mayoria de los paises la-
tinoamericanos eran independientes, ain no podian de-
finirse con la caracteristica de la estabilidad y con unos
gobiernos verdaderamente democraticos. Guerras civiles y
revoluciones repentinas causaban muy a menudo cambios
de gobiernos. Ademds, la soberania no podia desarrollarse
y seguir su curso natural debido a las injerencias extranje-
ras por las reclamaciones diplomadticas que los inversores
europeos y estadounidenses llevaban a cabo, respaldados
por el derecho internacional de la época que garantizaba el
derecho de intervencidn sin ninguna restriccion.

Una ofensa dirigida a un ciudadano extranjero era di-
rectamente una ofensa también al Estado al cual él perte-
necia, y ese Estado tenia todo derecho a obtener justicia en
la forma que mas le pareciera, inclusive la fuerza armada.
Queda claro que el instrumento del derecho de interven-
cién sirvié con frecuencia para sostener reclamaciones sin
algin fundamento o casus belli para una intervencién mi-
litar, del cual el Imperio mexicano de Maximiliano de Ha-
bsburgo es un ejemplo muy claro (TAMBURINI: 2002; 5).

Carlos CalvoV, jurista y diplomético argentino, en su
monumental tratado de seis tomos Derecho Internacional
tedrico y prdctico, publicado en 1868, expone los princi-
pios bésicos de su doctrina tomando como fundamentos
los principios de la soberania nacional, la igualdad entre
ciudadanos nacionales y extranjeros, y la jurisdiccién te-
rritorial. Su tesis fue el resultado de la intervencién que
sufri6 México en 1861 por los gobiernos de Inglaterra,
Francia y Espafia con el pretexto de deudas impagas, y que
finaliz6 con la conquista del pais azteca y la imposicion de
un gobierno imperial extranjero (Maximiliano de Austria).
Calvo, a su vez, tuvo en cuenta la explotacién vivida por
Pert, Bolivia y Chile por las compaiiias inglesas dedica-
das a la comercializacién del guano fertilizante (RAYA DE
VERA: 2011; 22).

La doctrina Calvo sostiene dos conceptos bien diferen-
ciados: I) los Estados soberanos gozan del derecho de es-
tar libres de cualquier forma de interferencia por parte de
otros Estados; II) los extranjeros gozan de los mismos de-
rechos que los nacionales y, en caso de pleitos o reclama-
ciones, tendran la obligacion de recurrir ante los tribunales
locales sin pedir la proteccidn e intervencién diplomadtica
de su pais de origen (TAMBURINI: 2002; 2). Este segundo
punto de la doctrina Calvo se ha llevado al campo de las
inversiones extranjeras directas, por lo cual el inversor ex-
tranjero no debe gozar de una situacién mas favorable que
los inversores locales, y tanto sus derechos como obliga-
ciones deben ser determinados bajo la jurisdiccién exclu-
siva del Estado receptor del capital.

Aplicando la doctrina Calvo, el por entonces canciller
argentino Carlos Tejedor, en 1872, sostuvo, a propdsito de
una propuesta histdrica por perjuicios sufridos por ingle-
ses atacados por indigenas de la regién de Bahia Blanca,
que si los nacionales ingleses estaban sometidos a las le-
yes argentinas no podian pretender una proteccién mayor
que la ofrecida a los nacionales del pais (DiAz MULLER:
1986; 71).

De la doctrina se desprende con posterioridad la “cldu-
sula Calvo”, introducida en los tratados internacionales,
con la finalidad de obligar a los ciudadanos extranjeros a
que en caso de controversias contra el Estado en el que
se radican las resuelvan en los tribunales locales, renun-
ciando, por ende, a todo tipo de ayuda diplomdtica de sus
propios gobiernos.

Como era de esperarse, la doctrina Calvo no tuvo nin-
glin reconocimiento ni aceptacién en Europa ni Estados
Unidos, pero si en Latinoamérica, donde fue adoptada en

(1) CarLos CALvO (1824-1906), jurista y diplomético. Tratadista.
Fundador del Instituto de Derecho Internacional de Gante, Bélgica.

la Primera Conferencia Internacional de Estados Ameri-
canos en 1869. “Los extranjeros gozaran de los mismos
derechos civiles de los que gozan los nacionales y se les
otorgaran todos los beneficios derivados de tales derechos,
tanto en lo sustancial como en la forma o el procedimien-
to, y se les concederan los mismos recursos para su defen-
sa otorgados a los nacionales. Una nacién no tiene ni reco-
noce a favor de extranjeros, mas obligaciones o responsa-
bilidades que las establecidas a favor de los nacionales por
la Constitucion y las leyes en las mismas circunstancias”
(RAYA DE VERA: 2011; 24).

A su vez, la doctrina Calvo fue receptada en muchi-
simas Constituciones de Estados latinoamericanos®. Es
particular el caso de México; en su Constitucién de 1917,
aprobada en el gobierno de Venustiano Carranza, el art.
27, inc. 1°, dice: “...El Estado podrd conceder el mismo
derecho a los extranjeros, siempre que convengan ante
la Secretaria de relaciones exteriores en considerarse na-
cionales respecto de dichos bienes y en no evocar por lo
mismo la proteccidn de sus gobiernos por lo que se refiere
a aquellos; bajo la pena, en caso de faltar al convenio, de
perder en beneficio de la nacién los bienes que hubieren
adquirido en virtud de lo mismo...”. Si se tiene en cuenta
que para 1917, cuando se dicta la Constitucion de Méxi-
co, el 90% de los recursos petroliferos mexicanos perte-
necian a empresas extranjeras, la incorporacién de la doc-
trina Calvo en su texto constitucional fue un hito para el
derecho y la politica latinoamericanos. En el mismo orden
de ideas, en la reformada Constitucién Politica del Estado
de Bolivia del afio 2009, se estipula en el art. 320 que la
inversion boliviana serd priorizada frente a la inversion
extranjera y que toda inversién extranjera directa estard
sometida a la jurisdiccion, a las leyes y a las autoridades
bolivianas. Asimismo, no se podrd otorgar a Estados o
empresas extranjeras condiciones mas favorables que las
establecidas para los ciudadanos bolivianos. En el texto
constitucional, el propio Estado se define como indepen-
diente en todas las decisiones de politica econémica, y
manifiesta no aceptar imposiciones ni condicionamientos
de ningtin tipo por parte de bancos, instituciones financie-
ras, empresas multinacionales, etc. Con claridad, la Cons-
titucién del Estado se ubica en los cldsicos postulados
de la doctrina Calvo, en los que los extranjeros merecen
el mismo trato que los nacionales, pero nunca un trato
mejor.

[}
La doctrina Calvo, su actualidad y la inversion
extranjera directa

La inversion extranjera directa (IED) es una de las tan-
tas maneras mediante la cual se materializa la mundializa-
cion de la economia internacional. El caudal de IED pasé
de un stock de 616 millones en 1980 a 6,3 billones en el
afio 2000. La sociedad internacional se puede dividir entre
Estados que exportan e importan capital, de acuerdo con
su nivel de desarrollo. América Latina ha sido una regién
en la que los inversores han destinado, década tras década,
mayor volumen de inversion. Los actores preponderantes
que efectian IED son las corporaciones trasnacionales,
que requieren marcos de seguridad y previsibilidad al mo-
mento de efectuar la inversion. La estrategia imperante en
América Latina para regular la IED fue la firma masiva de
tratados bilaterales de inversién (TBI). Estos acuerdos son
regidos por el derecho internacional y estdn destinados
a asegurar la estabilidad, predictibilidad y certeza de los
marcos nacionales respecto de las inversiones extranjeras.
Este tipo de tratado sienta las condiciones bdsicas para
el tratamiento de los inversores fordneos, impidiendo a
los Estados firmantes modificar de manera unilateral este
tratamiento sin incurrir en responsabilidad internacional.
Las cldusulas que contienen los TBI tienen como objetivo
principal garantizar al inversor extranjero frente a aleas
legislativos o de otra indole del Estado receptor de la in-
versién. Estos tratados contienen un conjunto de normas
destinadas a los Estados, pero los beneficiarios directos de
esta normativa son los inversores de uno y otro Estado. En
este sentido estamos en presencia de una reciprocidad ne-

(2) A modo de ejemplo, la Constitucién del Perd, en su art. 63, inc.
2°, y la Constitucion de Ecuador en su art. 14.

gativa en las relaciones interestatales. Los TBI otorgan al
inversor fordneo el derecho de someter toda controversia
con el Estado receptor de capital a una instancia arbitral
internacional (el lugar elegido es el CIADI, con sede en
Washington), situacién que coloca en pie de desigualdad
al inversor local con respecto al inversor fordneo. Este ré-
gimen y regulacién otorgados por los TBI, presenta un
claro abandono por la regién latinoamericana de la doctri-
na Calvo. Sin embargo, este abandono de los postulados
de Carlos Calvo no fue realizado por todos los paises la-
tinoamericanos; Brasil no tiene vigente ningin TBI ni es
parte del CIADI, asi como tampoco permite que su Estado
sea demandado por particulares en tribunales internacio-
nales. Ecuador ha conformado una comisién ad hoc a los
fines de determinar si los TBI firmados en los noventa son
contrarios a los intereses estratégicos ecuatorianos y, de
ser asi, estipulan denunciar los TBI. Bolivia es el Estado
que mas lejos ha ido en materia de generar un tratamiento
a la IED distinto del otorgado en los TBI, con disposi-
ciones como la nacionalizacién de los recursos naturales
y primarios, el registro y autorizacién de la inversion, la
igualdad de trato entre inversores extranjeros y nacionales,
asi como también la imposibilidad de demandar al Estado
en instancias internacionales por cuestiones vinculadas a
inversiones. Tanto Ecuador como Bolivia impulsan en el
ambito de UNASUR el establecimiento de un centro de
solucién de controversias regional en materia de inversio-
nes, que reemplace la jurisdiccién del CIADI.

Sin lugar a dudas, las posiciones frente al capital ex-
tranjero por parte de Brasil, Ecuador y Bolivia nos sitdan
frente a un resurgimiento de la doctrina Calvo.

[\
La doctrina Drago

Desde comienzos del tdltimo cuarto de siglo XIX, el
centro productor europeo se transformé en una fébrica.
Durante este periodo, Europa produjo en exceso para sus
propias necesidades, lo que dio origen a un notable co-
mercio de exportacién de esos sobrantes. La produccién
fabril llegd a ser tan absorbente que desplazé en forma
terminante la produccién de alimentos y materias primas,
las que debieron importarse desde diversos lugares de la
periferia. Europa necesité anudar relaciones sélidas y sis-
tematicas con estas regiones y vigorizar su expansion im-
perial (Satas: 1987; 133). América Latina, entonces, va a
cumplir un doble rol frente a Europa: la va a abastecer de
abundante materia prima y va a ser la plaza de ubicacién
de la produccién excedente. El comercio exterior ha sido
una influencia decisiva en lo que hace a la formulacién de
las relaciones internacionales argentinas.

Al mismo tiempo, Estados Unidos, que hasta finales del
siglo XIX habia tenido una posicidn aislacionista y preo-
cupada solamente en su propio desarrollo, debido a que
desde la finalizacién de la Guerra de Secesion realizé una
produccion industrial con excedentes, va a requerir buscar
nuevos mercados para sus productos. Comienza, asi, a rea-
lizar un cambio en su politica internacional en general y
con respecto a América Latina, en particular.

De esta manera la Argentina se va a enfrentar a la
disyuntiva entre el Panamericanismo (y una vinculacion
comercial y politica mds cercana hacia Estados Unidos) o
el mantenimiento de las relaciones casi exclusivas con el
mercado europeo. Uno de los rasgos fundamentales de las
relaciones internacionales argentinas en la dltima década
del siglo XIX y comienzos del siglo XX va a ser cémo
afrontar el nuevo fenémeno del expansionismo estadouni-
dense con el resurgimiento de la doctrina Monroe (SATAS:
1987; 149).

El momento en que el pais hace su ingreso por la puerta
ancha al concierto de las grandes naciones se dio con el
enunciado de la doctrina Drago, un ejemplo notable de
madurez internacional. Y esta doctrina, precisamente, hizo
su aparicion en el momento en que los Estados Unidos
originan el panamericanismo, lo desenvuelven y tratan de
imponerlo a toda América, con la oposicién manifiesta de
la Reptiblica Argentina, cuya politica internacional refleja
en estos primeros afios del siglo XX, los férreos lazos es-
tablecidos con Europa, especialmente con Gran Bretaiia,
a través de un comercio que viene signando su vida toda
(SATAs: 1987; 206).
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Como consecuencia de la guerra civil que azot6 a Vene-
zuela desde 1896, extranjeros sufrieron diversos perjuicios
en sus personas y bienes, lo que motivé reclamaciones
diplomadticas por parte de Alemania, Francia e Italia, las
que, ademas, reclamaron el pago de la deuda ptblica. En
diciembre de 1902, al no haber cumplido Venezuela con
las intimaciones efectuadas por los paises de Europa, las
referidas potencias iniciaron un bloqueo al litoral venezo-
lano, apresaron varios buques de esa nacién, bombardea-
ron Puerto Cabello y destruyeron varias caioneras (RAYA
DE VERA: 2011; 20). Es interesante la reaccién del gobier-
no de Estados Unidos frente al accionar de las potencias
europeas. El por entonces presidente Teodoro Roosevelt
sostuvo, mediante el “primer corolario Roosevelt”, que
la doctrina Monroe (“América para los americanos”) no
debia ser invocada por las repuiblicas sudamericanas pa-
ra eludir sus compromisos econémicos (BREA: 1990; 35).
Teodoro Roosevelt, en su mensaje anual de 1901, sostuvo
que la doctrina Monroe no debe aplicarse de manera que
garantice a un Estado evitar el castigo si se conduce mal,
con tal de que ese castigo no tome la forma de la adquisi-
cion de territorio por alguna potencia no americana.

Debido al apoyo estadounidense hacia los agresores eu-
ropeos, el por entonces presidente venezolano Cipriano
Castro opté por aceptar las condiciones de las potencias y
reconocid, a través del Protocolo de Washington, la justi-
cia de los reclamos europeos, pagando algunas deudas de
inmediato y otras a través de comisiones, estableciéndose
en garantia hasta el 30% del ingreso de las aduanas de La
Guayra y Puerto Cabello (CISNEROS y ESCUDE: 1999; 74).

El accionar agresivo por parte de las potencias europeas
sumado a la omisién complice del gobierno de Estados
Unidos provocé que Luis Maria Drago®, ministro de Re-
laciones Exteriores de la Reptiblica Argentina, dirigiera,
el 29 de diciembre de 1902, una nota al embajador argen-
tino en Estados Unidos, Martin Garcia Mérou, en la que
expresaba su punto de vista sobre la intervencion de las
potencias extranjeras y que, a la postre, daria lugar a la
“Doctrina Drago”. En las partes mas relevantes de la nota,
Drago sostuvo: “...este gobierno ha estimado de oportu-
nidad transmitir a V.E. algunas consideraciones relativas
al cobro compulsivo de la deuda publica (...) El acreedor
sabe que contrata con una entidad soberana, y es condi-
cion inherente de toda soberania que no pueda iniciarse
ni cumplirse procedimientos ejecutivos contra ella ya que
de ese modo de cobro comprometeria su existencia mis-
ma, haciendo desaparecer la independencia y la accién del
respectivo gobierno. Entre los principios fundamentales
del Derecho Publico Internacional que la humanidad ha
consagrado, es uno de los mas preciosos el que determina
que todos los Estados, cualquiera sea la fuerza de que dis-
pongan, son entidades de derecho, perfectamente iguales
entre s{ y reciprocamente acreedores por ello a las mismas
consideraciones y respeto. El reconocimiento de la deuda,
la liquidacién de su importe, puede y debe ser hecha por la
nacion, sin menoscabo de sus derechos primordiales como
entidad soberana, pero el cobro compulsivo e inmediato,
en un momento dado, por medio de la fuerza, no traeria
otra cosa que la ruina de las naciones débiles y la absor-
cion de su gobierno (...) Lo unico que la Republica Ar-
gentina sostiene y lo que veria con gran satisfaccién, con-
sagrado con motivo de los sucesos en Venezuela, por una
nacién que, como los Estados Unidos, goza de tan grande
autoridad y poderio, es el principio ya aceptado de que
no puede haber expansion territorial europea en América,
ni opresion de los pueblos de este continente porque una
desgraciada situacién financiera pudiese llevar a alguno
de ellos a diferir el cumplimiento de sus compromisos. En
una palabra, el principio que quisiera ver reconocido, es el
que la deuda publica no puede dar lugar a la intervencién
armada, ni menos a la ocupacién material del suelo de las
naciones americanas por una potencia europea’.

El propio Drago defini6 que su aporte no era solo de
cardcter juridico, sino que también era de tipo politico:
“...no un principio abstracto de valor académico, no una
regla juridica de aplicacién universal, que no tendriamos
personeria para sostener, sino un enunciado politico de
diplomacia americano, que si bien se apoya en razones de

(3) Luis MARfA DraGo (1859-1921), abogado y diplomatico argen-
tino.

derecho, tiende a evitar a los pueblos de este Continente
la calamidad de la conquista que se pretende disfrazar de
intervencion financiera” (BREA: 1990; 64).

Si bien personalidades de la talla de Eduardo Wilde y
el propio Carlos Calvo le expresaron su apoyo a Drago, la
posicién manifestada por el entonces canciller tuvo detrac-
tores dentro de su propio pais. Segtiin SATAS (1987; 171),
Estanislao Zeballos™® fue opositor a la posicién tomada
por Drago, sobre todo porque sefialaba que no existia ni
puede existir solidaridad hacia los paises del Caribe por-
que se fomentaban sentimientos generosos de hostilidad
o desconfianza hacia naciones europeas, cuya economia
estaba estrechamente vinculada a la Argentina.

La posicién argentina en la politica internacional ha te-
nido, sobre todo a partir de la doctrina Drago, un conteni-
do de dignidad nacional y de independencia internacional,
pero, al mismo tiempo, un fuerte contenido europeizante
como una continuidad esencial de las relaciones interna-
cionales desde la presidencia de Mitre hasta la primera
década del siglo XX (Satas: 1987;197).

La postura del canciller argentino constituyé un respal-
do al texto de la doctrina Monroe y, a la vez, una fuerte
critica hacia las practicas intervencionistas en la region.
Pero las sugerencias de Drago llegaron en un momento
poco oportuno, ya que la administracion de Teodoro Ro-
osevelt estaba adoptando un internacionalismo de “lobo
solitario”, una suerte de nuevo destino manifiesto, perfil
de politica exterior que tenia como rasgos la salida del
aislacionismo estadounidense y la bisqueda de nuevos
mercados para inversiones y seguridad en el poder naval
(CisNEROs y EscuDE: 1999; 76).

La falta de apoyo expreso por parte de Estados Unidos
provocé que la doctrina Drago se haya institucionalizado
de manera parcial en la Segunda Conferencia Internacio-
nal de Paz de La Haya en 1907. De manera parcial debi-
do a que, en realidad, Estados Unidos enmendd, a través
de su representante Horace Porter (denominada como la
Clausula Porter), la propuesta de Drago, estableciendo
la renuncia al empleo de la fuerza para el cobro de las
deudas, pero se permitié su empleo bajo ciertas condicio-
nes: cuando el pais deudor se negara a someter el asunto
a arbitraje, o en caso de aceptarlo, no nombrara oportu-
namente al arbitro, o, realizado el arbitraje, no ejecutara
el laudo. De esta manera qued6 plasmado en el dmbi-
to universal (a través de la Convenciéon de La Haya) el
principio del rechazo del cobro compulsivo de las deudas
contractuales y recurrir al arbitraje para solucionar los
diferendos.

El devenir de las dos guerras mundiales y las masacres
que trajeron en consecuencia generaron la necesidad de
crear resortes juridico-institucionales que limitaran el uso
de la fuerza armada para resolver controversias entre Esta-
dos. De esta manera el espiritu y la esencia de la doctrina
Drago frente al cobro compulsivo de deuda se vislumbran
tanto en los arts. 17 y 20 de la Carta de la OEA, como
en el art. 2° inc. 4°, de la Carta de Naciones Unidas, que
sefalan:

Carta de la OEA:

Art. 17: “El territorio de un Estado es inviolable, no
puede ser objeto de ocupacién militar ni de otras medidas
de fuerza tomadas por otro Estado, directa o indirecta-
mente, cualquiera fuere el motivo, aun de manera tem-
poral. No se reconocerdn, las adquisiciones territoriales o
las ventajas especiales que se obtengan por la fuerza o por
cualquier otro medio de coaccion”.

Art. 20: “Ningin Estado podra aplicar o estimular me-
didas coercitivas de caracter econdémico y politico para
forzar la voluntad soberana de otro Estado y obtener de
éste ventajas de cualquier naturaleza”.

Carta de las Naciones Unidas:

Art. 2° inc. 4°: “Los miembros de la Organizacion, en
sus relaciones internacionales se abstendran de recurrir a
la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad terri-
torial o la independencia politica de cualquier Estado, o en
cualquier otra forma incompatible con los Propésitos de
las Naciones Unidas”.

(4) ESTANISLAO ZEBALLOS (1854-1923), abogado, ministro de Rela-
ciones Exteriores de la Argentina bajo la presidencia de Judrez Celman
y Carlos Pellegrini, cargo desde el cual enfrenté litigios fronterizos con
Brasil y Chile.
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Conclusiones

En una sociedad internacional en la que las potencias
hegemonicas no respetaban ningtin tipo de limite en su ex-
pansionismo, las doctrinas Calvo y Drago fueron una voz,
una luz que cristalizé lo que en aquellos tiempos parecia
una utopia: el respeto a las soberanias de las incipientes
naciones latinoamericanas.

La igualdad de los Estados, la igualdad de derechos
entre extranjeros y nacionales, y la prohibicién del cobro
compulsivo de las deudas fueron aportes conseguidos por
las doctrinas Calvo y Drago, cuyo contenido, mds alla de
lo estrictamente juridico, se consolidé como un verdadero
aporte original por parte de Latinoamérica al derecho y a
la politica internacional.

Tanto es asi que la doctrina Drago es un antecedente
del actual sistema de Naciones Unidas y de la OEA con
respecto al uso de la fuerza armada.

A mediados de la década de los ochenta y comienzos
de los noventa, debido al auge de la inversion extranjera
directa y la firma por parte de los Estados latinoamerica-
nos de los Tratados Bilaterales de Inversion, en los que
se les permite a las empresas multinacionales demandar a
los Estados en tribunales arbitrales internacionales, y que
claramente los favorece frente a los inversores nacionales,
la regién abandonaba los postulados de la doctrina Calvo.
Sin embargo, paises como Brasil, Bolivia y Ecuador han
demostrado que se puede regular el capital extranjero sin
perjudicar a los inversores locales y sin generar desigual-
dades de trato. Por lo que podemos afirmar que la doctrina
Calvo lejos estd de pasar de moda, sino que, por el contra-
rio, en esta primera década y mds del siglo XXI, se puede
observar un resurgimiento de los postulados de Calvo y, en
consecuencia, una bisqueda de mayor autonomia de los
Estados latinoamericanos en la sociedad internacional.

']l
Bibliografia

Bra, GERARDO, La doctrina Drago, Buenos Aires,
Centro Editor de América Latina, 1990.

CISNEROS, ANDRES - EscUDE, CARLOS, Historia gene-
ral de las relaciones exteriores de la Repiiblica Argentina,
Buenos Aires, Nuevo Hacer, Grupo Editor Latinoamerica-
no, t. VII, 1999.

Diaz MULLER, Luis T., Deuda externa y derecho inter-
nacional: las deudas odiosas, la carta Tate y otros miste-
rios, en DIAZ MULLER, Luis T., Deuda y derechos huma-
nos, México D.F., Universidad de México, 1986.

RAYA DE VERA, ELOfSA, Relacion entre ciertos princi-
pios del derecho regional consuetudinario y los acuerdos
de inversion (bilaterales y regionales) en el dmbito latino-
americano, Buenos Aires, Flacso, 2011.

Satas, HuGo R., Una politica exterior argentina, Bue-
nos Aires, Hyspamerica, 1987.

TAMBURINI, FRANCEScO, Historia y destino de la doc-
trina Calvo: ;Actualidad u obsolescencia del pensamiento
de Carlos Calvo?, Valparaiso, Revista de Estudios Histori-
co-Juridicos, N° 24, 2002.

VOCES: DERECHO INTERNACIONAL - DERECHO INTER-
NACIONAL PUBLICO - ECONOMIA - COMERCIO
E INDUSTRIA



I 4 | EL DERECHO | Buenos Aires, miércoles 17 de junio de 2015

Responsabilidad del Estado y de los funcionarios publicos

Sumario: 1. SancioN DEL CoDIGO. — |I. RESPONSABILIDAD
POR DARNOS.

Tanto la sancién por el Congreso de la ley 26.994, que
aprueba el Cédigo Civil y Comercial (CCC), como el con-
tenido de la ley federal 26.944, que regula la responsabili-
dad civil del Estado y sus funcionarios, son inconstitucio-
nales por las razones que paso a exponer.

I
Sancion del Cadigo

La sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercial merece
severas objeciones en su tramite parlamentario. Por ello
afirmamos que la ley 26.994, que lo sanciond, es inconsti-
tucional, dado:

1. Que el proyecto del Poder Ejecutivo enviado al Con-
greso no fue dictaminado por ninguna de las comisiones
internas del Senado y de la Camara de Diputados, sino por
una Comisién Bicameral, que no fue creada por ley sino
por una resolucién idéntica dictada por cada cdmara, sin
que por ellas se hayan reformado sus respectivos regla-
mentos internos.

2. Que, como consecuencia de ello, fue mal aprobado
en el plenario de ambas Cdmaras, ya que el dictamen de la
Comisién Bicameral no fue girado a las comisiones per-
manentes, que por ello no pudieron dictaminar.

3. Que, ademds, el dictamen de la Bicameral se aprob6
con modificaciones en el Senado respecto de dos articulos
y en una sola votacion, sin hacerlo primero en general y
luego en particular, como exige el reglamento de esa Sala
del Congreso.

4. Al pasar la media sancién a Diputados, tampoco se lo
gir6 a las comisiones internas ni a la Bicameral, y fue san-
cionado nuevamente con una sola votacion, sin respetar la
exigencia constitucional de hacerlo primero en general y
luego en particular (art. 79, CN).

5. La sancién habria sido valida si hubiera habido dicta-
men undnime de las comisiones internas, que no lo hubo,
por lo que hacfa falta el voto de los dos tercios en el plena-
rio para habilitar el tratamiento y la votacién.

6. En ambas Camaras solo se aprobd, en una sola vota-
cién, con mayoria simple, y no se atendieron las impug-
naciones de los legisladores opositores, que por ello se
retiraron del recinto al momento de votar.

7. En Diputados, lo que se vot6 fue el Orden del dia,
que contenia la media sancién del Senado, sin que ese
mismo hubiera sido publicado con siete (7) dias de an-
ticipacién, como exige el reglamento, para que los di-
putados hiciean las observaciones que estimaran conve-
nientes?.

!
Responsabilidad por dafios

Para entender la exclusion del Estado, los funcionarios
y los empleados publicos de la responsabilidad civil en el
nuevo cédigo (arts. 1764, 1765 y 1766), exclusién que no
fue prevista en el anteproyecto de la Comisién redactora
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(1) GENTILE, JORGE H., Por qué es inconstitucional la sancion del
nuevo Cadigo Civil y Comercial, EDCO, 2014-692.

por JORGE HORACIO GENTILE

sino que se agregd en el proyecto que el Poder Ejecutivo
envié al Poder Legislativo, hay que entender:

1. Que ello estd motivado en razones politicas y tiene
por propdsito evitar o alivianar las responsabilidades de
los funcionarios, y para que ellos no sean juzgados con
la misma vara que el resto de los ciudadanos. Un Estado
irresponsable es mds facil de manejar que uno responsa-
ble.

2. Que, al sancionar estas normas, no se ha respetado la
atribucion del Congreso de dictar la “legislacion de fondo
o de derecho comun”, ni el alcance de la expresiéon “sin
que tales c6digos alteren las jurisdicciones locales™ (agre-
gada a la Constitucion en la reforma de 1860), ya que de
estas definiciones se deducen las atribuciones propias del
Congreso y las de las legislaturas provinciales (art. 75, inc.
12, CN). Tampoco se lo tuvo en cuenta en otras disposi-
ciones como las referidas a la prescripcion de los plazos
de los tributos delegadas a las legislaciones locales (arts.
2532 y 2671). J. B. GOROSTIAGA dijo en la Convencién
de 1853, cuando se debati6 este inciso, que “si se dejaba
a cada provincia esta facultad (la de dictar los c6digos) la
legislacién del pais serfa un inmenso laberinto de donde
resultarian males inconcebibles” (28-4-1853).

3. Que invocar la autonomia del derecho administrativo
(art. 1765, CCC), o la discutida distincién entre derecho
publico y derecho privado (art. 145, CCC), que carecen
de raices en la Constitucion, no justifican el permitir crear
estos privilegios, por leyes especiales, federales y provin-
ciales, que, ademds, contrarian el principio de igualdad
ante la ley (art. 16, CN). Tampoco se entiende por qué la
ley declara que el Cédigo Civil es inaplicable “de manera
directa ni subsidiaria” (art. 1°, ley 26.944).

4. Que si el nuevo Cédigo no ha sido bien sancionado,
por lo ya expresado, la ley federal 26.944, dictada poco
antes —que regula “la responsabilidad del Estado por dafios
que su actividad o inactividad les produzca a los bienes o
derechos de las personas” (art. 1°)—, es también inconsti-
tucional por contrariar la Ley Fundamental (arts. 16, 24 y
75, inc. 12). De ninguna de sus cldusulas se desprende que
la legislacién por responsabilidad del Estado provincial o
municipal por dafios haya sido no delegada o reservada
por las provincias (art. 121, CN) y sustraida de los princi-
pios establecidos por la Constitucién en el reparto de com-
petencias nacional y provincial (art. 5°, CN), como se ha
pretendido alegar para fundar este régimen especial para el
Estado y sus funcionarios.

5. Este art. 1° ha sido criticado, también, por limitar la
responsabilidad a las personas, humanas y juridicas, y no
haber incluido a los sujetos del derecho (art. 46, CC), y
por no haber mencionado los dafios causados por las per-
sonas que estan bajo su dependencia, de las cosas de que
se sirve y estan a su cuidado y de los animales que tengan
(arts. 1113y 1129, CC).

6. En el art. 2° de la ley, define los dafios que no son re-
parables por el Estado, sin hacer referencia a los causados
por hechos involuntarios que produzcan dafios a personas
y bienes, que serian indemnizables cuando hubiere habido
un enriquecimiento del autor del hecho (art. 907, CC).

7. El art. 3° enumera los supuestos de “actos y omisio-
nes ilicitos”; y el 4°, los de “actividad legitima” y, en sus
respectivos incisos a), limita la responsabilidad estatal al
“dafio cierto (...) mensurable en dinero”, lo que deja fuera,
inexplicablemente, casos como el de los dafios ambienta-
les en que la reparacién consiste, por ejemplo, en terminar
con la contaminacion de las aguas.

8. En el inc. d) se refiere a la “falta de servicio consis-
tente en una actuacién u omisién irregular de parte del
Estado”, lo cual se aparta de la doctrina que KEMELMAJER
DE CARLUCCI sintetiz6 al decir que, “si se detecta una falla
del servicio, habrd responsabilidad ‘directa’ del comiten-
te”, y la de la Corte Suprema al sostener que quien pone en
funcionamiento un servicio ha de prestarlo en condiciones
adecuadas para llenar el fin para el que ha sido establecido
y responde por los perjuicios que cause su incumplimiento
o ejecucion irregular. Lo que significa que incluye la acti-
vidad licita, aunque no haya habido la “inobservancia de
un deber normativo de actuacién expreso y determinado”,

como exige el referido inc. d). No olvidar, tampoco, lo
que dice el Predmbulo de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre: “Si los derechos exal-
tan la libertad individual, los deberes expresan la dignidad
de esa libertad. Los deberes de orden juridico presuponen
otros, de orden moral, que los apoyan conceptualmente y
los fundamentan”.

9. En el art. 4°, al enumerar los requisitos de la respon-
sabilidad estatal, en el inc. c¢) dice que la relacién causal
debe ser “directa, inmediata y exclusiva entre la activi-
dad estatal y el dafio”, lo que pareceria excluir, con lo de
“exclusiva”, a la personalidad de la victima del proceso
causal, lo cual seria injusto, por ejemplo, si fuera un disca-
pacitado. En cuanto al inc. d), la “ausencia del deber juri-
dico de soportar el dafio” resulta una contradiccién con el
principio de no dafiar, que tiene raigambre constitucional.
Ejemplo: dafios de guerra o de tributos confiscatorios.

10. El art. 5° establece dos limites que atentan contra el
derecho de propiedad, siguiendo la doctrina de la repara-
cion integral (arts. 14 y 17, CN). Ellos son que “la respon-
sabilidad del Estado por actividad legitima es de caricter
excepcional. En ningin caso procede la reparacién del lu-
cro cesante”. Lo del lucro cesante tiene su origen en la Ley
de Expropiaciones 21.499 (art. 10), pero la jurisprudencia
de la Corte concedi6 el lucro cesante en las inundaciones
de la provincia de Buenos Aires. También en el tercer pa-
rrafo se dispone otra inexplicable exclusién cuando dice
que “los dafios causados por la actividad judicial legitima
del Estado no generan derecho a indemnizacién”, lo que
se choca con fallos de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos fundados en la violaciéon de la garantia del
debido proceso.

11. El art. 6° regla: “El Estado no debe responder, ni
aun en forma subsidiaria, por los perjuicios ocasionados
por los concesionarios o contratistas de los servicios pu-
blicos a los cuales se les atribuya o encomiende un come-
tido estatal, cuando la accién u omision sea imputable a la
funcién encomendada”. Esta exclusion alienta la ausencia
de control sobre los concesionarios o contratistas, lo que
deja inerme a las personas frente a los abusos, como ocu-
rri6 en el tragico caso del ferrocarril Sarmiento.

12. El art. 7°, al disponer: “El plazo para demandar al
Estado en los supuestos de responsabilidad extracontrac-
tual es de tres (3) afios...”, olvidé que los derivados de los
delitos de lesa humanidad son imprescriptibles y cudles
serian los reclamos para extenderla en casos de corrupcién
de los funcionarios.

13. El parr. 2° del art. 10, al disponer: “Las disposi-
ciones de la presente ley no serdn aplicadas al Estado en
su cardcter de empleador”, deroga las previsiones de los
arts. 42 y 1113 del céd. civil, y es igualmente contrario
a la Constitucién por contrariar el principio de igualdad,
lo que, ademds de derogar la responsabilidad indirecta o
refleja, se contrapone a los compromisos internacionales
asumidos en materia de derechos humanos, desde que las
obligaciones que de ellos resultan son exigibles para todos
los 6rganos y dependientes del Estado, incluyendo sus tres
poderes®.,

14. La doctora AipA KEMELMAJER DE CARLUCCI ha ex-
presado al respecto: “Desde hace muchos afios vengo sos-
teniendo que, por el principio de igualdad, si una actividad
es cumplida tanto por los particulares como por el Estado,
y alguien resulta dafiado con motivo de esa actividad (por
ejemplo, culpa médica cometida en un hospital publico o
en un sanatorio privado) o con motivo de hechos que son
iguales (por ejemplo, un accidente de trdnsito protagoni-
zado por un automotor de propiedad del Estado o de los
particulares) no hay razones para que el dafiado reciba un
distinto tratamiento legal. Es absurdo decir que un acci-
dente de transito protagonizado por un auto que pertenece
a un municipio es una ‘falta del servicio administrativo’”
(diario La Nacion del 12-10-14).

VOCES: ADMINISTRACION PUBLICA - CODIGOS - CONS-
TITUCIONES PROVINCIALES - CONSTITUCION
NACIONAL - DANOS Y PERJUICIOS - EMPLEADOS
PUBLICOS - ESTADO - JURISPRUDENCIA - PODER
EJECUTIVO - PODER JUDICIAL - PODER LEGIS-
LATIVO - PROVINCIAS

(2) CARRANZA LATRUBESSE, GUSTAVO, Breves reflexiones sobre la
(i)responsabilidad del Estado (segiin ley 26.944), Comodoro Rivadavia,
17-8-15. En las criticas de la ley he seguido lo que expuso en este ar-
ticulo.
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Tensiones y dialogos entre la Corte Suprema de Justicia

y los poderes politicos'”

Sumario: |. INTRoDUCCION. — I1. CONFLICTO DE PODERES. I.
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DECRETOS DE NECESIDAD Y URGENCIA. — |ll. TENSION POLITICA.
— |V. DIALOGOS DE PODER. — V. HIBRIDACION DE LOS SISTEMAS.
1. HIBRIDACION EN LOS SISTEMAS CONCENTRADOS. 2. HIBRIDA-
CION EN LOS SISTEMAS DIFUSOS. — VI. A MODO DE CONCLUSION.

I
Introduccidn

La Ciencia Politica ha sostenido, desde John Locke y
Montesquieu en adelante, que la mejor manera de con-
trolar el poder del Estado es separarlo en diversas ramas
o poderes, que corresponden a las funciones naturales y
basicas de todo Estado: la legislativa, la ejecutiva y la ju-
dicial. Esta idea, valiosa en si misma, supone que los tres
poderes del Estado son jerdrquicamente iguales.

En una Republica, ademds de existir una divisién de
poderes o de funciones (como lo considera una parte de la
doctrina), existen los llamados controles reciprocos, en los
que cada poder del Estado es controlado por los otros dos
restantes, siempre que estemos en una division tripartita.

En esta tarea, si bien sencilla, por medio de normas se
establecen las potestades y las obligaciones de cada poder
del Estado, pero en la practica no resulta asi, pues cada
uno en su funcidn diaria, consciente o inconscientemente
en ejercicio de su rol institucional, encandilado por una
eleccién popular o por prestigios personales, muchas ve-
ces estira a su maxima capacidad sus limites, produciendo
de este modo, seguramente, una invasion ilegitima e irra-
cional, ejerciendo facultades que le corresponden a otro
poder del Estado; a la consecuencia de todo ello se la co-
noce cominmente como conflicto de poderes.

A partir de alli, esta situacién se puede resolver o con-
tinuar de dos formas, la imposicién y supremacia de un
poder del Estado por sobre otro poder, o en forma consen-
suada, meditada y organizada llegar a una pacifica solu-
cién en la que ambas partes se consideran satisfechas.

El primer caso lo llamaremos “tensioén politica”, y el
otro, “didlogo de poderes”. Si bien en ambos se da por
terminado —en forma temporal— el conflicto de poderes,
en el primero tenemos un pais que se aleja de un sistema
republicano, y en el otro, un Estado que cumple en for-
ma adecuada los designios republicanos. Del mismo modo
acontece entre el Estado Federal y los Estados Provincia-
les, en el que el primero absorbe potestades del segundo.

!
Conflicto de poderes

En primer término, no debemos soslayar que los po-
deres del Estado ejercen sus funciones en forma muy di-
ferente; mientras que el Congreso legisla para el futuro y
el Poder Judicial resuelve los conflictos producidos en el

NoTA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DERECHO: El Poder Judicial y el equilibrio ins-
titucional de los poderes del Estado, por NESTOR PEDRO SAGUES, ED,
176-800; El control judicial de la funcion administrativa de los poderes
Legislativo y Judicial, por MARIA JEANNERET DE PEREZ CORTES, EDA,
01/02-678; Paz Social e independencia del Poder Judicial, por CAMARA
NACIONAL EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL, ED, 213-1023; Detrds de
la atomizacion del poder estatal, por RAMON TrEJO, EDCO, 2007-537;
Conflicto de poderes en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, por NI-
coLAs TEUEIRO, ED, 237-622; Division de poderes y embargos sin orden
Jjudicial, por JosE BLAS PosaDAs Saravia, ED, 239-703; Nuevamente
sobre el cardcter de algunas normas de la Constitucion relativas al Po-
der Judicial, por MARCELO BAZAN LazcaNo, EDLA, 2/2014-7. Todos
los articulos citados pueden consultarse en www.elderecho.com.ar.

(*) Trabajo expuesto en el V Incontro di Diritto Costituzionale Italo-
Iberoamericano celebrado en Messina (Italia) el 10 de junio de 2014.

(**) Director del Posgrado Intensivo en Derecho Constitucional para
la Integracién Judicial, Facultad de Derecho de la Universidad de Bue-
nos Aires. Profesor de Grado y Posgrado en la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires. Profesor Titular de la Universidad de
Concepcién del Uruguay. Profesor de Doctorado de la Universidad del
Salvador. Profesor distinguido de la Universidad de San Marcos (Pert).
Profesor Asociado de la UCEs. Profesor del Centro de Capacitacion del
Poder Judicial de 1a Ciudad de Buenos Aires.

por PATRICIO MARANIELLO™

pasado, el Poder Ejecutivo atiende necesidades actuales
tan cotidianas y variadas, como las relaciones internacio-
nales, la defensa nacional la regulacién de la moneda, la
percepcién de los impuestos, la atencion de la salud o la
prestacion de los servicios publicos™.

En cuanto a lo econémico, en la Ley de Presupuesto de
la Argentina, para el ejercicio 2014, el monto total de
gastos es de $ 860.000 millones, de los cuales la suma de
los gastos asignados al Poder Legislativo y al Poder Judi-
cial apenas supera los $ 15.000 millones, es decir, menos
del 2% del monto asignado al Poder Ejecutivo y a la Ad-
ministracion Publica.

Esto ocasiona, ademds de la gran diferencia presupues-
taria, la clara dependencia del Poder Judicial y del Po-
der Legislativo frente al Poder Ejecutivo, pues en caso de
producirse algtin tipo de contingencia econdmica, se debe
recurrir al Presidente de la Republica.

Ahora bien, en cuanto a la naturaleza juridica del con-
flicto de poderes, la doctrina alemana considera que todo
conflicto entre 6rganos constitucionales es, por si mismo,
un conflicto constitucional que pone en cuestion el sistema
organizativo que la Constitucién, como una de sus funcio-
nes basicas, ha establecido. Por ello mismo, solo el Tribu-
nal Constitucional, alli donde existe, puede ser el 6rgano
idéneo para la resolucion de este tipo de conflictos, que
afectan a la esencia misma de aquella®.

Como advierte al respecto SANCHEZ AGESTA, el Tri-
bunal Constitucional en Espafia es la pieza de equilibrio
de una ordenacién compleja de poder, lo que lo convierte
necesariamente en drbitro en los diferentes conflictos que
puedan suscitarse. Con ello, el Tribunal Constitucional,
como cualquier otro érgano jurisdiccional, eleva un con-
flicto de pretensiones al plano de una cuestion juridica®.

Existen dos tipos de conflictos de poderes: los pura-
mente politicos® estdn dados por el abuso de poder, el
choque de poder y la divisién de poderes; mientras que el
conflicto de poderes juridicos se desarrolla sobre aspectos
que hacen al control de constitucionalidad de las normas
juridicas®, sin tener en cuenta aspectos politicos, sino so-
ciales o particulares.

Pero en los sistemas difusos, al no haber un tribunal
constitucional con facultades decisorias en cuestiones o
conflictos politicos tan claramente como en los sistemas
concentrados, la cuestién no resulta tan sencilla. Aunque
entre paises que siguen el sistema difuso existen muchas
distinciones.

Como, por ejemplo, la Argentina y los Estados Unidos,
que regulan en formar diferencial el sometimiento de las
provincias a la jurisdiccion federal.

(1) BiaNCHI, ALBERTO B., Discurso de incorporacion a la Academia
Nacional de Ciencias de Buenos Aires, 2014.

(2) Ley 26.895, B.O. del 22-10-13.

(3) FERNANDEZ SEGADO, FRANCISCO, El sistema constitucional espa-
fiol, Espaiia, Dikinson, 1992, pag. 1120.

(4) SANCHEZ AGESTA, Luts, Sistema politico de la Constitucion es-
pariiola de 1978, 6* ed., Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,
1991.

(5) Cuando hay abuso de poder, existe seguramente un poder que
prima sobre otro; cuando hay choque de poder, cuando ambos poderes
alegan ostentar el mismo poder y en la division de poderes, se tratara de
la falta de equilibrio que debe mediar entre los poderes.

(6) Aunque es lugar comun retrotraer la preocupacion por el disefio
de mecanismos de defensa del orden constitucional al momento mismo
(fines del siglo XVIII) en que dicho orden hace su acto de aparicion, es
cierto que la idea de la defensa de un determinado orden supremo es casi
consustancial con la historia de la humanidad, e incluso en ella encontra-
mos, lejanamente, algunos intentos de institucionalizacién en esta misma
direccién. Tal seria el caso de los Eforos espartanos o del Aredpago y los
Nomofilacos en la antigua Atenas, en donde también surgi6 la diferencia-
cién entre las normas superiores (Nomoi) y los decretos ordinarios (Pse-
fismata). Roma no serfa ajena a esta preocupacion, de lo que constituye
buena prueba la existencia de instituciones tales como la doble magistra-
tura, el Senado o el Tribunado en la época republicana. En la Edad Me-
dia nos encontramos con la superioridad de la ley divina y del derecho
natural sobre el derecho positivo. Y la gran escuela iusnaturalista de los
siglos XVII y XVIII, que va de Hugo Grocio a Jean Jacques Rousseau,
sustentaria la existencia de derechos innatos, inmanentes al ser humano,
intangibles e irrenunciables, la existencia, en definitiva, de limites frente
al ius cogens proveniente del mismo legislador (CAPPELLETTI, MAURO, 1]
controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto comparato,
Milan, Giuffre, 1978, pags. 34-41).
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No obstante haber establecido el Poder Judicial federal
sobre las mismas bases que la Constitucion estadouniden-
se, el constituyente argentino nunca incorpord la enmien-
da decimoprimera”.

Esta enmienda inhibe a la Corte Suprema y a los tri-
bunales federales de intervenir en demandas contra los
estados. Tuvo que ser sancionada como consecuencia de
las protestas que suscité el fallo de la Corte en el caso
“Chisholm vs. Georgia”™®, en el cual se hizo lugar a una
demanda contra un estado por el cobro de bonos emitidos
durante la Guerra de la Independencia.

En nuestro pais, por el contrario, no existe tal prohi-
bicién, y las provincias pueden ser demandadas ante los
tribunales federales y también ante la instancia originaria
de la Corte Suprema, bien que esta jurisdiccion se ha res-
tringido dltimamente®.

En la Constitucion Nacional existen dos regulaciones
para dirimir conflictos entre provincias y entre una provin-
cia y el Estado Federal: los arts. 116y 117, y el art. 127.
En los primeros, el Maximo Tribunal actia como tribunal
judicial, decidiendo una controversia sobre la base de un
caso, y su sentencia tendrd el mismo alcance que todas sus
decisiones.

Sin embargo, en el segundo se confia a la Corte Supre-
ma una funcién esencial al establecer que “ninguna pro-
vincia puede declarar, ni hacer la guerra a otra provincia,
sus quejas deben ser sometidas a la Corte Suprema de Jus-
ticia y dirimidas por ella”.

La Corte Suprema en el caso “Provincia de la Pam-
pa”19 considera que el art. 109 (actual 127) de la Consti-
tucién Nacional supone conferir al més alto tribunal de la
Republica la trascendente mision de dirimir los conflictos
interprovinciales, propdsito inspirado, sin duda, en la pe-
nosa y prolongada secuela de discordias entre las provin-
cias que sigui6 al inicio de nuestra vida independiente.

En la disidencia del Dr. Carlos S. Fayt se considera que
esta funcion tiene cierta similitud con el arbitraje interna-
cional, lo cual induciria a ver un indicio de soberania. Pero
la diferencia estd en que el arbitraje internacional presupo-
ne consentimiento de las entidades que a él se someten, al
paso que, en el sistema de la Constitucidn, el arbitraje esta
impuesto a las provincias.

Su funcién, continda el Dr. Fayt, no es juzgar sino diri-
mir. En las acepciones que nos interesan, juzgar es “deli-
berar”, quien tiene autoridad para ello acerca de la culpa-
bilidad de alguno o de la razén que le asiste en cualquier
asunto, y sentenciar lo procedente; dirimir es “ajustar, fe-
necer, componer una controversia’.

Este peculiar y precioso sistema para componer con-
troversias entre provincias, asegurando asi la paz interior,

(7) De acuerdo con esta enmienda: “The Judicial Power of the Uni-
ted States shall not be construed to extend to any suit in law or equity,
commenced or prosecuted against one of the United States by citizens of
another state, or by citizens or subjects of any foreign State”.

(8) 2 U.S. (2 Dallas) 419 (1793). El caso produjo tal conmocién que
inmediatamente fue adoptada la enmienda decimoprimera. Para un estu-
dio completo del caso y la enmienda, véase ORTH, JOHN V., The Judicial
Power of the United States - The Eleventh Amendment in American His-
tory, Oxford University Press, 1987.

(9) Ver BiaNcHI, ALBERTO B., La Corte Suprema reduce su compe-
tencia originaria, JA, 2006-11-97.

(10) CS in re, “La Pampa, Provincia de c. Mendoza, Provincia de s/
accion posesoria de aguas y regulacion de usos”, del 3-12-87, t. 310, pag.
2478.
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tiene origen en el derecho constitucional latinoamericano,
y no se halla en la Constitucién de los Estados Unidos. Lo
toma Alberdi de la Constitucién de Mora Granade, y el
constituyente argentino adopta la norma por €l propuesta
con leves variantes.

Retomando el conflicto de poderes, podemos decir que
en América han acontecido dos situaciones que han sido
una suerte de absorcion de dicho conflicto; nos estamos
refiriendo al movimiento politico-social “caudillismo” y la
complacencia del Poder Judicial.

1. El caudillismo™V

En la Argentina —al igual que en muchas partes de Lati-
noamérica— el caudillismo es una parte inescindible de la
vida politica. Vivimos en un pais en el cual es comin que
los gobernantes se arroguen destinos mesidnicos con el
animo de refundar constantemente las bases del sistema.
Obviamente que ello estd favorecido enormemente por el
tejido social.

SARMIENTO escribié en Facundo que “un caudillo que
encabeza un gran movimiento social no es mds que el es-
pejo en el que se reflejan en dimensiones colosales las
creencias, las necesidades, las preocupaciones y los habi-
tos de una Nacién en una época determinada”™(?.

El caudillo tiende a reemplazar con su figura a todas las
instituciones. LINARES QUINTANA decia: “Quizds el rasgo
mads tipico de la politica hispanoamericana sea el caudillis-
mo, sistema que comporta el gobierno de los hombres y no
el gobierno de las leyes. El personalismo signa a gobier-
nos y partidos, y son las personas en lugar de las ideas el
eje de la turbulenta dindmica politica de estos paises™3).

De este modo, en dicho periodo los conflictos entre po-
deres muy dificilmente podrian ser una cuestion juridica,
sino de personas en el uso de la fuerza.

2. Complacencia de la Corte Suprema con el Poder
Ejecutivo

ALBERTO BIANCHI hace un muy interesante estudio his-
térico, en el que el hiperpresidencialismo ha tenido la to-
lerancia de la Corte Suprema para con decisiones criticas
del Poder Ejecutivo!¥.

Es un hecho facilmente comprobable, a lo largo de toda
nuestra historia, que la Corte Suprema en la Argentina ha
prestado su apoyo politico al Poder Ejecutivo en los casos
de gran importancia institucional, sean estos gobiernos de-
mocrdticos o totalitarios.

Ya en 1865 en “Baldomero Martinez vs. Otero”!”), la
Corte legitimé lo actuado por el presidente Mitre como
gobernante de facto, doctrina que luego fue intensamente
desarrollada a partir del golpe de Estado de 1930.

Tampoco pudo resistir la Corte la influencia del presi-
dente Sarmiento en el caso ‘“Zaballa vs. Astorga™!®), ori-
ginado en la provincia de San Juan, en el que en forma
indirecta convalid6 erréneamente que la legislatura local
concediera al Gobernador facultades que corresponden al
Gobierno Nacional durante el estado de sitio, tales como
las de arresto y traslado de personas.

En 1922, bajo el gobierno del presidente Hipdlito Yri-
goyen, la Corte cambié su doctrina ultraliberal sobre la
propiedad privada afirmada en 1903 en “Hileret vs. Pro-
vincia de Tucuman””, cuando le tocé juzgar la constitu-
cionalidad de la ley 11.157 sobre emergencia locativa'®,
piedra angular sobre la que ha pivoteado toda la doctrina
sobre las emergencias econdmicas. Ello no le impidio, sin
embargo —tres afios después—, volver a repetir con entu-
siasmo el cardcter venerable de la integridad de la propie-
dad en un caso sin la trascendencia del anterior!?,

Bajo la presidencia de Agustin P. Justo negé al expresi-
dente Marcelo T. de Alvear, arrestado como consecuencia

»(15)

(11) B1aNcHI, ALBERTO B., Discurso de incorporacion..., cit., pag.
21.

(12) SarmIENTO, DOMINGO F., Facundo, en Obras completas, citadas
en nota 14 de la Semblanza de Alberdi, t. VII, pag. 20.

(13) LINARES QUINTANA, SEGUNDO V., Derecho constitucional e ins-
tituciones politicas, 2* ed., Buenos Aires, Plus Ultra, 1976, t. III, pag.
548.

(14) BiaNcHI, ALBERTO B., Discurso de incorporacion..., cit., pag.
27.

(15) Fallos: 2-127 (1865).

(16) Fallos: 11-423 (1872).

(17) Fallos: 98-24 (1903).

(18) “Horta vs. Harguindeguy”, Fallos: 137-47 (1922).

(19) “Bourdié¢ vs. Municipalidad de la Capital”, Fallos: 145-307
(1925).

del estado de sitio, el derecho a elegir como lugar de re-
sidencia —luego de haber ejercido la opcidn para salir del
territorio nacional— un pafs limitrofe®”; doctrina que cam-
bi6 en “Rodriguez Araya”P cuando el afectado carecia de
la trascendencia politica del expresidente Alvear.

Igual apoyo de la Corte recibi6 el presidente Juan D.
Perén una vez que esta fue convenientemente rearmada
luego del juicio politico de 1947.

Arturo Frondizi supo también contar con el apoyo del
Tribunal en momentos politicamente dificiles. Uno de
ellos fue la convalidacion del llamado “Plan Conintes”,
por medio del cual se habia establecido la Ley Marcial en
el conocido caso “Rodriguez, Ruggero y Tambascio”?,
bajo la “doctrina de la autopreservacién del Estado”®?.

Tampoco fue ajeno a esta proteccién el gobierno del
presidente Raul Alfonsin. Ello tuvo lugar con la conva-
lidacion del llamado “Plan Austral”, mediante el cual
se cambié la moneda por medio de un decreto (decre-
to 1096/85), en el caso “Porcelli vs. Banco Nacién”?¥,
y cuando se aprobd la validez de las llamadas leyes de
“Obediencia Debida” y “Punto Final” en los casos “Ra-
mon J. Camps”@d y “Julia J. Jofré®®), respectivamente.

El presidente Menem, que también modificé la com-
posicion del Tribunal al ampliar el ndmero de sus jueces,
disfruté de un amplio respaldo de la Corte, manifestado en
el apoyo a la politica de privatizaciones. Ello tuvo lugar
en la privatizacion de Aerolineas Argentinas®”, en la del
sistema portuario® y sistema aeroportuario®. También
fue convalidado en “Peralta vs. Gobierno Nacional”®? el
llamado “Plan Bonex”, por medio del cual los depdsitos
bancarios fueron sustituidos por la promesa de emisioén de
bonos externos con garantia délar.

Aqui vemos una gran cantidad de casos en los cuales la
Corte de Justicia apoyé medidas politicas que los diferen-
tes presidentes necesitaban por ser cuestiones de mucha
trascendencia para sus gobiernos; muchas veces fueron
realizadas por conviccion, y otras, por conveniencias ins-
titucionales o personales, siendo solo esto tdltimo lo mas
reprochable. Sin embargo, no debemos considerar que di-
chas Cortes de Justicia tan solo resolvieron a favor del
gobierno de turno, sino que —como se dijo— era necesario
para sus politicas econémicas o sociales, aunque, realizan-
do una apreciacion juridica, vemos como en muchos ca-
sos fueron desarrolladas alterando o destruyendo derechos
constitucionales.

3. La potestad reglamentaria®V

También ha llevado aguas al molino del superpresiden-
cialismo la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo,
que se manifiesta en los llamados decretos reglamentarios
(delegados o ejecutivos, segin los casos) y en los decretos
de necesidad y urgencia.

En relacién con los decretos reglamentarios, es decir,
aquellos que emite el Poder Ejecutivo para poner en eje-
cucion las leyes, se advierte aqui una nueva y profunda
diferencia entre la Constitucion de los Estados Unidos y la
Constitucién argentina.

En nuestro pafs, el Presidente es el principal érgano de
emisién de estos reglamentos; en los Estados Unidos, por
el contrario, esa funcién corresponde principalmente a los
diferentes departamentos y agencias administrativas que
dependen de aquel.

Los constituyentes de 1853 en esto siguieron el proyec-
to de Alberdi, que copid el art. 170.1 de la llamada Cons-
titucion de Cadiz de 1812, volcado actualmente en el art.
99, inc. 2°, de la Constitucion.

En los Estados Unidos, el tnico paralelo que podemos
encontrar con este articulo es la llamada take care clause
del art. IT de la Constituciéon estadounidense, que enco-
mienda al Presidente cuidar (fake care) que las leyes sean

(20) “Marcelo T. de Alvear”, Fallos: 167-314 (1933).

(21) Fallos: 200-253 (1944).

(22) Fallos: 254-116 (1962).

(23) Véase el consid. 6°.

(24) Fallos: 312-555 (1989).

(25) Fallos: 310-1162 (1987).

(26) Fallos: 311-80 (1988).

(27) “José Roberto Dromi”, Fallos: 313-863 (1990).

(28) “Cocchia vs. Estado Nacional”, Fallos: 316-2624 (1992).

(29) “Jorge Rodriguez (jefe de gabinete)”, Fallos: 320-2851 (1997).

(30) Fallos: 313-1513 (1990).

(31) BiaNcHI, ALBERTO B., Discurso de incorporacion..., cit., pag.
31.

fieles y debidamente ejecutadas por sus subordinados en la
Administracion.

Asi, mientras en la Argentina es el Presidente quien di-
rectamente ejecuta las leyes, en los Estados Unidos aquel
cuida que las leyes sean debidamente ejecutadas por las
diferentes reparticiones publicas.

En este dltimo pais la sancién de un reglamento es un
acto rodeado de una gran cantidad de controles adminis-
trativos previos y de una gran participacién de los even-
tuales afectados, todo lo cual tiende a superar el déficit
democratico de las normas administrativas®?.

Por el contrario, en la Argentina, el Poder Ejecutivo y la
Administracién en general poseen una libertad completa
para la sancién de reglamentos, que se comportan como
un acto virtualmente discrecional y unilateral de la autori-
dad que los sanciona.

Dada la discrecionalidad existente en el ejercicio de los
poderes reglamentarios acordados al Presidente y no li-
mitados practicamente por ley alguna, la Corte Suprema
fue el Poder del Estado que lo ha controlado, en algunas
ocasiones correctamente y en otras no. Y lo ha realizado
fijando como buena doctrina que todo acto administrativo
debe tener por parte del Poder Judicial un control judicial
suficiente®, y esto ha brindado seguridad juridica a las
decisiones administrativas.

Desde 1928 en adelante, en el caso “Administracion de
Impuestos Internos vs. Chadwick, Weir y Cia. Ltda.”®¥, la
Corte Suprema ha sido sumamente tolerante con el poder
reglamentario del Poder Ejecutivo y, en general, lo ha de-
clarado constitucional empleando para ello un cliché muy
habitual que dice: “Los decretos reglamentarios del po-
der administrador pueden apartarse de la estructura literal
de la ley, siempre que se ajusten al espiritu de la misma,
cuidando de que se mantengan inalterados los fines y el
sentido o concepto con que dichas leyes han sido sancio-
nadas. El texto legal es susceptible de ser modificado en
sus modalidades de expresién, siempre que ello no afecte
su acepcion sustantiva’.

Lo mismo afirmé en ulteriores pronunciamientos,
entre los que cabe mencionar “Marfa F. de Salmén”GY,
“Pérez y Gonzélez”®®, “L. Bustos S.R.L. vs. Nacién
Argentina”G?, “Federacién de Obreros y Empleados de la
Industria del Papel, Cartén, Quimicos y Afines vs. E. Flai-
ban S.A.”); “DGI vs. De Angelis S.A”.%9, “The Ameri-
can Rubber Co.”“#0, “Compafiia Azucarera y Alcoholera
S.A. vs. Nacién Argentina”®D, “Krill Producciones Gréfi-
cas S.R.L@ “Barrose vs. Nacién Argentina”®, “Judrez
vs. Nacién Argentina”®, “Agiiero vs. Banco Central”®,
“AADI-CAPIF vs. Hotel Mon Petit”, “Oharriz vs. Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos”“®, “Provincia
del Chaco vs. Estado Nacional”®?, “Jesds Eijo S.A.”@® y
“Gianola y otros vs. Estado Nacional y otros”*?,

Esa apelacién al “espiritu de la ley” obviamente es sub-
jetiva y ha dado pie a una gran tolerancia de la Corte para
con el Poder Ejecutivo.

4. Los decretos de necesidad y urgencia®”

Hijos dilectos de la potestad reglamentaria del Poder
Ejecutivo son los decretos de necesidad y urgencia, por
medio de los cuales el Presidente sustituye al Congreso
en la funcidn legislativa cuando razones de emergencia lo
exigen.

Un estudio elaborado por Josefina Ichaso del Centro de
Estudios Nueva Mayoria, que abarca los DNU dictados

(32) LUBBERS, JEFFREY S., A Guide to Federal Agency Rulemaking,
4th. ed., American Bar Association.

(33) CS in re: “Ferndndez Arias, Elena y otros c. Poggio, José”, del
19-9-60.

(34) Fallos: 151-5 (1928).

(35) Fallos: 178-224 (1937).

(36) Fallos: 200-194 (1944).

(37) Fallos: 232-287 (1955).

(38) Fallos: 244-309 (1959).

(39) Fallos: 304-438 (1982).

(40) Fallos: 298-609 (1977).

(41) Fallos: 311-1617 (1988).

(42) Fallos: 316-1239, 1243 (1993).

(43) Fallos: 318-1707 (1995).

(44) Fallos: 313-433 (1990).

(45) Fallos: 315-2530 (1992).

(46) Fallos: 326-3032 (2003).

(47) Fallos: 326-3521 (2003).

(48) Fallos: 328-43 (2005).

(49) Fallos: 330-2255 (2007).

(50) BiaNCHI, ALBERTO B., Discurso de incorporacion..., cit., pag. 33.
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hasta el 20-3-09¢Y, revela que el presidente Menem dicté
4,4 DNU por mes; el presidente Duhalde, 9,3, y el presi-
dente Kirchner, 5.

La “abundancia” ejecutiva en el empleo de los DNU
y la “escasez” legislativa del control sobre estos hizo que
el Poder Judicial haya analizado la constitucionalidad de
varios de ellos.

Al respecto, es preciso analizar los pardmetros constitu-
cionales establecidos por la Corte Suprema.

Estos principios, sentados principalmente en el caso
“Verrocchi”, son los siguientes:

i. La Convencién reformadora de 1994 pretendid ate-
nuar el sistema presidencialista, fortaleciendo el rol del
Congreso y la mayor independencia del Poder Judicial.

ii. El texto del art. 99, inc. 3°, de la Constitucion es elo-
cuente y las palabras escogidas en su redaccién no dejan
lugar a dudas de que la admision del ejercicio de faculta-
des legislativas por parte del Poder Ejecutivo se hace bajo
condiciones de rigurosa excepcionalidad y con sujecién a
exigencias formales, que constituyen una limitacién y no
una ampliacién de la practica seguida en el pais.

iii. En lo que respecta a la existencia de un estado de
necesidad y urgencia, es atribucién de la Corte Suprema
evaluar, en el caso concreto, el presupuesto factico que
justificarfa la adopcién de decretos que retinan tan excep-
cionales presupuestos.

iv. La prevision en el texto constitucional de pautas sus-
ceptibles de ser determinadas y precisadas en cada caso
concreto autoriza al Poder Judicial a verificar la compati-
bilidad entre los decretos dictados por el Poder Ejecutivo
y la Constitucién Nacional, sin que ello signifique efectuar
una valoracién que reemplace a aquella que corresponde
al 6rgano que es el competente en la materia o invada fa-
cultades propias de otras autoridades de la Nacion.

v. Una vez admitida la atribucién de la Corte Suprema
de evaluar el presupuesto factico que justificaria la adop-
cién de decretos que retinan tan excepcionales caracteristi-
cas, cabe descartar de plano, como inequivoca premisa, los
criterios de mera conveniencia del Poder Ejecutivo que,
por ser siempre ajenos a circunstancias extremas de nece-
sidad, no justifican nunca la decisién de su titular de impo-
ner un derecho excepcional a la Nacién en circunstancias
que no lo son.

Se trata de casos faciles, en los cuales la inconstitu-
cionalidad del DNU era manifiesta y, ademds, no estaba
comprometida ninguna decisién politica de trascendencia.

Ejemplos tipicos de ello lo constituyen casos como “Vi-
deo Club Dreams vs. Instituto Nacional de Cinematogra-
fia”; “Risolia de Ocampo vs. Rojas”®?, “Verrocchi vs. Po-
der Ejecutivo Nacional”®® y “Consumidores Argentinos
vs. Estado Nacional - Poder Ejecutivo Nacional”®%.

Por el contrario, ninguno de los principios sentados en
estos Fallos: ha sido suficiente —hasta ahora— para invali-
dar aquellos DNU portadores de un fuerte interés del Po-
der Ejecutivo.

Pensemos, sin ir mds lejos, en el decreto 214/02 que
fue declarado inconstitucional en el limitadisimo contexto
de “Provincia de San Luis vs. Nacién Argentina”®; pero
sobrevivié con éxito en “Bustos vs. Estado Nacional”¢®),
“Galli vs. Poder Ejecutivo Nacional”®?, “Massa vs. Poder
Ejecutivo Nacional”®® y en todos aquellos casos en los
cuales la decision sobre la pesificacion de las obligaciones
tenia —de hecho— efectos generales. Lo mismo cabe decir
de un precedente como “Guida vs. Estado Nacional”®?,
en el que estaba en juego nada menos que la masa salarial
de todos los agentes de la Administracién.

Existen otros ejemplos en los cuales el Poder Judicial
ha considerado su constitucionalidad:

* Reduccién y congelamiento de alquileres pactados®?.

* Prérroga legal de las locaciones urbanas®V.

 Moratoria hipotecaria®©?.

(51) Ver www.nuevamayoria.com.
(52) Fallos: 323-1934 (2000).

(53) Fallos: 322-1726 (1999).

(54) Fallos: 333-633 (2010).

(55) Fallos: 326-417 (2003).

(56) Fallos: 327-4495 (2004).
(57) Fallos: 328-690 (2005).

(58) Fallos: 329-5913 (2006).
(59) Fallos: 323-1566 (2000).

(60) Fallos: 136-170; 204-195.
(61) Fallos: 136-161; 199-466; 200-158; 206-158.
(62) Fallos: 172-21 y 291; 263-83.

* Reduccién de los intereses pactados entre acreedores
y deudores hipotecarios®?.

* Suspensién de la ejecucién de sentencias y paraliza-
cién de procesos judiciales de desalojo®®.

* Fijacion de precios maximos para la venta de ciertos
productos®.

e Disminucién de haberes jubilatorios ya acordados®®.

* Obligacién de contratar e imposicién de aportes for-
20s0s a ciertos empresarios®”.

* Obligacion de las salas de cine de contratar “nimeros
vivos”©8),

* Estatizacion de los depdsitos bancarios y sustitucion
por un bono que todavia no habia sido emitido®.

* Conversion forzosa a pesos (pesificacién) de todas las
obligaciones contraidas en moneda extranjera?,

[}
Tension politica

Cuando un poder del Estado toma funciones no pro-
pias o no cumple con sus obligaciones, produce lo que
denominamos tensién politica; en el primer caso, una in-
vasion a otro poder del Estado, cuya situacién o queja ante
la autoridad lesionante queda controvertida, pues la parte
disminuida en sus funciones protagonizard algin tipo de
demanda o la conservard para momentos mas propicios si
estamos frente a gobiernos totalitarios. Debemos resaltar
que esta situacion en algiin momento tendrd su contrapar-
tida o sublevacién, pues no fue producto de un consenso,
sino de imposicion, es por ello que lo llamamos tensién
pues, aunque no se pueda visualizar la puja por diferentes
circunstancias, la realidad indica que sigue latente, con
una solucién de silencio aparente pero no real.

En el segundo caso se produce una tension social pro-
ducto de incumplimientos con los ciudadanos. Se consi-
dera tension social a aquella situacion en la que la perse-
cucién de determinados objetivos o la no satisfaccion de
ciertas demandas planteadas por diversos actores conlleva
altos niveles de movilizacién politica, social o militar y un
uso de la violencia con una intensidad que no alcanza la
de un conflicto armado, que puede incluir enfrentamien-
tos, represion, golpes de Estado, atentados u otros ataques,
y cuya escalada podria degenerar en un conflicto armado
en determinadas circunstancias.

Estas tensiones estin normalmente vinculadas: a) a de-
mandas de autodeterminacion y autogobierno; b) a la opo-
sicién al sistema politico, econémico, social o ideolégico
de un Estado, o a la politica interna o internacional de un
gobierno, lo que en ambos casos motiva la lucha para ac-
ceder o erosionar el poder; o c) al control de los recursos o
del territorioV.

Respecto de la relacion entre el escenario de conflicto y
los actores involucrados, los datos confirman la tendencia
observada en afios precedentes de que la mayoria de las
tensiones tuvo un caricter interno. Esto significa que en un
62% de los casos (47 de 76) las crisis estuvieron protago-
nizadas por actores del mismo Estado, que actuaron dentro
de sus limites territoriales. En el resto de los casos, las
tensiones presentaron elementos de internacionalizacién
(20%) o fueron identificadas como tensiones internacio-
nales (18%).

La oposicion de sectores politicos y sociales a determi-
nadas politicas gubernamentales fue la principal causa de
las tensiones en 2009, y en ocasiones generd una dura res-
puesta de las autoridades, como en el caso de Irdn o Siria.
A nivel global, la mayorfa de las tensiones presenté una
intensidad media o baja; pero en 11 casos se registraron
altos niveles de intensidad, entre ellos Etiopia, la regién
etiope de Oromiya, Guinea, Suddn, Nigeria, Pakistan, Sri
Lanka, Irdn, la provincia china de Turquestdn Oriental,
Pert y la region rusa de Daguestan. A lo largo de 2009 se

(63) Fallos: 172-21.

(64) Fallos: 144-220; 204-195; 235-171 y 512; 243-467.

(65) Fallos: 200-450; 205-386.

(66) Fallos: 173-5; 179-394.

(67) Fallos: 177-147.

(68) Fallos: 247-121.

(69) Fallos: 313-1513 (1990).

(70) Fallos: 327-4495 (2004); 329-5913 (2006).

(71) Estudio estadistico realizado por la Escola de Cultura de Pau; ver
www.escolapau@uab.cat. Esta institucion se cre6 en 1999 con el propé-
sito de trabajar por la cultura de paz, los derechos humanos, el andlisis de
conflictos y de los procesos de paz, la educacién para la paz, el desarme
y la prevencion de los conflictos armados.

contabilizaron 76 escenarios de tension en el mundo, con-
centrados principalmente en Africa (25 casos) y Asia (22).
El resto de las tensiones tuvo lugar en Europa (13 casos),
Oriente Medio (9) y América (6).

A pesar de la multicausalidad de los casos observados,
casi la mitad de las tensiones (37 de las 76, equivalentes
a un 49%) estuvieron relacionadas con movimientos de
oposicién de sectores politicos y sociales contra las auto-
ridades, con el prop6sito de acceder o desgastar el poder.

Es por ello que toda tension politica o social debe ser
resuelta por vias legales dentro de un Estado de derecho
constitucional, pues es la tnica forma de que los conflic-
tos sean resueltos en forma efectiva y duradera, porque
de otro modo son batallas interminables de todos contra
todos.

v
Dialogos de poder

El didlogo es una forma moderna y saludable para pre-
servar las instituciones, a través del cual se trata de llegar
a un acuerdo entre organismos politicos; puede ser previo,
para tratar de evitar el conflicto, o posterior, para reparar
los dafios sufridos.

Muchas veces la declaracién de inconstitucionalidad
puede ser mucho mas dafiosa para el sistema juridico que
su no declaracién, atento a que en varias ocasiones aquella
trae consigo un vacio legal o un caos institucional y social.

Para evitar estos inconvenientes y para que el juez cons-
titucional no se sienta traicionado con su deber y lealtad a
la Constitucion, se puede llamar al didlogo de poderes pa-
ra buscar una solucién a dicho inconveniente.

Ha ocurrido en Alemania, partiendo de la base de la
imposibilidad de la adaptacién de todas las leyes previas
a la Constitucién; “en un solo dia” se acept6 por un perio-
do de transicién dar tiempo al legislador para subsanar la
inconstitucionalidad, por considerar que era el mal menor
frente a una declaracién de nulidad. Que tal medida —la
limitada vigencia de la ley— estaba mds préxima a la Cons-
titucion que el cadtico vacio legislativo que se derivaria de
la declaracién de nulidad de la ley7?.

Al respecto se considerd que solamente procedia la de-
claracién de nulidad inmediata de aquellas que eran con-
trarias a la dignidad humana, a principios irrenunciables,
y que hacian al Estado de derecho y al orden democratico.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional de Alemania,
en un fallo del 14-9-73, fij6 como plazo para suprimir la
prohibicién de contraer matrimonio (en el caso de comu-
nidades de vida) la conclusion del periodo legislativo de
otofio de 1976.

La accion concertada en Italia, entre el Tribunal Cons-
titucional, los jueces y el Parlamento, estd mostrando que
es capaz de evitar, o al menos minimizar, los dafios que el
eventual vacio legal —generado por una sentencia— podria
causar, haciendo que la Corte actie cada vez menos aisla-
damente.

Como sintetiza RomBoLI, la Corte Costituzionale de-
sempefia su cada vez mds compleja actividad como juez
de las leyes moviéndose entre dos polos: “el primero, re-
presentado, en cierto modo, por el juez a quo; el segundo,
en cambio, por el legislador. Cuando la Corte establece un
didlogo mas estrecho con la autoridad judicial y se mues-
tra mds sensible a los intereses expresados por ella —que
suelen coincidir con los intereses presentes en los procesos
principales—, lo que se manifiesta es, esencialmente, el ca-
rdcter jurisdiccional del proceso constitucional; mientras
que cuando se muestra mds atenta a las exigencias del le-
gislador, termina inevitablemente por aumentar y eviden-
ciar el carécter politico implicito en el proceso mismo™73).

Ese didlogo directo con la autoridad judicial e indirecto
con las partes del proceso principal, asi como con el legis-
lador, determina en gran medida la forma y el contenido
de las sentencias de la Corte, siendo otro intento de buscar
alternativas a la excesiva rigidez de la previsién consti-
tucional, que contempla exclusivamente la anulacién de
preceptos con efectos erga omnes 'y ex tunc. Como recuer-
da con propiedad LA PERGOLA, la sentencia interpretativa
en su versidn estimatoria se impuso en Italia porque, si se

(72) WiTTHAUS, RopOLFO E., Poder Judicial alemdn, Ad-Hoc, 1994.

(73) RomBoLI, ROBERTO, Italia, en AA.VV., Las tensiones entre el
Tribunal Constitucional y el legislador en la Europa actual, Eliseo Aja
(coord.), Barcelona, Ariel, 1998.
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adoptaba una sentencia desestimatoria, los efectos vincu-
lantes del pronunciamiento no se encontrarian previstos
en ningln texto normativo, y el resultado de la decisién
adoptada resultaria incierto.

En la Argentina se ha utilizado esta herramienta, que
fue llamada como los efectos diferidos en el control de
constitucionalidad de las leyes™, y precisamente en el
caso “Rosza, Carlos Alberto y otro s/recurso de casacion”,
en el que la Corte se expidi6 sobre la subrogancia de los
jueces por parte de los secretarios judiciales, sobre la base
de considerar inconstitucional la reglamentacién emanada
del Consejo de la Magistratura. Pero en este caso se debia
tomar en cuenta que la inconstitucionalidad produciria la
nulidad de parte o de todo lo actuado por jueces subrogan-
tes. Dada la significativa cantidad de designaciones lleva-
das a cabo al amparo del régimen aludido y la importancia
de las cuestiones decididas en todos los fueros, especial-
mente en el 4mbito penal, tales nulidades podian incre-
mentarse y provocar la paralizaciéon de la administracién
de justicia, con consecuencias gravisimas para la salud de
la Reptblica. Destacd, asimismo, que esas consecuencias
no se traducirian solo en impunidad o riesgo de tal en deli-
tos de suma gravedad, sino también en violacién de garan-
tias respecto de las personas que hubiesen sido absueltas o
sobreseidas.

En virtud de todo ello, sin abrir juicio respecto de la
constitucionalidad de las normas cuestionadas —punto cu-
yo tratamiento difiri6 a la existencia de un planteo que
habilite la competencia ordinaria o extraordinaria del Tri-
bunal- e invocando las atribuciones conferidas en su con-
dicién de cabeza del Poder Judicial de la Nacidn, estima-
mos oportuno ejercer la facultad y el deber constitucional
de adoptar las medidas necesarias y apropiadas para evitar
el caos institucional sin precedentes que provocaria la ex-
tension indiscriminada de esas nulidades.

En esa inteligencia, se invit6 a los poderes del gobierno
federal a cumplir, de un modo adecuado en el tiempo, su
ineludible funcién de nombrar a los jueces nacionales y
federales en las numerosas vacantes existentes con némi-
nas provistas a ese efecto por el Consejo de la Magistra-
tura.

Ello, a fin de hacer viable a los habitantes del pais su
elemental derecho a la jurisdiccién. También se los invitd
a adoptar las medidas necesarias para adecuar las normas
reglamentarias del proceso de designacion de los jueces,
de modo tal que las vacantes sean efectivamente cubiertas
en un tiempo razonable que tenga en cuenta la naturaleza
impostergable de los reclamos que se someten a conoci-
miento de los tribunales.

En funcion de ello, decidié: 1) mantener la validez de
las actuaciones cumplidas o a cumplir por los subrogantes
designados con arreglo a la reglamentacién cuestionada;
y 2) invitar al Poder Ejecutivo Nacional y al Consejo de
la Magistratura a que, en sus respectivos dambitos de com-
petencia y en la medida de sus posibilidades, ejerzan las
atribuciones necesarias para proceder a las designaciones
de magistrados en los cargos vacantes’®,

Esta invitacién es sin duda un llamado, por parte de la
Corte de Justicia Nacional, al didlogo de poderes, pues
las vacantes deberian cubrirse en modo mds 4gil, para no
llegar a la problematica actual de tener que subrogar una
gran cantidad de juzgados que se encuentran sin juez; pero
ello deberd requerir la coordinacién de los tres poderes en
conflicto, es decir, el Consejo de la Magistratura, el Po-
der Ejecutivo y el Poder Judicial, cuyas actuaciones eran
descoordinadas e inconstitucionales, pues no existia nin-
guna norma constitucional que permitiera la designacién
de subrogancias, y con ello, claro estd, sus decisiones no
encuentran un adecuado respeto al modo que la Constitu-
ci6n indica.

Por lo tanto, las caracteristicas que debe tener el didlo-
go de los poderes son: 1) una autolimitacioén de la funcién
especifica de un poder del Estado, un no actuar en funcio-

(74) LA PERGOLA, ANTONIO, Prélogo en MARTIN DE LA VEGA, AU-
GUSTO, La sentencia constitucional en Italia, Centro de Estudios Consti-
tucionales, pag. 19.

(75) MARANIELLO, PATRICIO, Los efectos diferidos en el control de
constitucionalidad, La Ley.

(76) Este criterio ya habia sido sostenido desde antafio cuando en el
derecho romano, a través de la Lex Barbarius Philippus, se mantuvo la
validez de los actos dictados por un pretor que fue designado sin reunir
las calidades necesarias para ello, segtin las normas de la €poca, dada su
condicion de esclavo (Digesto, Libro II, Titulo XIV, 3).

nes no habilitadas constitucionalmente; 2) una invitacion
al didlogo; 3) una oportuna decision al didlogo de los po-
deres; 4) la aplicacién de un efecto diferido en la inconsti-
tucionalidad de la norma en litigio.

v
Hibridacion de los sistemas

Actualmente es muy dificil encontrar sistemas, tanto
concentrados como difusos, completos o cerrados, pues
ambos estan sobrellevando un periodo denominado de “hi-
bridacién”.

1. Hibridacion en los sistemas concentrados

Los sistemas concentrados, con el amparo en Espafia o
Alemania, han permitido una mayor participacion de to-
dos los jueces ordinarios en cuestiones constitucionales.
Otro tanto se ha desarrollado en Italia, donde se les ha
dado el control de admisién de constitucionalidad de las
normas juridicas a los jueces ordinarios, y se tiene, por lo
tanto, un sistema de admision difusa.

Actualmente ya se empieza a aceptar que la jurisdic-
cién constitucional italiana camina, en la prictica, hacia
un sistema cada vez mads inter partes. Las decisiones bus-
can circunscribir las consecuencias de la declaraciéon de
inconstitucionalidad preferentemente a las partes de la de-
manda concreta, evitando el gravoso instrumento de las
decisiones erga omnes.

En ese sentido, GrROPPI entiende que hay una tendencia
a acrecentar el papel de los jueces ordinarios en la juris-
prudencia constitucional de los tltimos afios, que va mas
alld de la aplicacion de sentencias aditivas de principio
o de la necesidad de interpretacion conforme a la Cons-
titucion; en ausencia de reglas creadas por el legislador,
la Corte no ha declarado inconstitucional una laguna col-
mandola (ni siquiera con un principio), sino que ha invi-
tado al juez a buscar él mismo el principio en el sistema
constitucional 77,

De forma que la 1égica de la evolucién del sistema ita-
liano ha ido evolucionando paulatinamente desde la inicial
necesidad de legitimacién de la Corte, que la llevd a dar
preferencia a las sentencias impositivas de estimacion —
para obligar el Poder Judicial a acatarlas—, y posterior-
mente a las sentencias interpretativas, manipulativas, y a
la modulacién de los efectos temporales de sus decisiones.
Una vez consolidado plenamente su papel institucional, la
Corte acepté un mayor protagonismo de los jueces, per-
mitiéndoles que decidan cuestiones constitucionales que
antes eran tenidas como de su exclusiva competencia. Es
decir, de la preocupacion inicial por emitir sentencias con
efectos erga omnes con la intencién de legitimarse —en
una época en la cual la Corte no encontraba a los jueces
ordinarios demasiado propensos a aplicar la Constitucion—
ha pasado a dar preferencia a soluciones judiciales con
efectos meramente inter partes. Un cambio que se debe
también al hecho de que la aplicacién de la Constitucién
es algo ya asimilado como natural por la jurisdiccién or-
dinaria”®,

2. Hibridacion en los sistemas difusos

Por otra parte, los jueces de los modelos difusos fueron
incorporando en sus sentencias y efectos un rol més politi-
co, como por ejemplo las sentencias aditivas, y, en cuanto
a los efectos, podemos citar los diferidos, derogatorios o
erga omnes.

En los sistemas concentrados existe una mayor auto-
nomia o independencia en sus decisiones que en los sis-
temas difusos por estar siempre ligado a un caso. Aunque
en algunas causas se ha extendido ello, como en el caso
“Pedraza”® de la Corte Suprema, en el que, ademds de
declarar la inconstitucionalidad sobreviniente, lo ha rea-
lizado de oficio y con efectos erga omnes®. Finalmente,

(77) Grorpl, TANIA, ;Hacia una justicia constitucional “diictil”?
Tendencias recientes de las relaciones entre Corte constitucional y jue-
ces comunes en la experiencia italiana, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, n° 107, mayo-agosto 2003, pag. 502.

(78) Groppl, TANIA, ;Hacia una justicia..., cit., pag. 501 y sigs. Ver
también: ANZON, A., Il giudice a quo e la Corte costituzionale tra dot-
trina dell’interpretazione conforme a Costituzione e dottrina del diritto
vivente, Giurisprudenza Costituzionale, 1998.

(79) Resuelta el 6-5-14.

(80) Ampliar en MARANIELLO, PATRICIO, Declaracion de inconstitu-
cionalidad de oficio con efectos erga omnes, La Ley del 2-6-14.

debemos reparar que en un modo de autorrestriccion, la
Corte, antes de asumir un rol politico, llama al didlogo de
poderes, dictando sentencias con efecto diferido, es de-
cir, sentencias que no declaran la inconstitucionalidad de
la norma por mds que ellos la consideran contraria a la
Constitucion, pero le da un tiempo a los otros poderes del
Estado para que se retinan y constitucionalicen las normas
inadecuadas.

Pero sin dejar de sefialar el proceso de hibridacién del
sistema, puesto que tanto el didlogo de poderes como los
efectos difusos fueron tomados de los sistemas concen-
trados, pues no son herramientas de uso de los sistemas
difusos.

Vi
A modo de conclusion

Los poderes del Estado, como las personas, tienden a
producir conflictos producto de la ambicién, el ego, las
necesidades insatisfechas, etc. La Corte Suprema, que co-
menz6 a funcionar en 1863, tuvo un rol muy importante
en el conflicto de poderes, resolviendo y dirimiendo®" los
problemas politicos entre los poderes del Estado y entre
los propios Estados, o entre el Estado Federal y las pro-
vincias.

En la Argentina, a principios del siglo XIX el conflicto
o la ausencia de poder (periodo andrquico) trajo aparejado
el caudillismo que, como sostenia SARMIENTO, fue un fiel
reflejo de un gran movimiento social, aunque implemen-
tado por el gobierno de los hombres por sobre el gobierno
de las leyes.

Si bien luego del periodo constitucional de 1853/1860
la Republica Argentina se ordend juridica y politicamente,
tuvo periodos de gobierno de facto en los que quedaron
suspendidas las garantias constitucionales, en los que los
resultados producidos desde la restauraciéon democritica
de 1983 atn hoy se encuentran en periodo de reparacién
con tension permanente.

Los conflictos de poderes existen y existirdn, dando re-
sultados en los que las tensiones politicas fueron las res-
puestas incorrectas de los Estados. La mayoria de estos
conflictos de origen étnico, religioso, politico, cultural,
etc., tuvieron su caracter interno (alrededor del 62%).

Con la esperanza puesta en los tratados internaciona-
les, en este siglo XXI tendremos la expectativa de que los
conflictos de poderes sean resueltos a través del didlogo de
poder, y no de tensiones politicas.

Los conflictos de poderes tienen una regulacién y un
desarrollo diferente si estamos frente a un sistema difuso
o concentrado.

En los sistemas concentrados, como sintetiza ROMBOLI,
la Corte Costituzionale desempefa su cada vez mds com-
pleja actividad como juez de las leyes moviéndose entre
dos polos: “el primero, representado, en cierto modo, por
el juez a quo; el segundo, en cambio, por el legislador”.
Ese didlogo directo con la autoridad judicial e indirecto
con las partes del proceso principal, asi como con el legis-
lador, determina en gran medida la forma y el contenido
de las sentencias de la Corte, y es otro intento de buscar
alternativas a la excesiva rigidez de la previsién consti-
tucional, que contempla exclusivamente la anulacién de
preceptos con efectos erga omnes'y ex tunc.

En las tipologias de las sentencias se pretende subrayar
la premisa de que la tarea principal del Tribunal Constitu-
cional en esos afios ha sido siempre la de intentar adaptar-
se y superar la parquedad normativa para lograr cumplir
con mads eficacia su funcion. Como recuerda con propie-
dad LA PERGOLA, la sentencia interpretativa en su versién
estimatoria se impuso en Italia porque, si se adoptaba una
sentencia desestimatoria, los efectos vinculantes del pro-
nunciamiento no se encontrarian previstos en ningtn texto
normativo y el resultado de la decisién adoptada resultaria
incierto®?,

Esta realidad, que en los primeros tiempos de la Corte
unié a la mayorfa de la doctrina en contra de la prime-
ra tesis de CALAMANDREI respecto de la sentencia deses-

(81) De este modo estd regulado en los arts. 116 y 117 de la CN en
cuanto a su funcién resolutoria, y en el art. 127, en su rol dirimente, ne-
gociador o mediador.

(82) LA PERGOLA, ANTONIO, La Giustizia Costituzionale nel 1986, en
Attivitd della Corte costituzionale nel giudizio dei suoi Presidenti (1956-
1989), Roma, 1991.
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timatoria como interpretacion auténtica de la ley, ilustra
bien la influencia de la falta de norma reguladora sobre
la tipologia de sentencias. El permanente didlogo entre la
doctrina y la Corte, en parte gracias a que buena parte de
los autores italianos mds importantes acabaron ocupando
una silla entre los magistrados del Tribunal Constitucio-
nal, fue otro factor relevante para el enriquecimiento de la
tipologia. Las sentencias de dicho tribunal son, sin lugar a
dudas, las mds representativas de la rica tipologfa italiana,
aunque no se ignora la existencia de algunas variantes.
Para un andlisis mds claro del rico fendmeno tipolégico de
los pronunciamientos del Tribunal italiano, las decisiones
de la Corte se clasificardn en sentencias simples que, en
principio, son las que mds se atienen al art. 136 de la CI;
sentencias interpretativas, que abarcan las interpretativas
stricto sensu —en las cuales la Corte elige una interpreta-
cién constitucional o inconstitucional entre las deducibles
del precepto cuestionado—, y las manipulativas aditivas,
reductoras y sustitutivas, en que la Corte manipula los pre-
ceptos legales para adecuarlos de inmediato a la Constitu-
cién; y, finalmente, la modulacién de los efectos tempora-
les de las sentencias hacia el pasado —con las sentencias de
inconstitucionalidad sobrevenida— y hacia el futuro, con
las admoniciones al legislador y las sentencias aditivas de
principio, en las cuales el didlogo con los Poderes Judicial
y Legislativo se muestra mds visible.

En los sistemas difusos no existe esta problemaética en-
tre el juez ordinario y el juez constitucional, pues ambos
se encuentran unidos en todos los jueces del Poder Judi-

cial. Pero con el advenimiento de los tratados internacio-
nales se le ha sumado una funcién mds, pues es también
juez internacional o convencional, en el primero como
custodio de los principios internacionales y en el segundo
caso, a través del control de convencionalidad.

Aunque hoy en la Argentina también podemos hablar
del juez politico, que no solo debe resolver las cuestio-
nes atinentes a la divisién de poderes, sino también cues-
tiones politicas econdmicas, sociales y ambientales. Tales
son los casos del corralito financiero, la paridad cambiaria,
los problemas de vivienda, de salud, y las cuestiones de
saneamiento de aguas contaminadas, en los que la Corte
Suprema ha tomado una postura mds cercana a decisiones
politicas que judiciales, que resultaron plausibles para la
sociedad.

Ello ha sido un factor importante, ya que si bien la gran
mayoria de los estudios sobre la imagen que de la Justicia
tiene la opinién ptiblica en la Argentina arrojan en prome-
dio, més o menos, un 67% de signo negativo®®, cuando
la sociedad es consultada especificamente por la imagen
de la Corte Suprema, nos encontramos con guarismos to-
talmente distintos: mas del 78% coincide con una imagen
entre buena y muy buena.

(83) Investigaciones realizadas en distintos momentos, como las de
Latinobarémetro, la Unién Iberoamericana de Colegios de Abogados
(UIBA) a través de su Observatorio del Estado de Derecho, o las realiza-
das por la Federacion Argentina de Colegios de Abogados (FACA) me-
diante el Centro de Estudios Nueva Mayoria, corroboran la alta imagen
negativa que tiene la Justicia en nuestra sociedad.

Esta divergencia ocurre habitualmente en los sistemas
difusos. Sin embargo, en la actualidad es muy dificil en-
contrar un sistema completo tanto concentrado como difu-
s0, lo que hace que cada uno se acerque mas al otro; esta
etapa se la conoce con el nombre de hibridacién de los
sistemas judiciales.

Finalmente, debemos observar que en los problemas de
conflictos de poderes el didlogo de poderes es la solucién
mads beneficiosa tanto para el sistema politico como para
los ciudadanos, y se fue perfeccionando en los sistemas.
En los sistemas difusos, los jueces tratan de decidir junto
con los poderes del estado ni a favor ni en contra, sino
junto a ellos. Mientras que los sistemas concentrados se
acercan cada vez mas hacia un sistema inter partes, cir-
cunscribiéndose las consecuencias de la declaracion de in-
constitucionalidad preferentemente a las partes concretas.

En linea con las dltimas posiciones de ZAGREBELS-
KY®¥, para quien “...el derecho basado en reglas estd gra-
dualmente dando lugar a un derecho basado en principios
y por eso mds ductil...”, ello coincide actualmente con la
evolucién mas reciente de la Corte de Justicia italiana.

VOCES: DERECHO POLITICO - CORTE SUPREMA DE LA
NACION - PODER JUDICIAL - DIVISION DE PO-
DERES

(84) ZAGREBELSKY, GUSTAVO, La giustizia costituzional, Milan,
1977, pag. 320.

La clausula de pueblos indigenas en la reforma constitucional
de 1994: una buena norma constitucional

Sumario: INTRODUCCION. — LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE
1994. A. ;QUIEN ES “INDIGENA"? LA ESENCIA DEL ART. 75,
INC. 17, DE LA CN: EL DERECHO A LA IGUALDAD. B. LA CUES-
TION DE LA UBICACION DE LA “CLAUSULA SOBRE LOS PUEBLOS
ORIGINARIOS”. C. SIGNIFICADO JURIDICO DE LA REFORMA CONS-
TITUCIONAL DE 1994, — CONCLUSION.

Introduccion

Brevemente, resefiaremos el comportamiento de la
clausula constitucional argentina en materia de pueblos
originarios, hoy situada en el art. 75, inc. 17, de la CN;
veremos las repercusiones que esta tuvo histéricamente y
sus perspectivas actuales. Previo a lo escrito introducimos
el siguiente dato: en rigor de verdad, la temdtica de los
pueblos originarios es parte de un atrapante capitulo que
los estudiosos de la materia nos demuestran que estamos
ante una buena norma constitucional.

A propdésito del tema, VicTOR BAZAN, quien ha investi-
gado detenidamente el punto, colige que uno de los desa-
fios o claves a los que se enfrentan las democracias en la
actualidad —contexto en el que, naturalmente, se encuen-
tra inserto el sistema democratico argentino—, se centra
en la necesidad de encontrar respuestas moralmente de-
fendibles y politicamente viables a diversas cuestiones

NoTtA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DERECHO: Los derechos de los pueblos indigenas
desde las perspectivas interna e internacional, por VICTOR BAZAN, ED-
CO, 2004-327; La cuestion indigena en el derecho internacional actual,
por CLAUDIA GABRIELA GASOL VARELA, EDCO, 2006-695; Historia y
actualidad del derecho indigena, por JUAN FERNANDO GOUVERT, ED-
CO, 2007-256; Comunidades indigenas argentinas: del reconocimiento
legislativo a la vigencia socioldgica de sus derechos, por JUAN FERNAN-
DO GOUVERT, EDCO, 2008-336; Algunas lineas sobre el derecho indige-
nay la reforma constitucional de 1994 (art. 75, inc. 17, CN), por CARLOS
DaNIEL LuqQuE, EDCO, 2012-434; Caminando el siglo XXI. Muchas le-
yes y poca justicia. Reflexiones sobre el Anteproyecto de Codigo Civil en
materia de pueblos indigenas argentinos, por IRIDE ISABEL MARIA GRI-
LLo, EDCO, 2012-568; La propiedad indigena comunitaria: un andlisis
critico del articulado del Proyecto de Codigo Civil y Comercial Unifica-
do, por PABLO MARfA CORNA y CARLOS ALBERTO FossacEca (h.), ED,
249-789; Sobre la relacion de los derechos humanos y el derecho agra-
rio en el dmbito indigena: la cumbre de las Naciones Unidas sobre los
indigenas en el 2014, por NUBIA MIRANDA PEREZ, ED, 260-941. Todos
los articulos citados pueden consultarse en www.elderecho.com.ar.

(*) Profesor de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de
la Universidad Nacional del Nordeste. Miembro titular de la Asociacion
Argentina de Derecho Constitucional.

por CArLOS D. LuQue®

que plantea el multiculturalismo; en este caso concreto, al
problema de armonizar los sistemas juridicos nacionales
con los sistemas juridicos de los pueblos indigenas, ga-
rantizando en todo caso el respeto por los derechos fun-
damentalesV.

Es indudable que cuando los padres fundadores regulan
el tépico en 1853, facultando al Congreso a mantener el
trato pacifico con los indios, promoviendo su conversion
al catolicismo (art. 67, inc. 15), existia la plena convic-
ciéon de que los pueblos aborigenes pertenecian, en esa
concepcion, a “otro mundo” —€tica, social y culturalmente
hablando—, y que no se podia interactuar con ellos, a con-
dicién de la meta final de atraerlos hacia nuestro mundo.

Bajo esos pardmetros se consideré admisible marginar
al indigena.

Si ese pensamiento peca de etnocentrismo, o al menos
de soberbia con cierta ingenuidad, no es imputable ex-
clusivamente a los autores del documento, quienes vivian
en un determinado “entorno cultural” propicio para tales
aproximaciones.

En correspondencia con esas directivas no es de extra-
far que desde el caso “Guari”, fallado en 1929, pasando
por “Abdén Lopez” en 1969, la Corte Suprema negara a
las comunidades indigenas personeria juridica para estar
en juicio.

Pero, si esa filosofia se acomoda a los dictados decimo-
noénicos, deja dudas sobre el sentido del cambio ordena-
do por el constituyente, ya que la Corte, estando vigente
la reforma de 1994, volvié a ratificar, en “Terrabon”, su
tradicional criterio de que las tribus no tienen personeria
juridica®.

A lo anterior debemos, sin lugar a dudas, este estan-
camiento para reconocer en ese “otro”, para el caso, los
pueblos originarios, lisa y llanamente un “igual” y no solo
para estar en juicio entre tantas otras cosas, algunas coti-
dianas.

Con mesura pero también con gran claridad, SILVINA
RAMIREZ nos comenta que nuestra Constitucion de 1853

(1) BAZAN, VICTOR, De indios a pueblos indigenas, de la asimila-
cion al pluralismo cultural, en Constitucion de la Nacion Argentina. Con
motivo del sesquicentenario de su sancion, Buenos Aires, Asociacion
Argentina de Derecho Constitucional, 2003, t. I, pag. 171.

(2) Fallos: 320:1571.

reformada en 1994 —y aqui estamos conmemorando esas
dos décadas de reforma-— tiene clara su inscripcién en una
matriz liberal que no seria otra cosa que la preeminen-
cia de los derechos individuales que rdpidamente genera
un conflicto de aquellos enunciados originales, sobre todo
con las modificaciones agregadas en 1994 y con aquellos
que son mucho mds sensibles a los derechos colectivos®.

Pero, mas alla de la existencia de dichos derechos co-
lectivos por incorporacién de, por ejemplo, determinados
tratados internacionales con jerarquia constitucional, o
también por considerar esa misma existencia en el capi-
tulo dedicado a los “Nuevos Derechos y Garantias™, y, fi-
nalmente, al receptar expresamente en el art. 75, inc. 17,
por primera vez en la historia, una norma que reconoce los
derechos de los pueblos indigenas, podriamos decir que,
todavia, estas reformas no alcanzan para transformar la
vision de Constitucion que describimos al principio.

No obstante lo afirmado, de modo alguno se puede de-
jar de reconocer que la incorporacién de la cldusula sobre
pueblos indigenas ha sido y es un avance en el sentido de
la lucha por los derechos de los pueblos originarios, aun
con sus fallas e insuficiencias.

La reforma constitucional de 1994

Conocido es que, para la primera mitad de la década
de los noventa, se producen las reformas de la mayoria de
las constituciones latinoamericanas; es entonces cuando
estas constituciones incorporan alguna férmula de reco-
nocimiento de los derechos de los pueblos indigenas que,
en general, da un mayor desarrollo normativo local sobre
dicha temadtica.

El cambio, se reproduce en la reforma constitucional de
1994 cuando se modifica un articulo de tipo “evangeliza-
dor” (el entonces art. 67, inc. 15), que aqui reproducimos
en la parte pertinente: “15. (...) conservar el trato pacifico
con los indios, y promover la conversion de ellos al ca-
tolicismo”, por un texto que, si bien podria ser discutible
en su ubicacién (como veremos seguidamente) y formu-
lacién, se presenta como una muestra mds de los cambios
que se han producido en la materia; hablamos del art. 75,
inc. 17, de la CN.

La letra constitucional reza: “17. Reconocer la pre-
existencia étnica y cultural de los pueblos indigenas ar-
gentinos.

”Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una
educacién bilingiie e intercultural; reconocer la personeria

(3) RAMIREZ, SILVINA, Matriz liberal de la Constitucion y proteccion
de los derechos de los pueblos originarios, en La Constitucion en 2020,
Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2011, pag. 143.
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juridica de sus comunidades, y la posesién y propiedad
comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y
regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desa-
rrollo humano; ninguna de ellas serd enajenable, transmi-
sible ni susceptible de gravimenes o embargos. Asegurar
su participacién en la gestion referida a sus recursos natu-
rales y los demas intereses que los afecten...”.

A todas luces, y para lo existente hasta el momento,
estamos ante una buena norma constitucional.

A. ;Quién es “indigena”? La esencia del art. 75, inc.
17, de la CN: el derecho a la igualdad

(Cudles son o serfan los pardmetros a tener en cuenta
para encuadrar en la categoria indicada? Nétese que la
Constitucion Nacional regula derechos para “los pueblos
indigenas argentinos”, pero no define quiénes son ni da
parametros para hacerlo.

Ademds, al regular de esa manera la reforma constitu-
cional de 1994 (“pueblos indigenas argentinos”) la manda
en cuestion, surgié una interpretacién que considera el ca-
racter “argentino” como excluyente de ciertos grupos (que
serian los indigenas “no argentinos”), los que carecerian
de esos derechos.

Sin embargo, no aparece en los debates de la reforma
que se hubiera tenido la intencién de establecer alguna di-
ferencia de ese tenor. El término ‘“argentinos”, agregado a
los pueblos indigenas cuya preexistencia étnica y cultural
se reconoce, seguia la formula similar del derecho com-
parado (ecuatoriano) de entonces y tenia como finalidad
asegurar la integridad del Estado.

Entenderlo de otro modo seria inadecuado, como lo
sefiala QUIROGA LAVIE, ya que implicaria una categori-
zacion juridico-politica (“argentino”) que nace posterior-
mente al Estado, aplicada a pueblos que lo preexistieron®.

Para resolver la cuestion principal de qué o quién es
indigena, estimo que bien podria acudirse a las prescrip-
ciones de algunas constituciones provinciales y a las leyes
nacionales y provinciales. Todas ellas parecerian coincidir
en la utilizacion de dos factores para considerar a una co-
munidad como “indigena”: 1) preexistencia étnica, y 2)
autodeterminacion colectiva e individual®.

Ello asentado, no puede dejar de sefalarse que el nu-
cleo fundamental del art. 75, inc. 17, es, en definitiva, el
derecho a la igualdad, el cual no puede ser entendido si no
se lo conjuga con la igualdad real de oportunidades previs-
taen el art. 75, inc. 23, de la CN.

El precepto constitucional aludido reza: “23. Legislar
y promover medidas de accién positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce
y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Consti-
tucién y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las
mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

“Dictar un régimen de seguridad social especial e in-
tegral en proteccion del nifio en situacion de desamparo,
desde el embarazo hasta la finalizacién del periodo de en-
sefanza elemental, y de la madre durante el embarazo y el
tiempo de lactancia”.

La manda constitucional reproducida no hace mas que
reforzar (o revalorar o recomponer) una situacién, en teo-
ria, existente.

Para reforzar esta postura, me permito citar lo expre-
sado por BibaArT CaAMPOS en cuanto a que “...el derecho a
la identidad confluye con el derecho a la diferencia, sien-
do que ambos son dos aspectos del derecho a la igual-
dad, porque no hay nada mas desigualitario y, por ende,
violatorio de la igualdad, que desconocer, no respetar o
no proteger lo que, debido a cualquier diferencia razo-
nable —también las que derivan de la sangre, de la raza
y del nacimiento—, configura la identidad de una o mds
personas, en relacién con el resto de las que no com-
parten aquella diferencia y esa identidad. Tales diferen-
cias, circunstanciales al derecho a la identidad, impiden
tratar a los diferentes de manera totalmente igual a los
demds...”©®,

(4) QUIROGA LAVIE, HUMBERTO - BENEDETTI, MIGUEL A. - CENI-
CACELAYA, MARIA DE LAS NIEVES, Derecho constitucional argentino,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2001, t. I, pag. 329.

(5) RAMIREZ, SILVINA, Los derechos de los pueblos indigenas, www.
ceppas.org.ar/gajat.

(6) BiDART CAMPOS, GERMAN, Tratado elemental de derecho consti-
tucional argentino, Buenos Aires, Ediar, 1995, t. I.

Ello es asi por cuanto, aun en el plano normativo, se
aprecian avances sustanciales hacia el reconocimiento de
los derechos indigenas.

B. La cuestion de la ubicacion de la “cldusula sobre
los pueblos originarios”

Esta cuestion no es menor y la encontramos muy bien
plantada por RAMIREZ y BENEDETTI(),

Este tltimo autor directamente proclama que la refor-
ma de 1994 disecciona el antiguo art. 67, inc. 15, de la
CN a través de dos incisos®, los actuales incs. 16 'y 17 del
art. 75.

Dice el jurista platense que el primer pasaje de aquella
vieja “atribucion” (“Proveer a la seguridad de las fronte-
ras”) se traspasa al actual inc. 16 del art. 75, ahora des-
vinculado de las fronteras interiores que otrora separaban
el espacio indio del “blanco” hasta que se consumara la
compulsiva desterrorializacién del primero®.

En cambio, las restantes partes de aquel inciso etno-
céntrico, abunda BENEDETTI (“‘conservar el trato pacifico
con los indios, y promover la conversion de ellos al cato-
licismo™), se suprimen y reemplazan por los dos flaman-
tes parrafos del nuevo inc. 17 que hemos transcripto; el
primer parrafo, mas breve, reconoce y, leido a su mejor
luz, funda e ilumina el resto del inciso que es su segundo
pérrafo?),

Asi, este segundo pdrrafo del inc. 17 del art. 75 de la
CN, con la introduccién hecha por el primero, permite
leerse como un elenco de colectivos y operativos derechos
de esos pueblos, con excepcion del separable renglén final
sobre concurrencia de competencia de las provincias (en
rigor, lo Unico que se corresponde con su ubicacién entre
las atribuciones del Congreso)!".

La permanencia de la nueva cldusula proindigena, fina-
liza BENEDETT], en ese equivoco tramo de la Constitucién
podria explicarse por un ritualista apego de la Convencién
Constituyente reformadora de 1994 a la prohibicién y ha-
bilitacién preconstituyentes del llamado “Pacto de Olivos”
y de la ley que declar6 la necesidad de esa reforma (arts.
7°y 3° inc. LL, ley 24.309), al desoir la sugerencia de ubi-
carla en el nuevo capitulo de la vieja parte dogmatica de la
Constitucién Nacional!?, segiin dictamen de la Comisién
de Nuevos Derechos y Garantias que proyectara su actual
contenido?.

Con una deficiente técnica legislativa, afirma, a su tur-
no, RAMIREZ, el constituyente incorpord el texto de reco-
nocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en el
inc. 17 del art. 75 ubicado en el Capitulo Cuarto que versa
sobre las atribuciones del Congreso (dentro de la Seccién
Primera del Titulo Primero, de la Segunda Parte de la CN,
correspondiente a las autoridades de la Nacion)(?,

Esto no deja de ser curioso, mdxime cuando lo que el
Congreso tiene la atribucién de reconocer es una preexis-
tencia, y esa situacion ya estd prevista expresamente en la
propia Constitucion.

Es por ello, principalmente, que se hubiera ubicado la
clausula de reconocimiento a los derechos de los pueblos
indigenas en la primera parte de la Constitucion, que hace
mencion a los “Nuevos Derechos y Garantias™(!%,

Ademds, hay un muy buen fundamento a este respecto,
y es que no solo el Congreso tiene que reconocer o estd
obligado al reconocimiento, sino que también los otros
dos poderes del Estado, el Ejecutivo y el Judicial, tienen
que honrar y cumplir con la disposicion constitucional que
estamos analizando aqui en torno a su (mala) ubicacién en
la CN.

Si a esta errénea ubicacion le sumamos la ya comenta-
da matriz constitucional liberal, asentada principalmente
en el mandato del respeto de los derechos individuales,
no resulta claro cudl es el peso de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas cuando estdn formando parte,
entre otras muchas, de las competencias del Congreso

(7) BENEDETTI, MIGUEL A. - RAMIREZ, SILVINA, Pueblos origina-
rios, capitulo 5, en La Constitucion en 2020, cit.

(8) BENEDETTI, MIGUEL A., Algo mds que reubicar y reescribir un
inciso de la Constitucion, en La Constitucion en 2020, cit., pag. 162.

(9) Ibidem, pag. 163.

(10) Idem.

(11) Ibidem, pag. 164.

(12) Idem.

(13) idem.

(14) RAMIREZ, SILVINA, Matriz liberal..., cit., pag. 144.

(15) idem.

y, por ende, seglin se desprende y parece, supeditadas a
ellas!1.

C. Significado juridico de la reforma constitucional de
1994

Explica SALGADO que a quien se interne en el inc.
17 del art. 75 de la CN le parecerdn “fantasiosas” las
opiniones conclusivas a exponer; sin embargo, ellas no
hacen mds que integrar e interpretar de modo coherente
el inciso mencionado junto con los demds instrumentos
de derechos humanos, incluida la Convencion 169 de la
OIT!7,

Es por ello que creemos que la reforma constitucional
de 1994 implica!®:

- El reconocimiento del derecho a la autonomia y libre
determinacion dentro de los propios espacios territoriales
de los pueblos indigenas. Esto fundamenta el derecho a las
tierras, a los territorios y recursos, y el derecho al recono-
cimiento de la legitimidad de las propias instituciones de
autogobierno.

- La participacién colectiva de los pueblos indigenas en
las instituciones del Estado mediante sus propias organi-
zaciones y el derecho a consulta, conforme a las normas
internacionales, en todas las decisiones que los afecten, asi
como a que el Estado recepte en todas sus estructuras for-
mas de trato especificas que comprendan las diferencias
culturales y las reconozcan como legitimas.

- El derecho de los pueblos indigenas a sus recursos
naturales y a que el Estado realice los adecuados procesos
de consulta y participacion con el fin de obtener su con-
sentimiento libre e informado antes de adoptar cualquier
decision sobre ellos.

- El derecho a una educacién y a una salud de calidad,
gestionadas participativamente, que aseguren el manteni-
miento y desarrollo de su cultura, su idioma y sus practi-
cas curativas.

- El derecho a establecer sus propios medios de comu-
nicacién y a participar en la formulacion de las politicas
de comunicacidn, y a que la difusién de la cultura cuanti-
tativamente mayoritaria no contenga referencias degradan-
tes y discriminatorias hacia ellos.

Conclusion

El tintero queda lleno; se han pasado por alto cues-
tiones que estdn expresas en el propio reconocimiento
constitucional de los pueblos indigenas del art. 75, inc.
17, de la CN, tales como personeria juridica, propiedad
comunitaria de las tierras, recursos naturales y hasta las
atribuciones concurrentes que derivan de la dltima linea
de aquella norma.

Urge adecuar, entonces, las précticas juridicas al cum-
plimiento de las normas nacionales y el derecho interna-
cional; de lo contrario, la inacabable brecha entre la lega-
lidad y el poder del Estado se transformard en un abismo
infranqueable!?).

De lo que se trata, entonces, es de alcanzar un paradig-
ma de convivencia que minimice la brecha existente entre
los contenidos de los instrumentos normativos resefiados
y la situacion actual por la que atraviesan los pueblos in-
digenas (una situacién que muchas veces roza el avasalla-
miento total de sus derechos), con el objetivo cierto de que
cada vez exista una mayor conciencia entre los operadores
judiciales para que garanticen la proteccidon de sus dere-
chos amenazados.

Finalmente, en el caso de los pueblos indigenas, his-
téricamente invisibilizados, la existencia de una “buena
norma constitucional” como la que aqui examinamos no
solo repara, en parte, ese olvido histérico, sino que vuelve
a colocar en la agenda publica reivindicaciones legitimas
que no pueden ser nuevamente postergadas®?.

La cuestién, como todas las que plantea nuestra Consti-
tucion Nacional, serd su grado de cumplimiento.

VOCES: CONSTITUCION NACIONAL - CULTURA - PRO-
VINCIAS - DERECHOS REALES - SOCIEDAD - ES-
TADO - PERSONAS JURIDICAS - PUEBLOS ORIGI-
NARIOS

(16) Idem.

(17) SALGADO, JUAN M., Tomando en serio los derechos de los pue-
blos indigenas, en La Constitucion en 2020, cit., pdg. 154.

(18) Idem.

(19) Ibidem, pag. 155.

(20) RAMIREZ, SILVINA, Matriz liberal..., cit., pag. 149.
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El derecho de acceso a la informacion publica como precondicion
de eficacia de los derechos humanos. La influencia sobre
los derechos civiles, politicos, sociales, y procesal
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1
Introduccidn

Nada tan importante como la informacién para garan-
tizar el funcionamiento del sistema democratico. Casual-
mente, este es un derecho que hasta los demdcratas mas
radicales y libertarios reconoceran como fundamental para
la vigencia misma de una Constitucién. Es decir, en el
marco de la paradoja de la democracia constitucional®
se aceptard el modelo monista, y se respetard por las ma-
yorias el derecho de acceder a la informacién, pues forma
parte de la libertad de expresion y critica para cuando sean
minoria, garantizando de ese modo la existencia misma de
la democracia. Por ende, este si es un derecho aceptado
como limite frente al autogobierno, en la medida en que
colabora con €1, y permite la vigencia de una democracia.

En lo que va del siglo XX al XXI, hemos sido testigos
del cambio de paradigma en este derecho, pues se ha pa-
sado de un “derecho a la informacién”, a un “derecho de
acceso a la informacion”.

En la primera acepcién de este derecho, la informacion
se encuentra tipificada como un instrumento que puede ser
utilizado para otro provecho. Por ende, la informacién en
sf misma no seria un derecho, sino una herramienta para
proteger un derecho. En ese sentido, los jueces solicitaban
al justiciable que justifique para qué queria acceder a la
informacién y, si este no tenfa mds intencién que el solo
hecho de conocer el contenido de aquella, la demanda era
rechazada, por no demostrarse qué derecho se estaba afec-
tando, porque la informacién no era uno de ellos.

Al mismo tiempo, el rol activo en el “derecho a la in-
formacion” lo cumplia el particular que se acercaba al Es-
tado a solicitarla, y no este ultimo al proveerla por motu
proprio.

El “derecho de acceso a la informacién”, en cambio, es
un derecho en si mismo, en el que se acentda la obligacién
del Estado de salir a brindar la informacion, dar a conocer
sus actos publicos y someterse al control del pueblo. El rol
activo lo cumple el Estado acercandose al ciudadano, y no
al revés, cuando en la variante del “derecho a la informa-
cion” esperaba que fuera el particular quien se acerque y
justifique por qué deseaba informacion, para luego decidir
si se la otorgaba o no.

La doctrina lo ha definido como “la facultad que tiene
todo ciudadano, como consecuencia del sistema republi-

NoTA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DERECHO: El acceso a la informacion piiblica
(En el marco del desarrollo sustentable), por EDUARDO PABLO JIMENEZ
y SANTIAGO J. MARTIN, ED, 201-851; Acceso a la informacion piiblica.
Actividad parlamentaria. Medios masivos de comunicacion. Rol de in-
ternet. Cuanto mds, mejor, por HUGO ALFREDO VANINETTI, ED, 228-90;
Algunos lineamientos acerca del derecho de acceso a la informacion
publica, por ALFONSO BUTELER, EDA, 2008-599; El derecho funda-
mental de acceder a la informacion publica, por JORGE Luls BASTONS,
ED, 241-608; Algunas consideraciones sobre el derecho de acceso a la
informacion puiblica (A propdsito de un interesante fallo de la Corte Su-
prema en la causa “Asociacion por los Derechos Civiles c. EN - PAMI
[Dto. 1172/03] s/amparo ley 16.986”), por EDUARDO BUENADER, EDA,
2013-845; La tutela judicial efectiva al derecho de acceso a la informa-
cion publica, por MAR{A IRIDE ISABEL GRILLO, ED, 256-825; El derecho
de acceso a la informacion publica en el ordenamiento juridico argen-
tino en el marco de la Sociedad del Conocimiento, por DIEGO HERNAN
ARMESTO y MARIA CLARA GUIDA, EDCO, 2014-390; “Giustiniani”,
un caso para reflexionar sobre el dmbito de aplicacion del Reglamento
de Acceso a la Informacion Piiblica, por JUAN PABLO PERRINO, EDA,
2014-306. Todos los articulos citados pueden consultarse en www.elde-
recho.com.ar.

(1) Paradoja para los demdcratas mas fervientes, que no aceptan que
la Constitucién cumpla el rol de limitar el poder del autogobierno.

por MAXIMILIANO A. CEBALLOS

cano de gobierno, de acceder a todo tipo de informacio-
nes en poder tanto de entidades publicas como de per-
sonas privadas que ejerzan funciones publicas o reciban
fondos del Estado, con la consecuente obligacion estatal
de instrumentar un sistema administrativo que facilite a
cualquiera la identificacién y el acceso a la informacién
solicitada”®,

Cabe acotar que el formato de la informacién a la que
puede accederse es aquel que obre en registros tanto escri-
tos como visuales, o que pueda ser reproducido por cual-
quier medio. Como ejemplo, bien podemos compilar en
este topico a los medios de archivar la informacién que in-
dica el decreto 1172/03, en el parr. 1° del art. 5° del Anexo
VII, el cual expresamente dice: “Se considera informacion
a los efectos del presente, toda constancia en documentos
escritos, fotograficos, grabaciones, soporte magnético, di-
gital o en cualquier otro formato y que haya sido creada u
obtenida por los sujetos mencionados en el articulo 2° o
que obre en su poder o bajo su control, o cuya produccién
haya sido financiada total o parcialmente por el erario pu-
blico, o que sirva de base para una decisién de naturaleza
administrativa, incluyendo las actas de las reuniones ofi-
ciales”.

El objeto de este breve ensayo tendrd por mision descu-
brir cémo la informacién es un instrumento, un derecho, y
un instrumento-derecho, que facilita o garantiza el cumpli-
miento y la vigencia de los derechos humanos y el sistema
democritico.

2
La informacion pablica, privada y confidencial

A veces es muy delgada la linea que divide lo puiblico
de lo privado, precisamente cuando es el Estado el encar-
gado de custodiar esa informacidn privada.

Lo que interesa no es tanto si la informacién es publica
o si es privada, sino si se puede divulgar.

Como se sabe, la ley 25.326, de Proteccién de Datos
Personales, ha definido con taxatividad la tipologia de da-
tos, los responsables de resguardarla y su grado de publici-
dad, segin quién sea el sujeto que solicite la informacién.

Veamos al respecto qué disponen los arts. 2° y 5° de la
citada ley, en sus partes pertinentes:

Art. 2° “A los fines de la presente ley se entiende por:
—Datos personales: Informacién de cualquier tipo referi-
da a personas fisicas o de existencia ideal determinadas
o determinables. —Datos sensibles: Datos personales que
revelan origen racial y étnico, opiniones politicas, convic-
ciones religiosas, filosdficas o morales, afiliacién sindical
e informacion referente a la salud o a la vida sexual. (...)”.

Art. 5% “1. El tratamiento de datos personales es ilicito
cuando el titular no hubiere prestado su consentimiento li-
bre, expreso e informado, el que deberd constar por escri-
to, o por otro medio que permita se le equipare, de acuerdo
a las circunstancias. El referido consentimiento prestado
con otras declaraciones, debera figurar en forma expresa y
destacada, previa notificacién al requerido de datos, de la
informacidn descrita en el articulo 6° de la presente ley. 2.
No sera necesario el consentimiento cuando: a) Los datos
se obtengan de fuentes de acceso publico irrestricto; b)
Se recaben para el ejercicio de funciones propias de los
poderes del Estado o en virtud de una obligacién legal;
c) Se trate de listados cuyos datos se limiten a nombre,
documento nacional de identidad, identificacion tributaria
o previsional, ocupacién, fecha de nacimiento y domicilio;
d) Deriven de una relacién contractual, cientifica o profe-
sional del titular de los datos, y resulten necesarios para su
desarrollo o cumplimiento; e) Se trate de las operaciones
que realicen las entidades financieras y de las informacio-
nes que reciban de sus clientes conforme las disposiciones
del articulo 39 de la Ley 21.526”.

(2) Diaz CAFFERATA, SANTIAGO, El derecho de acceso a la informa-
cion publica: situacion actual y propuestas para una ley, Lecciones y
Ensayos, n° 86, Buenos Aires, 2009, pags. 153/154.

Como puede leerse, la informacién privada también
puede quedar sometida a tratamiento publico en la medida
en que la divulgacién no contenga informacién sensible
y que los datos personales y, por ende, privados, sean he-
chos ptiblicos porque solo se divulgue el DNI, nombre,
nacionalidad y condicién tributaria. Por lo tanto, los be-
neficiarios de subsidios estatales estaran sometidos a la
publicacién de sus datos personales y forman parte de la
informacién publica a la cual debe ser posible acceder.

Por su parte, es informacién publica la que obra en los
registros del Estado, o de empresas del Estado, en entes
autdrquicos aunque no tengan cardcter estatal, pero que
reciban fondos del Estado para cumplir con su cometido
(como el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Ju-
bilados y Pensionados).

Cualquier informacién en manos del Estado es consi-
derada publica, incluso aquella que contenga datos perso-
nales de sujetos privados, sean personas fisicas o juridicas,
y es posible su divulgacién dentro de los pardmetros de
las previsiones de la ley 25.326. Como lo ha expresado
la Corte en “CIPPEC”: “una interpretacién que permita
la coexistencia armodnica de las disposiciones existentes
en el ordenamiento nacional en materia de datos persona-
les y de acceso a la informacion, lleva a sostener que las
disposiciones del articulo 11 de la ley 25.326, en cuanto
subordinan la cesién de esos datos a la existencia de un
interés legitimo, no alcanzan a aquellos supuestos relati-
vos a informacién personal que forma parte de la gestion
publica. Por ello, la restricciéon contemplada en el precepto
debe entenderse como un limite a la circulacién de datos
personales entre personas publicas o privadas que se de-
dican a su tratamiento, mas no parece posible extender sin
mds sus previsiones a supuestos de interés ptiblico como
el planteado en autos, pues ello significarfa desconocer,
0 cuanto menos obstaculizar, el pleno goce de un derecho
humano reconocido tanto en nuestra Constitucién Nacio-
nal como en los Tratados Internacionales que la Republica
Argentina ha suscripto”®. Y en “Fitz Patrick”, referido
a la entrega de copias de los contratos celebrados entre
Radio y Television Argentina SE y la productora “Pensado
Para Televisién” correspondientes a los afios 2010, 2011 y
2012, se sostuvo: “que (...) no (se) puede justificar la ne-
gativa (a entregar informacién por parte) del demandado,
por las siguientes razones. En primer término, porque el
temperamento adoptado por aquél no se funda en el cardc-
ter privado de la informacion, ya sea por la existencia de
secretos industriales, comerciales, financieros, cientificos
o técnicos, sino en la proteccion que pretende otorgarle a
terceros que contrataron con el Estado distintos servicios
y prestaciones. (...) En este punto, cabe recordar que la ley
25.326 define como ‘datos sensibles’ a los personales que
revelan origen racial y étnico, opiniones politicas, con-
vicciones religiosas, filoséficas o morales, afiliacién sin-
dical e informacién referente a la salud o a la vida sexual
(conf. art. 2°), mientras que la informacién que la amparis-
ta requirié (contratos celebrados entre Radio y Televisién
Argentina SE y la productora ‘Pensado Para Television’,
correspondientes a los afios 2010, 2011 y 2012) no reviste
cardcter personal sensible, por lo que el condicionamiento
de su divulgacion a la manifestacion de un interés legitimo
configura una negativa con arbitrariedad manifiesta”®.

Existen, sin embargo, contadas ocasiones en las que
resulta licito que el Estado no dé a publicidad cierta infor-
macién, como aquella relacionada a la defensa nacional, la
inteligencia criminal o militar, o la seguridad nacional. En
razén de ello, hemos descripto, en otra oportunidad, los
pardmetros de validez que consideramos necesarios para
que resulte constitucional el mantener dicha informacién
en secreto. En cuanto a la validez de decretos secretos (de-
cretos “S”), dijimos que la reglamentacion de esa practica
“es una necesidad imperante, asi como la creacién de un
organismo de control que examine, antes de la puesta en
vigencia, el contenido del decreto (lo que incluso hasta
se podria pensar para introducir dicho tema en una futu-
ra reforma constitucional), y si las finalidades del mismo
son contestes con las razones de seguridad y defensa, o
de inteligencia criminal. Asimismo, seria muy interesante
examinar los decretos secretos, una vez hechos publicos,
de modo tal de hacer una especie de juicio de residencia

(3) CS, C. 830. XLVI. “CIPPEC c. EN - Ministerio de Desarrollo
Social - dto. 1172/03 s/amparo ley 16.986”, 26-3-14, EDA, 2014-220.

(4) CNCont.-adm. Fed., sala IV, causa n° 1.409/2013, “Fitz Patrick,
Mariel c. EN - JGM s/ amparo ley 16.986”, 31-10-13, EDA, 2013-378.
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a los presidentes y sus ministros quienes segtn la Carta
Magna son responsables solidariamente por los actos que
refrenden, para determinar si dichos decretos cumplieron
con las finalidades indicadas, siendo asimismo factible ti-
pificar en el Cédigo Penal algun tipo especifico de delitos
que permita enjuiciar a aquellos que se apartaron del techo
axiolégico que debe tener un decreto secreto, abusando de
dicho instituto a su antojo™®.

En fin, solo la informacién publica es la que resulta
ser objeto de este derecho, y encontrard sus justos limites
respecto del tipo de informacién que se pretende recabar
(datos exclusivamente privados, datos sensibles, o datos
referidos a inteligencia nacional, militar o de defensa de
cardcter confidencial).

Ahora, veremos cudl es el ambito de proteccidn de este
derecho en el sistema de promocién y proteccion de los
derechos humanos, el que ha sido el gran responsable del
mayor desarrollo de este derecho en los paises de Latino-
américa, cuyos gobiernos contindian resistiéndose a dar
informacién sobre datos, incluso sumamente publicos, que
debieran encontrarse al alcance de cualquiera y hasta por
via web. Solo la transparencia garantiza la democracia, y
el mejor fiscal de la actividad estatal es el pueblo.

3
Proteccion en el sistema interamericano de dere-
chos humanos

Antes de avanzar mds y de estudiar la influencia del
derecho de acceso a la informacién en los derechos de
primera y segunda generacién (todos derechos humanos),
sobre lo que se ha pronunciado la jurisprudencia argenti-
na, provechoso es hacer un breve repaso del estudio que
sobre el acceso a la informacién ha realizado el sistema
interamericano.

El primer marco de contencién de este derecho se en-
cuentra en el art. 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante, la CADH), el cual dice:
“1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamien-
to y de expresion. Este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda in-
dole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion”. Y como limite a este dere-
cho, respecto del objeto de estudio que estamos abordan-
do, la CADH reconoce: “...b. la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”.

La Corte Interamericana (en adelante la Corte IDH),
precisamente en el caso “Claude Reyes y otros vs. Chile™®),
tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el derecho de
acceso a la informacién. Los hechos eran los siguientes:
entre los meses de mayo y julio de 1998, el Estado de
Chile se negd a brindar la informacién que los sefiores
Marcel Claude Reyes, Sebastidn Cox Urrejola y Arturo
Longton Guerrero requerian del Comité de Inversiones
Extranjeras, en relaciéon con la empresa forestal Trillium
y el Proyecto Rio Céndor, sin que el Estado “argumentara
una justificacién valida de acuerdo con la legislacién chi-
lena”, asi como a que supuestamente “no (les) otorgd un
recurso judicial efectivo para impugnar una violacion del
derecho al acceso a la informacién” y “no (les) asegurd
(...) los derechos al acceso a la informacién y a la protec-
cién judicial, ni contdé con mecanismos establecidos para
garantizar el derecho al acceso a la informacién publica”.
Al respecto, dijo la Corte IDH “que la informacién que no
fue entregada por el Estado era de interés publico, ya que
guardaba relacién con un contrato de inversién extranjera
celebrado originalmente entre el Estado y dos empresas
extranjeras y una empresa chilena receptora, con el fin de
desarrollar un proyecto de industrializacién forestal, que
por el impacto ambiental que podia tener generd gran dis-
cusion publica (...). Ademds, dicho pedido de informacién
guardaba relacién con la verificacién del adecuado actuar
y cumplimiento de funciones por parte de un érgano esta-
tal: el Comité de Inversiones Extranjeras”. Por unanimi-
dad, se declaré que el Estado de Chile viol6 el derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion consagrado en el
art. 13 de la CADH, ya que la Corte IDH ha inferido que,
tal como lo indica la Convencion, la libertad de expresion

(5) CEBALLOS, MAXIMILIANO A., Los secretos de la Repiiblica. En
torno a la constitucionalidad de los decretos secretos en democracia, La
Ley, Sup. Act., 5-3-09.

(6) Corte IDH, caso “Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Repara-
ciones y Costas”, del 19-9-06, Serie C No. 151.

incluye el derecho a informar y a ser informado, como
garantia de los derechos humanos en un Estado democra-
tico. En otras oportunidades, en el sistema interamericano
y en el universal se ha sostenido lo siguiente: “En cuanto
al contenido del derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion, quienes estdn bajo la proteccion de la Conven-
cion tienen no solo el derecho y la libertad de expresar su
propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole”?. También, para considerar el amplio alcance que
se le da a este derecho en los organismos internacionales,
el Comité de Derechos Humanos expresé: “El pérrafo 2
(del Art. 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos) exige a los Estados partes que garanticen el
derecho a la libertad de expresion, incluido el derecho a
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin limitacién de fronteras. Este derecho incluye
la expresién y recepcion de comunicaciones sobre toda
clase de ideas y opiniones que puedan transmitirse a otros,
con sujecién a las disposiciones del parrafo 3 del articulo
19 y del articulo 20. Abarca el pensamiento politico, los
comentarios sobre los asuntos propios y los publicos, las
campaiias puerta a puerta, la discusién sobre derechos hu-
manos, el periodismo, la expresion cultural y artistica, la
ensefianza y el pensamiento religioso. Puede incluir tam-
bién la publicidad comercial. El alcance del parrafo 2 llega
incluso a expresiones que puedan considerarse profunda-
mente ofensivas, aunque esta expresion solo puede limi-
tarse de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 3 del
articulo 19 y en el articulo 20”®),

Por lo tanto, y en este breve panorama presentado, en
el sistema interamericano, y en el universal también, los
avances son muy amplios y mds profundos que en los
derechos nacionales. No exponemos en este trabajo, por
razones de espacio, la gran cantidad de instrumentos inter-
nacionales que se han elaborado en torno a los estdndares
de aplicacion del acceso a la informacioén, los cuales son
muy abundantes.

4
Influencia sobre los derechos civiles y politicos

4.1. El derecho del consumo

En materia de derecho del consumidor, la propia Cons-
titucién Nacional ha previsto en su art. 42, producto de la
reforma constitucional, el derecho de todo usuario y con-
sumidor a una informacién adecuada y veraz. La finalidad
de esa disposicién, que viene a completar y revalorizar la
preexistente ley 24.240, es asegurar un consumo sin ries-
gos y con la debida informacién para que el consumidor
tome su decisién sin ninguna influencia mas que la del
marketing. En ese sentido, la informacién en el marco del
derecho civil (y comercial también) juega un rol impor-
tantisimo, en tanto su objetivo tiene en miras la seguridad
personal, la decision particular del consumidor y la dismi-
nucién de fraudes a través de engafios con publicidades
que prometen lo que no tienen. Del mismo modo, el art. 4°
de la ley 24.240 reglamenta con mayor precision el deber
de informacién por parte del proveedor a favor del consu-
midor.

Como lo ha aclarado la doctrina, la finalidad de la in-
formacion es “que el consumidor o usuario sepa en verdad
qué va a adquirir, para qué sirve, cémo debe usarse o in-
gerirse, etc., pues de este modo podrd tomar una decisién
razonable”®. Por ejemplo, en el marco de la venta de bie-
nes muebles, la Corte ha considerado que “la inscripcién
‘Made in England’, resulta una informacién comprensible
para la generalidad de los consumidores, segin es publico
y notorio, por lo que de ninglin modo queda afectado el
bien juridico protegido, esto es la debida identificacion de
los productos importados para evitar errores o0 engafos en
cuanto a su origen”!9. En este caso, el andlisis de la Corte
estuvo direccionado al origen del producto, a los fines de
determinar si el consumidor contaba o no con informacién
adecuada que le permitiera entender con claridad dénde
habfa sido fabricado el producto.

(7) Corte IDH, caso “La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos
y otros) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas”, del 5-12-01, Serie C
No. 73, parr. 64.

(8) Observacion: CCPR-GC-34 Libertad de opinién y expresion (sus-
tituye la CCPR/GC/10), parr. 11.

(9) FARINA, JUAN M., Defensa del consumidor y del usuario, 4* ed.
actualizada y ampliada, Buenos Aires, Astrea, 2008, pag. 161.

(10) Fallos: 323:2367.

Por lo tanto, en este ambito, el derecho de acceso a la
informacion estd dado en una relacion entre particulares!')
en la que el Estado es tercero arbitro, quien, a través de las
leyes, obliga a que en este tipo de relaciones juridicas se
eviten abusos y dafos, ya que la relacion contractual con-
tiene un tinte de desigualdad entre el empresario provee-
dor (y a veces monopdlico) y el consumidor final, a quien
solo le queda la opcién de aceptar o rechazar el producto y
casi nunca discutir el contenido del contrato. Piénsese, por
ejemplo, la suma relevancia del acceso a la informacién en
el consumo de servicios financieros.

Si bien no se trata del cldsico derecho que se nos viene
a la mente cuando pensamos en acceso a la informacion,
vale la pena mencionar como ese derecho genera semejan-
te influencia porque se convierte en informacién publica,
v. gr., el contenido de un paquete de galletas dulces, que
permite conocer sus compuestos. |Y qué decir de los me-
dicamentos! jVaya si este derecho tiene importancia en
esta parcela juridica!

4.2. El acceso a la informacion y el sistema republicano

(Tiene algtn grado de influencia y relacién el acceso a
la informacién publica y el sistema republicano de gobier-
no? Si, y muy amplio.

De los cinco clasicos requisitos para que un sistema de
gobierno de democracia indirecta funcione, hay tres, al
menos, que se encuentran sumamente fortalecidos por el
derecho que estamos analizando.

* Publicidad de los actos de gobierno: este es el motor
del derecho de acceso a la informacién publica, pues garan-
tiza su existencia. Incluso nos devuelve al debate sobre si
primero existen los derechos o las obligaciones, pues el ac-
ceso a la informacion —como derecho—, en el cual el Estado
es quien debe tomar la iniciativa de su mdxima divulgacion,
nace como una obligacién estatal de dar a conocer su acti-
vidad. Luego, y en relacidn con ese deber, nace su recipro-
co derecho, en cabeza del pueblo, de conocer la informa-
ci6on brindada, y hasta, incluso, de exigir que esta se brinde.

* Periodicidad de los mandatos: para que este principio
funcione y que, por ejemplo, un diputado pueda ser electo
indefinidamente, resulta imprescindible que sus electores
se encuentren debidamente informados de las actividades
y los proyectos que lleva adelante en su gestion. Al mis-
mo tiempo, es de crucial importancia el conocimiento del
patrimonio del funcionario, previo al acceso en el cargo y
luego de fenecido este. La oferta electoral tendra su verda-
dera eficacia no solo si el candidato muestra sus virtudes
(y, por ende, solo aquellas que le convenga exhibir), sino
también si la poblacién tiene acceso a mds informacién
que incluso pueda llegar a comprometer la postulacién
misma, de modo que la eleccién del candidato sea real-
mente libre y producto de una consciente decisiéon fundada
en previa informacién. La Corte, en el caso “Bussi”, ha
hecho alusién a la informacion en el derecho politico en
referencia al “elector informado”(1?,

* Responsabilidad de los funcionarios en los cargos
publicos: solo una informacién adecuada permitird no solo
decidir si renovar o no el voto de confianza a un funciona-
rio por via electiva, sino que también permitird investigar
y castigar a quien, con su conducta, hubiera cometido deli-
tos o faltas administrativas en el ejercicio de sus funciones.

Esto no es un patrimonio exclusivo de los sujetos elec-
tos por el voto popular, sino también para cualquier fun-
cionario o empleado publico.

Aqui, los protagonistas en la exigencia de la informa-
cién deseada serdn las asociaciones de lucha contra la
corrupcién, quienes tienen por misién la investigacion
de quienes ejercen los cargos publicos, auditando desde
afuera las funciones y promoviendo las acciones legales
correspondientes a los fines de removerlos si no ejercie-
ran sus puestos conforme a la Constitucion y las leyes.
Nuevamente, sin informacién no hay control posible o, al
menos, eficaz.

5
Influencia en los derechos sociales

El mejor de los recursos de control respecto del cumpli-
miento de los derechos econdémicos, sociales y culturales
(en adelante DESC o derechos sociales) es la informacion.

(11) Podria ser entre particulares y el Estado, si este dltimo fuese
proveedor de bienes y servicios, por si o a través de empresas propias.
(12) Fallos: 330:3160.
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Como lo afirmamos en el comienzo de este ensayo, la
informacién no debe necesariamente ser un medio que nos
lleve a un fin. La informacién, aunque sea una herramienta
en la mayoria de los casos, puede ser un fin en si mismo,
sin necesidad de que tenga que ser utilizada para algo.

Sucede que, en el marco de los derechos sociales, la
informacién cumple un rol instrumental, que viabiliza el
control del cumplimiento de otros derechos, a los cuales el
Estado estd obligado.

Son los DESC derechos de prestacion, cuyo sujeto pa-
sivo es el Estado. En ese marco, otro derecho (calificado
como derecho colectivo y de la tercera generacién), de-
nominado de acceso a la informacién, permite conocer y
fomentar el cumplimiento de los DESC.

Nuestro pafs se halla obligado a respetar ciertos pard-
metros o reglas minimas en el cumplimiento del contenido
de las prestaciones de los derechos sociales. Estas reglas
son conocidas como estdndares internacionales, y el con-
trol de su cumplimiento efectivo no puede darse si no se
divulga informacién sobre los planes de gobierno encami-
nados a dichos fines. Es decir, no hay asociacién o particu-
lar que pueda reclamar el cumplimiento de prestaciones si
desconoce si se estd 0 no cumpliendo con ellas.

Desde ese mirador, la informacién es un elemento pri-
mordial que garantiza no solo el conocimiento sobre si
se hace o no se hace nada en la Argentina con los DESC,
sino, luego de conocer si se hace o no, del grado de exigi-
bilidad de esos derechos de acuerdo a los recursos con los
que cuenta un Estado.

El solicitar informacion sobre el grado de ejecucion del
presupuesto en el area del Ministerio de Desarrollo Social
de la Nacion sobre la aplicacién de subsidios por disca-
pacidad puede servir tanto para conocer cudl es el monto
dinerario que afio a afio se invierte, o para exigir que haya
una mayor o menor inversién en ese campo, y el criterio
de adjudicacién de esos subsidios. En este caso, en al-
gunas oportunidades se podra solicitar el auxilio judicial
para logar el cometido exigido, mientras que en otras solo
determinadas campaiias politicas (no necesariamente elec-
torales, sino en el sentido del ejercicio de la libertad de
expresion) permitirdn forzar al Estado a mejorar el cum-
plimiento de ese derecho social, o persuadirlo de que la in-
version es suficiente o exagerada, solicitando que se haga
hincapié en otras dreas, como la de aquellas personas que
carecen de vivienda y que ni siquiera pueden acceder a
esta aunque se les provea de un crédito, pues ni capacidad
econdmica para ello tienen. “Si la obligacién del Estado
de respetar y hacer respetar los DESC es progresiva, y
si el compromiso asumido de respetarlos debe honrarse
hasta el maximo de los recursos disponibles, se vuelve
imprescindible contar con informacién que muchas veces
solo el gobierno tiene en su poder para que resulte posible
afirmar la existencia de la progresividad del cumplimiento
del tratado y la efectiva inversion del maximo de los re-
cursos disponibles para asi saber si el Estado se encuentra
cumpliendo con su obligacién internacional respecto de
los DESC”(3).

En “ADC c. EN - PAMI”, la Corte enfatiz6 que “el re-
ferido derecho de ‘acceso a la informacion’, a efectos de
demostrar que, aun cuando el recurrente (PAMI) no po-
sea naturaleza estatal, dadas sus especiales caracteristi-

(13) SABA, ROBERTO P., Derechos sociales, politicas publicas y ac-
ceso a la informacion, Centro de Estudios de Estado y Sociedad, Serie
Seminarios Salud y Politica Publica, Seminario VIII, 2004, pag. 14.

cas y los importantes y trascendentes intereses publicos
involucrados, la negativa a brindar la informacién reque-
rida constituye un acto arbitrario e ilegitimo en el marco
de los principios de una sociedad democrética e implica,
en consecuencia, una accién que recorta en forma severa
derechos que son reservados —como se verd— a cualquier
ciudadano, en tanto se trate de datos de indudable interés
publico y que hagan a la transparencia y a la publicidad de
gestién de gobierno, pilares fundamentales de una socie-
dad que se precie de ser democratica™(¥.

6
Influencia en el derecho procesal. La legitimacion
activa

Por 1ltimo, cabe analizar la influencia que tiene el de-
recho de acceso a la informacién publica en su caracter de
derecho colectivo, respecto de la legitimacion procesal de
los promotores de reclamos para obtener el acceso a este
derecho. En otra oportunidad hemos diferenciado, dentro
de los derechos de incidencia colectiva, a los intereses co-
lectivos y a los intereses difusos. Dijimos que “estamos en
presencia de intereses colectivos cuando nos referimos a
una pluralidad de sujetos que tienen en comun la titularidad
de uso o disfrute de un derecho especifico. Estos grupos
estdn individualizados o son claramente individualizables.
Cuando hablamos de intereses difusos, hablamos de una si-
tuacion juridica en la cual el goce del derecho le correspon-
de a muchos sujetos, sin poder determinar quién o quiénes
son los duefios del derecho”. Por lo tanto, si los derechos
de incidencia colectiva reconocen pluralidad de titulares del
derecho, y el acceso a la informacién es uno de ellos, for-
z0so es concluir, entonces, que la legitimacion activa para
iniciar reclamos judiciales se ve sumamente reforzada, de
modo que estarfamos en presencia de una verdadera accién
popular, en la que el dnico interés que se debe justificar es
el deseo de acceder a la informacion, sin explicar para qué.

En lo que a legitimacion activa corresponde, ya timi-
damente en el caso “Monner Sans” el voto en disidencia
de la Dra. Argibay expresd: “tratindose del derecho a la
‘informacién adecuada y veraz’ relevante para la decisién
de consumo, reconocido por el art. 42 de la Constitucion
Nacional, es un perjuicio o dafo suficiente, que de por si
solo otorga legitimacion procesal activa, la denegacién u
ocultamiento de tal informacién por quien, en principio,
deberia asegurar o proteger el acceso a ella™9,

Ampli6 la Corte, ya con mayoria suficiente, la legiti-
macién procesal, pero en la subespecie de derechos in-
dividuales homogéneos, y en el caso “Halabi”, expuso:
“los derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto
bienes colectivos (art. 43 de la Constitucién Nacional) son
ejercidos por el Defensor del Pueblo de la Nacidn, las aso-
ciaciones que concentran el interés colectivo y el afectado,
y la peticién debe tener por objeto la tutela de un bien
colectivo —lo que ocurre cuando este pertenece a toda la
comunidad—, siendo indivisible y no admitiendo exclusién
alguna, razén por la cual solo se concede una legitimacion
extraordinaria para reforzar su proteccién, pero en ningin
caso existe un derecho de apropiacién individual sobre el

(14) CS, A. 917. XLVI, “Asociacién Derechos Civiles c. EN - PAMI
(dto. 1172/03) s/amparo ley 16.986”, 4-12-12, EDA, 2012-16.

(15) CEBALLOS, MAXIMILIANO A., Amparo en la provincia de Buenos
Aires, Ley 13.928 comentada, anotada y concordada, Buenos Aires, As-
trea, 2013, pags. 13/14.

(16) Fallos: 329:4066.

bien ya que no se hallan en juego derechos subjetivos, no
perteneciendo estos bienes a la esfera individual sino so-
cial y no son divisibles de modo alguno”(7

Sin embargo, no fue sino hasta los dos casos “Gil La-
vedra” que la Corte ratificé la amplitud de la legitimacién
activa de cualquier ciudadano, en el marco del derecho de
acceso a la informacién publica. Sostuvo, al cuestionar
el recurso del Estado Nacional y confirmar el fallo de la
Cédmara de Apelaciones, que el Estado no refuta el “funda-
mento de la cdmara segtn el cual su condicién de diputado
no le hace perder su calidad de ciudadano, ni tampoco se
hace cargo de la jurisprudencia de esta Corte, conforme
a la cual el derecho a solicitar informacién en poder del
Estado corresponde a toda persona, sin necesidad de acre-
ditar un interés o afectacion directa; es decir, que la legiti-
macidn activa es amplia, de conformidad con el principio
de médxima divulgacién que rige la materia (ver Fallos:
335:2393 y sus citas, y el precedente C.830.XLVI ‘CI-
PPEC c. E.N. - Min. de Desarrollo Social - dto. 1172/2003
s/ amparo ley 16.986°, del 26 de marzo de 2014)”(!®. Cla-
ro que la corona de flores de este asunto no pudo darse si
antes no se hubiera dictado el anteriormente comentado
caso “CIPPEC”.

En consecuencia, como lo hemos visto, no hay dudas
de la relacién intima entre el derecho de acceso a la in-
formacién publica y el derecho procesal en lo que hace a
legitimacidn activa.

7
Conclusion

El presente trabajo no agota todas las modalidades de
este derecho, ya que no nos hemos ocupado del acceso a
la informacién a través de las resoluciones dictadas por el
Congreso Nacional; las investigaciones emprendidas por
las comisiones investigadoras del mismo ente; el deber de
presentar plataformas electorales informando el plan de
gobierno deseado; la relacién entre el derecho a la educa-
cion y la libertad de expresion respecto del derecho a la
informacion, etc.

Sin embargo, hemos podido observar la gran influencia
y relacion directa entre la informacién (como instrumento
y como derecho) respecto de los derechos humanos, al
haber concentrado nuestro trabajo solo sobre algunos de-
rechos civiles, politicos, sociales, y en el derecho procesal.

Entendemos demostrada la hipétesis de trabajo y com-
probado el cardcter de megaderecho, que se comporta co-
mo una precondicién de otros derechos humanos.

Sin informacién, otros derechos no pueden ser ejerci-
dos, y los derechos limitan el poder y garantizan la liber-
tad. Por lo tanto, sin informacién no hay libertad.

VOCES: ACTO ADMINISTRATIVO - ADMINISTRACION PU-
BLICA - CONSTITUCION NACIONAL - DERECHO
ADMINISTRATIVO - INFORMATICA - LEY - PO-
DER EJECUTIVO - PODER LEGISLATIVO - ORGA-
NISMOS ADMINISTRATIVOS - DERECHO POLITI-
CO - DERECHOS HUMANOS

(17) Fallos: 332:111.

(18) G. 36. L. RHE, “Gil Lavedra, Ricardo Rodolfo c. Estado Nacio-
nal - Ministerio de Justicia y Derechos Humanos - Inspeccion General de
Justicia s/amparo ley 16.986” y G. 397. L. RHE. “Gil Lavedra, Ricardo
y otro c. Estado Nacional - Ministerio de Planificacion Federal, Inversion
Publica y Servicios s/amparo”, ambos del 14-10-14, EDA, 2014-106 y
2014-414, respectivamente.

La invulnerabilidad como criterio regente para la seleccién
de magistrados y funcionarios judiciales

La cuestién no aparece como novedosa, pero si como
actual al tomar estado publico y ser objeto de innumera-

Nota DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en EL DERECHO: El nombramiento de los jueces inferiores,
por GREGORIO BADENI, ED, 207-802; La designacion y el contralor de
los jueces: una mirada desde América Latina, por EMILIO J. CARDENAS y
H¥EcTtor MARIO CHAYER, ED, 220-895; Principios del sistema de seleccion
de jueces, por RODRIGO SEBASTIAN BaciGaLupl, ED, 225-1010; ;El nom-
bramiento de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
sigue siendo un acto institucional? A propdsito del dictado del decreto PEN
222/03 y sus derivaciones respecto al control del procedimiento de desig-

por ARMANDO MARIO MARQUEZ

bles cuestionamientos de parte de la sociedad politica y
el dambito juridico: la propuesta efectuada desde el Poder

nacion de magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, por
DIEGO ANDRES ALONSO, EDA, 2006-67; La “nueva” Corte Suprema y sus
estrategias de legitimacion, por VALENTIN THURY CorNEJO, EDCO, 2008-
215; La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el siglo XXI, por HORA-
c10 GENTILE, EDCO, 2012-446; ;Es necesario fundar el ejercicio discre-
cional de la facultad reglada de seleccionar de una terna a un candidato
a magistrado? Comentario a una medida cautelary al fallo que puso fin a
la pretension, por FELIX ALBERTO MONTILLA ZAVALiA, EDCO, 2012-584.
Todos los articulos citados pueden consultarse en www.elderecho.com.ar.

Ejecutivo Nacional impulsando la nominacién de un can-
didato para ocupar el cargo de ministro de la Corte Supre-
ma, hoy en funcionamiento con cuatro de los cinco previs-
tos —conforme los términos de la ley 26.183, promulgada
el 15 de diciembre de 2006—, ante la renuncia que le fuera
aceptada a fines del afio pasado a uno de los magistrados
que la componian.

Tampoco hay que olvidar que desde hace un tiempo
a esta parte se ha instalado en la sociedad argentina un
debate sobre las falencias del sistema judicial y, especial-
mente, sobre la actuacion de la figura central de la funcién
jurisdiccional del Estado: el juez, sin pasar por alto que
algunos casos recientes han sensibilizado al cuerpo social
al respecto, cuestion que es motivo de preocupacién y ana-
lisis por el comtin de la gente, del “hombre de a pie”.

También confluye a que me refiera a ello en estas li-
neas, el haber tomado conocimiento por mi parte del muy
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completo e interesante ensayo presentado en la sesion de
trabajo del 21 de abril de 2015 del Instituto de Derecho
Constitucional de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires por el doctor MARTIN
OYHANARTE (h.), intitulado Reflexiones sobre el proceso
de nombramiento de magistrados de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.

Aunque me apresuro en aclarar que no soy ingenuo —y
estoy seguro que tampoco lo es el lector— y que la nomi-
nacién del candidato por parte del Gobierno Nacional, a la
que aludo en el acdpite inicial, obedeci6 —mds que a una
decisién plena y convencida de su parte— a la necesidad
de generar un escenario de controversia politica distinto
de aquel que lo preocupa desde el principio del afio en
curso, el que también tiene por parte del escenario al Po-
der Judicial de la Nacién, lo que, obviamente, interesaba
descomprimir.

Pero lo concreto es que hay una cuestién objetiva que
amerita el tratamiento que le asignaremos en los renglo-
nes que siguen, que es el criterio regente para ungir a una
persona como miembro del Poder Judicial, punto que se
exacerba si la postulacién lo es para proceder a una cober-
tura de un cargo de juez en el mdximo organismo jurisdic-
cional de la Republica.

Aparece, entonces, el presente como un inmejorable es-
cenario para ponernos a analizar qué requisitos debe llenar
una persona para acceder a la magistratura y, en conse-
cuencia, qué es lo que espera la sociedad de la labor de un
juez.

Generalmente los textos constitucionales —y las leyes
dictadas en su consecuencia—, en lo formal, establecen
cinco requisitos bdsicos de procedencia para poder alcan-
zar el cargo de juez:

1. Ciencia: al exigir la condicién de abogado en el can-
didato, asegurdandose, asi, que tenga un bagaje de conoci-
mientos juridicos.

2. Experiencia: al determinar qué antigiiedad debe tener
en el ejercicio de la abogacia o la funcién judicial para lle-
gar al puesto pretendido.

3. Prudencia: al establecer una edad minima para acce-
der al cargo, aspecto que, por lo general, se encuentra tasa-
do en afos de vida que varian de acuerdo con la instancia
a la que se aspira, es decir, mds alto en la escala judicial el
sillén a ocupar, mayor la edad exigida al candidato.

4. Arraigo: al imponer la nacionalidad argentina y, en
algunos casos, residencia en el lugar en el que habrd de
ejercer su jurisdiccion.

5. Honestidad: al denegar la posibilidad de acceder a la
magistratura a quien no haya demostrado buena conducta
previa.

Visto asi pareceria que no es muy dificil ser juez (aun-
que intranquilizantes presencias en el cargo le den razén a
tal pensamiento), lo que amerita algunas consideraciones
en particular, de lo que nos ocuparemos de inmediato.

En primer lugar debe notarse que tales condiciones de
procedencia son —como lo adelantara— nada mds que 16gi-
cos y aceptables requisitos formales para estar en aptitud
de acceso a la funcién, que no deben ser escindidos de
otros elementos a tener en cuenta, tales como su especiali-
zacion en la materia del derecho que serd el eje de su labor
jurisdiccional, su vida académica, su trayectoria previa en
el ejercicio del derecho, su carrera judicial.

Pero, de entre ellos, no he mencionado uno que se des-
taca, de total connotacién subjetiva, y estd dado por la
conviccién de que el aspirante no debe aparecer como
vulnerable, es decir que no debe encontrarse incurso en
situaciones personales de riesgo para con su independen-
cia como magistrado (v. gr. compromisos politicos, vi-
cios, deudas, inconductas sociales, entre los de mas resal-
to) que puedan tornar parciales sus decisiones y no actuar
con la debida equidistancia de las partes en pugna en el
proceso.

La estricta observancia de tales preceptos hard que se
cumpla lo que la sociedad espera de un juez: algo mas
profundo y concreto, que su actividad y sus procederes
sean valientes, imparciales e insospechables, como los de
muchos colegas que orgullosamente ejercen la magistratu-
ra y viven buscando soluciones a los acuciantes conflictos
que cotidianamente pasan por sus despachos.

VOCES: CONSTITUCION NACIONAL - CORTE SUPREMA
DE LA NACION - CONSEJO DE LA MAGISTRATU-
RA - PODER EJECUTIVO - DERECHO POLITICO
- PODER JUDICIAL - SENTENCIA

JURISPRUDENCIA

Derechos del Consumidor:
Discapacitados: acceso igualitario a presta-
ciones integrales de salud; asociaciones ac-
toras; legitimacion activa; amparo; rechazo in
limine; improcedencia; recurso extraordinario;
admisibilidad.

1 — Corresponde reconocer legitimacion a las asociaciones ac-
toras para iniciar la presente accion colectiva a fin de que el
instituto accionado reconozca el acceso integral a prestacio-
nes de salud de las personas con discapacidad beneficiarias
de pensiones no contributivas, pues en el sub lite se persigue
la proteccion de derechos individuales de una pluralidad re-
levante de sujetos; existe una conducta tinica y continuada
que lesiona a ese colectivo y la pretension se encuentra enfo-
cada a los efectos comunes del problema, que se vincula di-
rectamente con el derecho a la salud, por lo cual se presenta
una homogeneidad fdctica y normativa que hace razonable
la promocion de una demanda en defensa de los intereses de
todos los afectados, y justifica el dictado de un pronuncia-
miento tinico, con efectos expansivos a todo el colectivo invo-
lucrado. Mdxime si se repara que con la pretension procesal
deducida se procura garantizar el acceso, en tiempo y forma,
a prestaciones de salud relacionadas con la vida y la integri-
dad fisica de las personas.

2 — El recurso extraordinario interpuesto contra la sentencia
que rechazo in limine, por falta de legitimacion activa, el
amparo deducido por las asociaciones actoras a fin de que
se reconozca el acceso integral a prestaciones de salud de
las personas con discapacidad beneficiarias de pensiones no
contributivas resulta admisible, pues la decision impugnada
constituye una sentencia definitiva que clausura la interpre-
tacion del art. 43 de la Constitucion Nacional respecto de la
legitimacion de las accionantes, de manera contraria a las
pretensiones que ellas fundan en el texto constitucional (art.
14, inc. 3°, ley 48).

3 — Cabe hacer lugar al recurso extraordinario interpuesto
contra la sentencia que rechazd in limine, por falta de le-
gitimacion activa, el amparo deducido por las asociaciones
actoras a fin de que se reconozca el acceso integral a pres-
taciones de salud de las personas con discapacidad bene-
ficiarias de pensiones no contributivas, pues los elementos
examinados permiten situar los intereses en juego al amparo
de los derechos de incidencia colectiva, en los términos del
art 43 de la Constitucion Nacional, en tanto que los intereses
personales subyacentes coexisten en el caso en una plurali-
dad homogénea, que se distingue por la convergencia de un
conjunto de derechos subjetivos de origen comiin, cuyos titu-
lares son miembros de un grupo, categoria o clase. Tanto mds
que negar aprioristicamente la aptitud procesal prevista por
la Carta Magna para los intereses plurales homogéneos im-
plica obstruir el mandato impuesto por la Convencion Cons-
tituyente, al incorporar a las agrupaciones en el elenco de
actores privilegiados en las nuevas garantias procesales (del
dictamen de la PROCURADORA FiscAL que la Corte comparte
y hace suyo). R.C.

599 - CS, febrero 10-2015. — Asociacion Civil para la Defensa en
el Ambito Federal e Internacional de Derechos c. Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/amparo (CSJ
000721/2007 [43-AV/CS1-R.H.).

DICTAMEN DE LA PROCURADORA FISCAL ANTE LA COR-
TE: I. La Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y
Comercial Federal —Sala 1- confirmé lo resuelto en pri-
mera instancia, en punto al desconocimiento de la legiti-
macion de las asociaciones actoras.

Para asi decidir, sefial6 que la reforma constitucional
otorga proteccion a los intereses difusos o colectivos, o de
pertenencia difusa, a los que denomina “derechos de inci-
dencia colectiva”. Subrayé que, al tutelar los derechos de
incidencia colectiva, el art. 43 de la Carta Magna hace re-
ferencia a intereses tipicamente sociales o grupales, como
los vinculados con el ambiente y la salud publica.

Agregd que el interés difuso, también llamado frag-
mentario, colectivo o supraindividual, es aquel que no co-
rresponde a una persona determinada o a un grupo unido
por un vinculo o nexo comtn previo, sino a un sector de
personas que se encuentran en un ambiente o situacién

comun. Se trata, dijo, de un bien que pertenece a todos y
al grupo, pero que es indivisible, por lo que la satisfaccién
del interés respecto de uno de ellos importa el de todos.

Sostuvo que, sin duda alguna, la inclusién de aquella
norma en la Constitucidon de 1994, tiene como anteceden-
te la discusion doctrinaria y jurisprudencial suscitada en
torno a la legitimacion para la defensa de estos derechos
colectivos, a partir de la clasificacién tripartita de las pre-
rrogativas individuales, divididas en “derecho subjetivo”,
“interés legitimo” e “interés simple”.

En respaldo de su visién, enumeré diversos litigios plan-
teados con referencia al art. 43, en los que —afirmé— estan
directamente comprometidos intereses generales o publicos
de la sociedad, ligados al ambiente, la salud publica y los
servicios publicos, y no a derechos subjetivos, individuales
o exclusivos de los ciudadanos, o usuarios, o consumidores.

En autos, adujo, se persigue la reduccién de las demo-
ras en el otorgamiento y en el pago de prestaciones por
parte del INSSPJ, objeto que resulta notoriamente extrafio
a una accién de clase.

Entendi6 que la pretensién corresponde individualmen-
te a cada una de las empresas o profesionales médicos
prestadores, de manera que las asociaciones no pueden rei-
vindicar y ejercer esos derechos exclusivos, ni modificar la
ejecucioén de un contrato entre terceros. Por el contrario,
son sus titulares quienes —de considerarlo pertinente— de-
ben reclamar que se les abone en término, en la medida en
que el atraso les ocasione un perjuicio, en el marco de una
relacién contractual con el mencionado Instituto.

En cuanto a los afiliados, el retardo indicado constituye
un dafio esencialmente propio de cada uno de los presun-
tos afectados —que poseen un derecho subjetivo, individual
y exclusivo a demandar el cese de la morosidad—; con lo
cual, tampoco estamos ante un derecho de incidencia co-
lectiva, con el alcance del art. 43.

Concluy6 que “...cuando no se afectan intereses comu-
nitarios o generales sino un derecho subjetivo, de modo
que el damnificado se encuentra en condiciones de recla-
mar judicialmente, las asociaciones como las aqui actoras
no pueden invocar la legitimacién del art. 43 de la C.N.
por interponer las acciones que su titular exclusivo no uti-
liza...” (v. fs. 78 vta. in fine del principal).

Denegado el recurso extraordinario articulado contra el
pronunciamiento que acabo de sintetizar, la parte actora
dedujo la presente queja.

II. En cuanto a la procedencia formal de la apelacion,
estimo que lo decidido debe reputarse sentencia definitiva,
en tanto cierra toda posibilidad de prosecucién del pro-
ceso, tornando imposible la obtencién de un pronuncia-
miento sobre el derecho invocado (arg. Fallos: 328:3733;
330:4930; 331:1215; S.C. U N° 40, L, XLIII in re “Ur-
quiola Serrano, Enrique y otro c/Frassia, Norma Susana s/
homologacién de acuerdo”, del 9/6/2009).

Asimismo, dado que se ha puesto en tela de juicio la
interpretacién del art. 43 de la Constitucién Nacional, y
que la resolucién ha sido contraria a los derechos que la
parte recurrente fund6 en dicha cldusula, entiendo que en
la especie existe materia federal.

Asi pues, esa Corte no estd limitada por los argumentos
de las partes o del a guo, sino que le incumbe realizar una
declaratoria sobre el punto disputado (Fallos: 330:2286,
2416, 3758 y 3764, 4721; 333:604 y 2396).

En tales condiciones, atento a que la arbitrariedad ale-
gada, guarda estrecha relacién con el alcance que el a quo
atribuyé a la mencionada norma federal, examinaré ambas
aristas conjuntamente (Fallos: 330:2180, 2206 y 3471, en-
tre muchos otros).

III. En esa tarea, encuentro que los criterios consagra-
dos en “Asociacion Benghalensis” (Fallos: 323:1339),
“Asociaciéon de Esclerosis Miultiple de Salta” (Fallos:
326:4931) y “Halabi” (Fallos: 332:111), dan a la cuestién
planteada una respuesta diversa a la que adopt6 el tribunal
superior de la causa.

En los dos primeros casos —por remision a los dictd-
menes de esta Procuracion, y desde la perspectiva de la
proteccion de la salud como un derecho de incidencia co-
lectiva—, qued6 admitida en favor de varias entidades no
gubernamentales —dedicadas a la lucha contra el SIDA y la
esclerosis multiple—, la legitimacién para litigar por la via
del amparo en procura, sustancialmente, de la cobertura
estatal de los respectivos tratamientos.

En el dltimo de aquellos fallos, esa Corte profundizé
la predicha direccion. Asi, en el considerando duodécimo
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del leading case “Halabi”, se reconoce expresamente la
especie auténoma de los derechos de incidencia colectiva,
referidos a intereses individuales homogéneos, avanzando
en el sustento de la legitimacién grupal como “...inherente
a la propia naturaleza de la accién colectiva en virtud de
la trascendencia de los derechos que por su intermedio se
intenta proteger...” (consid. 21; v. ademas consid. 10y 11).

Mis atin, en el citado precedente V.E. sienta doctrina
federal en el sentido de que el art. 43 de la Constitucién
Nacional consagra esa tercera categoria, en franca relacién
con la legitimacién grupal (consid. 12 supra), insistiendo
en que el estandar juridico de la accién colectiva, revestida
de una legitimacion de igual rango, encuentra “...su fuen-
te primaria en el propio texto constitucional...” (consid.
21; el subrayado es mio). Y, paralelamente, encarga a los
jueces optimizar la tutela —directamente operativa, mas
alld de toda regulacién legal—, no postergar en funcién de
carencias procesales la efectividad de la cldusula constitu-
cional, sino aplicarla en la plenitud de su sentido (v. esp.
consid. 12 supra, 13 parrafos primero y ultimo, 15, 16 in
finey 19).

Asimismo, este fallo jerarquiza otro dato de la realidad,
atinente a las circunstancias adversas a las que puede en-
frentarse esa multiplicidad de sujetos involucrados, en el
plano del acceso a la justicia (v. esp. consid. 13 parrafos
primero y cuarto).

Luego y en principio, los extremos a verificar al tiempo
de juzgar la admisibilidad de una accién colectiva son:
1°) causa féctica comun. 2°) pretension orientada en el as-
pecto colectivo de los efectos de ese hecho. 3°) ejercicio
individual que no se advierta como plenamente justifica-
do, aunque V.E. se encarga de aclarar que “...1a accién re-
sultard de todos modos procedente en aquellos supuestos
en los que cobran preeminencia otros aspectos referidos

a materias tales como... la salud o afectan a grupos que
tradicionalmente han sido postergados. o en su caso. débil-
mente protegidos. En esas circunstancias, la naturaleza de
esos derechos excede el interés de cada parte, y al mismo
tiempo. pone en evidencia la presencia de un fuerte interés
estatal para su proteccién, entendido como el de la socie-
dad en su conjunto. En tal sentido, los articulos 41, 42 y
43, parrafo segundo, de la Constitucién Nacional brindan
una pauta en la linea expuesta” (consid. 13 parrafos prime-
ro y ultimo [el subrayado es, otra vez, mio]).

IV. Asf ubicados, corresponde identificar ahora los ele-
mentos de la causa petendi, esgrimida en este proceso (Fa-
llos: 332:111 consid. 22, primera parte).

Estamos ante una accién de amparo promovida contra
el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados
y Pensionados (INSSPN), por la Asociacién Civil para la
Defensa en el Ambito Federal e Internacional de Derechos
(Asociacién Civil DE.FE.IN.DER) y la Asociacién Civil
“Pequefia Obra de la Divina Providencia”. La demanda
persigue que se condene a aquel organismo a cumplir la
obligacion de proveer a las personas con discapacidad, ti-
tulares de pensiones no contributivas (afiliados PNC), las
prestaciones de las que serian legitimas acreedoras, con
la continuidad y calidad debidas. En ese orden, se arguye
que, a pesar de hallarse comprendidos en el régimen de las
leyes 22.431 y 24.901, los afiliados PNC sufren discrimi-
nacién respecto de los beneficiarios directos. En sustento
de su solicitud, las actoras invocan particularmente la pro-
teccién y reconocimiento de los derechos humanos funda-
mentales a la vida, salud, integridad fisica y mental, cali-
dad de vida, atencién y cuidados especiales, rehabilitacion
integral, integracidén en la sociedad, igualdad de oportuni-
dades, dignidad, cobertura total y libre goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por la Constitucién Nacional y
los tratados internacionales (v. esp. objeto y petitorio del
escrito inicial).

Creo que el reclamo asi articulado supera cualquier
componente de naturaleza netamente particular e indivi-
dual, para centrarse en los efectos comunes de la moro-
sidad atribuida al INSSPN, respecto del universo de afi-
liados PNC con discapacidad (en nimero de cuatro mil,
segin se denuncia en el inicio). Aqui, la clase estd com-
puesta por todos ellos, en tanto —segin dice la parte acto-
ra— estarfan sujetos a una cobertura deficitaria y, aun, alea-
toria —que seguramente serd objeto de debate y prueba a lo
largo del proceso—; aspecto este que unifica su situacion,
mds alld de las particularidades que pudieren matizarla
(v.gr., tipo de asistencia que cada uno de ellos requiera,
conforme a su patologia especifica).

De tal manera, es evidente que el problema, por un la-
do, presenta una causa factica tnica y, por el otro, se foca-
liza en el aspecto general (“comun a todos los individuos
que constituyen un todo” [v. Diccionario de la Lengua Es-
pafola de la Real Academial]), de la afeccion que se impu-
ta a aquélla.

Es cierto que en su relacion de hechos, la demanda atri-
buye la desigualdad de trato —entre otras cosas—, a las irre-
gularidades que se observarian en el pago a los efectores
del sistema. Empero, lo hace sé6lo en tanto y en cuanto esa
conducta del INSSJN, seria susceptible de redundar en la
interrupcidén o inadecuacién de la cobertura a su cargo.

Luego, mas alla de las cuestiones subsidiarias, la accién
estd centralmente orientada a la proteccion del derecho a
la salud y a la integridad psicofisica de personas con dis-
capacidad, en el contexto de las leyes 22.431 y 24.901 y
de las clausulas convencionales y constitucionales referi-
das a ambas facetas de los derechos humanos (insisto, sa-
lud y discapacidad). Pretende, recordemos una vez mas, la
observancia de la obligacién que incumbiria al organismo
demandado, en favor de los afiliados PNC discapacitados,
y en punto a la cobertura de las prestaciones bdsicas con-
templadas legalmente.

Por dltimo, me parece igualmente obvio que las even-
tuales omisiones impugnadas por esta via, irfan en perjui-
cio de una poblacién altamente vulnerable, no sélo por la
discapacidad que padece, sino también por su situacién
socioecondmica. Si alguna duda cupiese, bastara consultar
las instrucciones contenidas en la pagina del Ministerio de
Salud (Programa Federal de Salud [PROFE]), sobre los
requisitos para obtener una pensién graciable.

En tales condiciones, estimo que la mediacién de las
asociaciones actoras se torna ampliamente justificada. Es
dable pensar, en efecto, que estas personas carecen —en los
distintos 6rdenes posibles—, de los recursos que reclama la
lidia judicial, y que la indole de sus dolencias no armoni-
za con la espera en punto al incierto inicio (y resolucién)
de eventuales e innumerables juicios de conocimiento por
cumplimiento de contrato.

Estas constataciones remiten inmediatamente a la vi-
gencia de la tutela judicial efectiva, una de las garantias
fundamentales reconocida por la comunidad internacional
contemporanea, como exigencia bdsica del Estado de De-
recho (arg. arts. 18 y 33 de la Constitucién Nacional; arts.
8.1 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica y 14.1 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos; ver criterio Corte
Interamericana de Derechos Humanos in re “Cantos” del
28/11/2002).

V. En suma, tengo para mi que los elementos examina-
dos permiten situar a los intereses en juego al amparo de
los derechos de incidencia colectiva, en los términos del
art. 43 de la Constitucién Nacional. Es que, insisto, los in-
tereses personales subyacentes coexisten aqui en una plu-
ralidad homogénea, que —precisamente— se distingue por
la convergencia de un conjunto de derechos subjetivos de
origen comun, cuyos titulares son miembros de un grupo,
categoria o clase (v. Cédigo Modelo de Procesos Colecti-
vos para Iberoamérica, art. 1° - II, Roma [mayo de 2002],
aprobado en Caracas el 28/10/2004).

Naturalmente, no estoy diciendo aqui que las atribucio-
nes normativas en el terreno de la legitimacién deban te-
nerse por ilimitadas o automaticas; ni que las ligas puedan
administrar unilateralmente los derechos individuales de
los particulares; ni que se descuide lo atinente a la defensa
en juicio de estos tltimos, o a la adecuada identificacion
del colectivo supuestamente damnificado o a la revisién
responsable de los antecedentes habilitantes y la represen-
tatividad de las asociaciones.

Afirmo, en cambio, que negar aprioristicamente la ap-
titud procesal prevista por la Carta Magna para los inte-
reses plurales homogéneos, es poner una cortapisa que
no emana de nuestra ley fundamental, obstruyendo asi
el mandato impuesto por la Convencién Constituyente,
al incorporar a las agrupaciones en el elenco de actores
privilegiados en las nuevas garantias procesales (doct. de
Fallos: 332:111 [v. esp. consid. 15 y 16 in fine con cita de
la causa “Kot”).

VI. De consiguiente, sin que ello implique anticipar
opinién acerca de la procedencia de la cuestién de fondo,
entiendo que V. E. debe hacer lugar a la queja, acoger el
recurso extraordinario interpuesto y revocar la sentencia
apelada. Buenos Aires, 28 de junio de 2012. — Marta A.
Beiro de Gongalvez.

Buenos Aires, 10 de febrero de 2015

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la
actora en la causa Asociacion Civil para la Defensa en el
Ambito Federal e Internacional de Derechos c/ Instituto
Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensiona-
dos s/ amparo”, para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que la Asociacién Civil para la Defensa en el Am-
bito Federal e Internacional de Derechos (Asociacién
DE.FE.IN.DER.) y la Asociacién Civil “Pequefna Obra de
la Divina Providencia” iniciaron acciéon de amparo contra
el Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados
y Pensionados (INSSJP) con el objeto de que se recono-
ciera el derecho a la cobertura integral de prestaciones en
favor de las personas con discapacidad beneficiarias de
pensiones no contributivas de acuerdo a lo establecido en
las leyes 22,431 y 24.901.

2°) Que la Cdmara Civil y Comercial Federal confirmé
la sentencia que rechazé in limine el amparo por falta de
legitimacién de los actores.

Para asi decidir, el a quo sostuvo que la legitimacién de
las personas mencionadas en el 2° parrafo del articulo 43
de la Constitucién Nacional para interponer la accién de
amparo se limitaba a los supuestos en que estuviesen com-
prometidos derechos de incidencia colectiva, entendidos
como los casos en que se encontrasen directamente com-
prometidos intereses generales o publicos de la sociedad,
relacionados con el medio ambiente, la salud publica, los
servicios publicos, y no derechos subjetivos, individuales
o exclusivos de los ciudadanos o usuarios o consumidores.

En aplicacion de estos principios, consider6 que la pre-
tension de la presente accion de clase era que se redujera
la demora en el pago de las prestaciones a las prestatarias
de salud, lo cual tenia naturaleza individual y exclusiva
respecto de cada una de las empresas o profesionales re-
queridos. Agregé que las asociaciones actoras no podian
reclamar el cumplimiento de los derechos emergentes de
los contratos que firmaban los prestatarios con el INSSJP,
ni sustituir a éstos en la accion por los dafios que pudieran
producirse en la relacién contractual. Por lo demds, sos-
tuvo que las demoras indicadas en las prestaciones de los
propios afiliados constituian un dafio individual y propio
de cada uno de los presuntos afectados y, por ende, exclu-
sivo de cada afiliado del INSSJP. Concluyé entonces que
cada uno de los afiliados tenia en este caso un derecho
subjetivo, individual y exclusivo y por lo tanto poseia legi-
timacién individual para reclamar el cese de la demora en
la atencidn (fs. 76/9).

3°) Que contra esta decisién interpuso recurso extraor-
dinario federal la parte actora, en el que sostuvo esen-
cialmente que en el caso se encontraban comprometidos
derechos de incidencia colectiva relacionados con la sa-
Iud publica en la medida en que se buscaba una adecuada
prestacion de ciertos servicios sanitarios.

Desde esa perspectiva, explicé que carecia totalmen-
te de relevancia la individualizacién de los sujetos bene-
ficiarios de la accién. No interesa —sostuvo— cudles son
las prestaciones individuales requeridas por cada afiliado,
cudl es la dolencia o patologia de cada beneficiario, cudl
es el contrato celebrado por el prestador o sus necesida-
des, sino simplemente que todas las personas con disca-
pacidad —sin importar su individualidad— beneficiarias de
pensiones no contributivas afiliadas al INSSJP gocen del
derecho a la cobertura integral de prestaciones dispuesto
por las leyes 22.431 y 24.901 en cumplimiento de la nor-
mativa emergente del bloque de constitucionalidad federal
(fs. 87).

4°) Que el recurso extraordinario —cuya denegacion
origina la presente queja— resulta admisible en la medida
en que la decisi6on impugnada constituye una sentencia
definitiva que clausura la interpretacion del art. 43 de la
Constitucién Nacional respecto de la legitimacion de las
asociaciones, de manera contraria a las pretensiones que
ellas fundan en el texto constitucional (art. 14, inc. 3 de la
ley 48).

5°) Que el amparo promovido por las asociaciones de-
mandantes se refiere a intereses individuales homogéneos
afectados por el obrar del Instituto Nacional de Servicios
Sociales para Jubilados y Pensionados que obstaculizaria
el acceso igualitario a prestaciones integrales de salud de
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una pluralidad indeterminada de nifios, jévenes y adultos
con discapacidad, titulares de pensiones no contributivas.

6°) Que esta Corte ha sefialado que la categoria de de-
rechos mencionada se encuentra admitida en el segundo
parrafo del articulo 43 de la Constitucion Nacional (Fa-
llos: 332:111 “Halabi”, considerando 12) y ha reconocido
a asociaciones como las actoras legitimacién para iniciar
procesos judiciales colectivos en su defensa (confr. P.361.
XLHI “PADEC ¢/ Swiss Medical S.A. s/ nulidad de clau-
sulas contractuales” y U.56.XLIV “Unién de Usuarios y
Consumidores ¢/ Telefénica de Argentina S.A. s/ sumari-
simo”, falladas el 21 de agosto de 2013 y el 6 de marzo de
2014, respectivamente).

7°) Que también destaco el Tribunal que la ausencia
de una norma que regule en forma precisa y acabada el
efectivo ejercicio de las acciones colectivas no puede dejar
sin proteccién a derechos fundamentales consagrados en
el texto constitucional. Por ello, y a los efectos de armo-
nizar garantias sustanciales y procesales con el ejercicio
individual de los derechos que la Constitucién Nacional
también protege, seflalé que la admisién de las acciones
colectivas requiere, por parte de los magistrados, la veri-
ficacién de una causa factica comtn; una pretension pro-
cesal enfocada en el aspecto colectivo de los efectos del
hecho y la constatacion de que el interés individual con-
siderado aisladamente no justifique la promocién de una
demanda, con lo que el ejercicio individual no apareceria
plenamente justificado. Sin perjuicio de lo cual, se destacé
que la accién también procederd cuando, pese a tratarse de
derechos individuales, exista un fuerte interés estatal en su
proteccidn, sea por su trascendencia social o en virtud de
las particulares caracteristicas de los sectores afectados.

8°) Que, como se sefiald ut supra, en el sub lite se per-
sigue la proteccién de derechos individuales de una plu-
ralidad relevante de sujetos; existe una conducta tnica y
continuada que lesiona a ese colectivo y la pretension se
encuentra enfocada a los efectos comunes del problema,
que se vincula directamente con el derecho a la salud. Es
decir que se presenta una homogeneidad factica y nor-
mativa que hace razonable la promocion de la presente
demanda en defensa de los intereses de todos los afecta-
dos y justifica el dictado de un pronunciamiento inico con
efectos expansivos a todo el colectivo involucrado (causa
“Halabi”, considerandos 12 y 13 citados).

9°) Que aun cuando pudiera sostenerse que, en el caso, el
interés individual considerado aisladamente, justifica la pro-
mocién de demandas individuales, no es posible soslayar el
incuestionable contenido social del derecho involucrado que
atafie a grupos que por mandato constitucional deben ser
objeto de preferente tutela por su condicién de vulnerabili-
dad: los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad (art. 75, inc. 23 de la Constitucién Nacional).

La proteccién de los derechos que invocan hacen a la
satisfaccion de necesidades bdsicas y elementales a cargo
del Estado. Estos aspectos cobran preeminencia por sobre
los intereses individuales de cada afectado, al tiempo que
ponen en evidencia, por su trascendencia social y las parti-
culares caracteristicas del sector involucrado, la presencia
de un fuerte interés estatal para su proteccion, entendi-
do como el de la sociedad en su conjunto (confr. Fallos:
332:111, causa “Halabi” citada, considerando 13; arts. 14
bis, 75, incisos 22 y 23, de la Constituciéon Nacional y art.
9° del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales, ratificado por ley 24.658).

10) Que, por estas razones y, a los efectos de garanti-
zar el derecho a la tutela judicial efectiva de un colectivo
altamente vulnerable, no s6lo por la discapacidad que pa-
decen sus integrantes sino también por su delicada situa-
cién socioecondmica, corresponde reconocer legitimacion
a las asociaciones actoras para iniciar la presente accién
colectiva. Maxime si se repara que con la pretension pro-
cesal deducida en autos se procura garantizar el acceso, en
tiempo y forma, a prestaciones de salud relacionadas con
la vida y la integridad fisica de las personas.

Por ello, y concordemente con lo dictaminado por la
sefiora Procuradora Fiscal ante esta Corte, se declara ad-
misible la queja, procedente el recurso extraordinario y
se deja sin efecto la sentencia apelada (art. 16 de la ley
48). Notifiquese, agréguese la queja al expediente princi-
pal y, oportunamente, remitase. — Carlos S. Fayt. — Elena
1. Highton de Nolasco. — Juan C. Maqueda.

Provincias:

Provincia de Santiago del Estero: intervencion
federal; Poder Judicial; funcionaria designa-
da antes de la intervencion federal; cesantia;
improcedencia; decreto serie “A” 646/94 de
la Provincia de Santiago del Estero; inconsti-
tucionalidad.

1 — Al disponer la reorganizacion del Poder Judicial provincial,
el Poder Ejecutivo local que asumio una vez restauradas las
instituciones hizo uso de una atribucion que le era ajena,
pues esa facultad habia sido prevista en la ley de intervencion
de la provincia para ser ejercida tinicamente por el agente
del gobierno federal oportunamente designado y dentro del
término de duracion de esa situacion de emergencia institu-
cional que, para entonces, ya habia finalizado. Hasta ese mo-
mento, sin embargo, la actora continué en funciones ante la
inexistencia de medida alguna de cesantia o confirmacion por
parte del interventor, por lo cual, al no estar vacante su car-
go, deviene nula la designacion “en comision” dispuesta en
el acto local impugnado —decreto serie “A” 646/94— que, al
contravenir lo dispuesto en la normativa federal citada, debe
ser declarado inconstitucional (del dictamen de la PROCURA-
DORA FIscAL a cuyos fundamentos y conclusiones la Corte se
remite por razones de brevedad).

2 — Corresponde revocar la sentencia que, con base en el art.
141, inc. 16, de la constitucion local entonces vigente, rechazo
la accion de amparo deducida por la actora contra el decreto
serie “A” 646/94, mediante el cual el Poder Ejecutivo pro-
vincial dispuso el cese “de todos los funcionarios declarados
o0 nombrados en comision” y la “inmediata cobertura de las
vacantes”, pues esa norma no resulta aplicable al presente, al
referirse a la situacion de los jueces nombrados “en comision”
por el gobernador en receso de la legislatura local, supuesto
especifico que en nada se relaciona con la situacion de la ac-
tora, que durante el interregno intervencionista continuo en
ejercicio de su cargo regularmente sin recibir para ello con-
firmacion alguna del interventor federal. Por lo cual, se con-
figura un caso de arbitrariedad, al no constituir el pronuncia-
miento apelado una derivacion razonada del derecho vigente
con arreglo a las circunstancias comprobadas de la causa,
en términos de fundamentacion normativa de la decision (del
dictamen de la PROCURADORA FISCAL a cuyos fundamentos y
conclusiones la Corte se remite por razones de brevedad).

3 — Concordemente con lo dictaminado en autos “Lindow de
Anguio, Isabel ¢/ Gobierno de la Provincia de Santiago del
Estero”, cabe declarar procedente el recurso extraordinario
interpuesto y revocar la sentencia que rechazo la accion de
amparo deducida por la actora dirigida a impugnar el decre-
to serie “A” 646/94, mediante el cual se dispuso su cesantia
como funcionaria del Poder Judicial provincial (del dictamen
de la PROCURADORA FiIscAL a cuyos fundamentos y conclu-
siones la Corte se remite por razones de brevedad). R.C.

600 - CS, marzo 3-2015. — Castro de Pujol, Maria del Huerto c. Go-
bierno de la Provincia (decreto serie A n° 646) s/accion de amparo
(CSJ 255/2013 [49-C]1 R.H.).

DICTAMEN DE LA PROCURADORA FISCAL ANTE LA COR-
TE: 1. A fs. 124/125 vta. de la pieza de autos principales
identificada como expediente N° 12922, el Superior Tri-
bunal de Justicia de la provincia de Santiago del Estero
rechazé la demanda de amparo dirigida a impugnar el de-
creto serie “A” 646/94 mediante el cual el entonces gober-
nador habia dispuesto el cese “de todos los funcionarios
declarados o nombrados en [comisién]” y la “inmediata
cobertura de las vacantes resultantes”.

Para asi resolver, sostuvo que el acto se fundaba en la
ley 24.306 por la que se habia dispuesto la intervencion
federal de la provincia, la inmediata caducidad del manda-
to del gobernador y de los miembros del poder legislativo,
asf como la declaracién en comision de los integrantes del
poder judicial; condicién esta dltima que —a su entender—
habia hecho desaparecer el presupuesto necesario de la
garantia de inamovilidad. En tales circunstancias, afirmé
que “‘es precisamente la disposicién constitucional [local]
que considera el decreto atacado [art. 141, inc. 16] la que
autoriza al gobernador a considerar vacantes los cargos y
designar ‘en comision’ a las personas que se mencionan
en el anexo 1 para cubrirlos”.

II. Contra dicho pronunciamiento, la actora interpuso el
recurso extraordinario de fs. 16/30 vta. (expediente N° 1737
de autos principales), cuya denegacion a fs. 75/82 vta. mo-
tivo la presentacion de la queja en examen.

En lo principal, advierte que durante el tiempo en que
la provincia permaneci6 intervenida, continud en ejercicio
de su cargo regularmente sin recibir para ello confirma-
cién alguna del interventor federal. Asi, “transcurrié y su-
peré el interregno intervencionista administrando justicia
investida por aquella designacién originaria y en virtud de
la cual permaneci6 [...] hasta la cesantia por decreto del
poder ejecutivo”, medida que —a su entender— fue adopta-
da “en un inequivoco avasallamiento de sus derechos y de
la independencia del poder judicial” (fs. 21 vta.).

En cuanto a la intervencion federal, sostiene que, dado
el cardcter excepcional del instituto dentro de la norma-
tiva constitucional, sus alcances deben ser interpretados
con criterio restrictivo. En esa inteligencia, afirmé que la
“declaracién en comisién del poder judicial dispuesta por
la ley 24.306 suspende la garantia de inamovilidad, habili-
tando al interventor a separar de sus cargos a los magistra-
dos”. Dicha facultad, sin embargo, “sélo puede ejercitarse
dentro del plazo de duracién de la intervencién federal, to-
da vez que sus atribuciones constitucionales son expresas y
limitadas™ (fs. 25 vta.). Tales argumentos —concluye— con-
ducen a la declaracion de inconstitucionalidad del decreto
impugnado por ser violatorio de la garantia de inamovili-
dad y del debido proceso, asi como a la tacha de arbitra-
riedad del pronunciamiento apelado que sostiene la validez
de la norma sobre la base de fundamentos aparentes.

III. Respecto de la admisibilidad formal, creo oportuno
advertir ante todo que, no obstante el tiempo transcurrido
entre la emision de la sentencia apelada y la presentacion
del escrito recursivo (18 de diciembre de 1998 y 20 de no-
viembre de 2009, respectivamente), el remedio federal fue
presentado en término. Ello es asi, toda vez que —tal como
dispone el art. 257 del CPCCN- el plazo de 10 dias debe
computarse desde la notificacion de la resolucion recurri-
da (Fallos: 328:3737), siempre en atencién a la mds ele-
mental garantia constitucional de defensa en juicio y debi-
do proceso. En el caso, tal extremo recién puede darse por
verificado con la presentacion de fs. 126 y ss. (expedien-
te 12922 de autos principales), ya que con anterioridad
la sentencia “nunca fue notificada, habiendo transcurrido
mas de once afios sin que se haya cumplido con dicha ac-
tividad procesal”, segtin reconoce el propio a guo a fs. 60
vta. y 76 (expediente 1737 de los autos principales).

Sentado ello, opino que el recurso es formalmente ad-
misible, toda vez que en el caso se ha cuestionado la vali-
dez de una norma local baj o la pretensién de ser contraria
a la Constitucién Nacional y a la ley federal 24.306 y la
decision ha sido en favor de su validez (inc. 2°, art. 14 de
la ley 48). Al respecto cabe advertir que, al encontrarse
controvertido el alcance que corresponde asignar a normas
de derecho federal, la Corte no se encuentra limitada en su
decisién por los argumentos de las partes o de la Cama-
ra, sino que le incumbe realizar una declaracion sobre el
punto disputado (Fallos: 311:2553; 321:861, entre muchos
otros).

Tal como han sido esgrimidos, los argumentos que fun-
dan la tacha de arbitrariedad se hallan inescindiblemente
unidos con la cuestion federal en juego, por lo que corres-
ponde su estudio en forma conjunta (Fallos: 321:776 y
323:1625).

IV. En cuanto al fondo, cabe recordar ante todo, que
el presente caso tuvo lugar en el contexto del dictado de
la ley 24.306 mediante la cual el Congreso de la Nacién
declaré la intervencion federal de la provincia de Santiago
del Estero a los fines de “garantizar la forma republicana
de gobierno” (art. 1°), para lo cual dispuso “la inmediata
caducidad de los mandatos del gobernador y de los miem-
bros del poder legislativo™, a la vez que “declar[6] en co-
misién a los miembros del poder judicial” (art. 3°). En
ese mismo sentido, ordené al Poder Ejecutivo Nacional la
designacion de un interventor federal (art. 2°) asi como la
imparticion de las instrucciones a las que éste debia ajus-
tar su cometido “para asegurar la pronta normalizacién y
pleno funcionamiento de los poderes provinciales” (art.
4°). Se fij6 para ello el plazo de 150 dias —prorrogados por
decreto 771/94 del Poder Ejecutivo Nacional—, luego de lo
cual debia convocarse a elecciones.

De lo que se trata, en definitiva, es del instituto previsto
en el art. 6° de la Ley Fundamental que, en términos de
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nuestro disefio constitucional, se presenta como manifes-
tacion de la “garantia federal” enunciada en el art. 5° en
resguardo de la forma republicana de gobierno. Lo que
estd en juego, por lo tanto, es la vigencia del sistema es-
tablecido en la Constitucién Nacional que, al tiempo que
garantiza a las provincias el establecimiento de sus ins-
tituciones, su ejercicio y la elecciéon de sus funcionarios
(art. 5°y 122), también las sujeta —tanto a ellas como a la
Nacién— al sistema representativo y republicano (arts. 1°
y 5°), impone su supremacia (art. 31) y confia a la Cor-
te el asegurarlo (arts. 116 y 117) (conf. Fallos: 310:804;
327:5118).

La intervencién se presenta asi —tal como V. E. ha sos-
tenido desde el precedente “Orfila”- “como un deber por
parte de la Nacion [...], [un] remedio arbitrado por el pro-
pio estatuto para defender y mantener inviolables en todo
el dmbito de la Repiiblica los principios esenciales por €l
[...] adoptados” (Fallos: 154:192). En esa inteligencia, ca-
be tener presente que los poderes reconocidos en la ley de
intervencién han sido previstos para ser ejercidos exclusi-
vamente por el delegado del gobierno federal, funcionario
que, en su cardcter de representante de la soberania nacio-
nal (conf. Fallos: 147:239; 327:3852), “no hace sino ejer-
cer poderes nacionales expresos y transitorios de garantia
y reconstruccién del régimen local alterado o subvertido”
(Fallo “Orfila” cit.). Asi lo ha entendido la Corte, al sos-
tener asimismo que “las funciones desempefiadas por los
interventores federales son exclusivamente propias de los
poderes federales a quienes el art. 6° de la Constitucién
Nacional les confiere esta facultad de excepcién” (Fallos:
211:1814).

De lo expuesto resulta evidente, entonces, el caricter
extraordinario de esta medida, en cuanto limitada tempo-
ralmente y reconocida al gobierno nacional sobre los po-
deres locales s6lo ante las circunstancias especificas con-
templadas. Esa particular naturaleza del instituto es, pues,
la que determina el caracter restrictivo del criterio herme-
néutico a utilizar en este ambito, dada su estrecha vincula-
cién con la organizacién y subsistencia del propio Estado
y sus instituciones. En tal sentido debe interpretarse la ley
de intervencion federal, en cuanto dispone respecto de los
miembros del Poder Judicial la mera “declaracién en co-
mision’’; ello, en contraste con la “inmediata caducidad de
los mandatos del gobernador y de los miembros del Poder
Legislativo”, diferencia que no puede ser obviada a la luz
de la inveterada doctrina conforme a la cual “la primera
pauta de interpretacion de la ley es dar pleno efecto a la
voluntad del legislador, cuya primera fuente es la letra de
la ley” (Fallos: 321:2594; 313:1149).

V. En razén de lo hasta aqui expresado, considero que,
al disponer la reorganizacién del poder judicial provincial,
el poder ejecutivo local que asumié una vez restauradas
las instituciones hizo uso de una atribucién que le era aje-
na. Tal facultad, en efecto, habia sido prevista en la ley de
intervencidn para ser ejercida inicamente por el agente del
gobierno federal oportunamente designado y dentro del
término de duracién de esa situacién de emergencia insti-
tucional que, para entonces, ya habia finalizado. Hasta ese
momento, sin embargo, la actora continué en funciones
ante la inexistencia de medida alguna de cesantia o confir-
macién por parte del interventor. Al no estar por tanto va-
cante su cargo, deviene nula la designacién “en comision”
dispuesta en el acto local que, al contravenir lo dispuesto
en la normativa federal apuntada, entiendo que debe ser
declarado inconstitucional.

Ante tal estado de cosas, opino que corresponde revo-
car la decisién del a quo que lo considera valido y que pa-
ra ello se sirve del art. 141, inc. 16, de la constitucidn local
entonces vigente (texto publicado en B.O. provincial con
fecha 21 de marzo y 14 de mayo de 1986). Lo cierto es
que, aun habiendo sido invocada en el decreto impugnado,
esa norma no resulta aplicable al presente, al referirse a
la situacién de los jueces nombrados “en comisiéon” por
el gobernador en receso de la legislatura local, supuesto
especifico que en nada se relaciona con la situacién de
la actora. Se configura asi, a mi entender, un caso de ar-
bitrariedad, al no constituir el pronunciamiento apelado
una derivacion razonada del derecho vigente con arreglo
a las circunstancias comprobadas de la causa, en términos
de fundamentacién normativa de la decision (doctrina de
Fallos: 327:2707; 330:4770).

VI. En virtud de lo expuesto, y concordemente con lo
dictaminado en el dia de la fecha en autos L.158, L.XLIX

“Lindow de Anguio, Isabel ¢/ Gobierno de la Provincia de
Santiago del Estero”, opino que corresponde hacer lugar
a la queja, declarar procedente el recurso extraordinario
y, en consecuencia, revocar la sentencia apelada. Buenos
Aires, 16 de junio de 2014. — Laura M. Monti.

Buenos Aires, tres de marzo de 2015

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la
parte actora en la causa Castro de Pujol, Maria del Huerto
¢/ Gobierno de la Provincia de Santiago del Estero (Decre-
to Serie A n° 646/95) s/ acciéon de amparo”, para decidir
sobre su procedencia.

Considerando:

Que las cuestiones planteadas por la recurrente han sido
objeto de adecuado tratamiento en el dictamen de la sefio-
ra Procuradora Fiscal, a cuyos fundamentos y conclusio-
nes corresponde remitir por razones de brevedad.

Que con particular referencia a la errénea aplicacion de
precedentes de esta Corte efectuada por el Superior Tri-
bunal de Justicia de la Provincia de Santiago del Estero
para rechazar la accién de amparo, corresponde remitir
a las consideraciones efectuadas en la sentencia dictada
en la fecha en la causa CSJ 158/2013 (49-L) “Lindow de
Anguio, Isabel ¢/ Gobierno de la Provincia de Santiago del
Estero s/ contencioso administrativo”.

Por ello, y lo dictaminado por la sefiora Procuradora
Fiscal, se hace lugar a la queja, se declara formalmente
admisible el recurso extraordinario deducido por la actora
y se deja sin efecto la sentencia apelada. Vuelvan los autos
al tribunal de origen a fin de que, por medio de quien co-
rresponda, se dicte un nuevo fallo con arreglo a lo expre-
sado. Con costas a la demandada (articulo 68 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién).

Agréguese copia del pronunciamiento al que se remite
y del dictamen de la Procuracién General que lo precede.
Agréguese la queja al principal. Notifiquese y devuélvase.
— Ricardo L. Lorenzetti. — Elena I. Highton de Nolasco. —
Carlos S. Fayt. — Juan C. Maqueda.

Provincias:

Provincia de Santiago del Estero: intervencion
federal; Poder Judicial; funcionaria designa-
da con anterioridad; cesantia; improcedencia;
decreto 16/02 de la Provincia de Santiago del
Estero; inconstitucionalidad. Corte Supre-
ma de la Nacion: Precedentes de la Cor-
te: errénea invocacion.

1 — Dado que los precedentes de la Corte Suprema citados por
el Superior Tribunal local se refieren a magistrados constitu-
cionales separados por un gobierno de facto, o magistrados
nombrados por gobiernos de facto, que pretendian permane-
cer en el cargo sin haber sido confirmados por un gobierno
constitucional, o jueces nombrados durante la vigencia del
orden constitucional que fueron confirmados por un gobierno
de facto, cabe concluir que son inaplicables para fundamentar
el rechazo de la accion contencioso administrativa de plena
Jurisdiccion deducida por la actora —una funcionaria judicial
que fue designada con anterioridad a la declaracion de inter-
vencion federal de la provincia, que no fue objeto de remocion,
suspension, traslado o confirmacion de ninguna naturaleza
por parte del interventor, para ser finalmente removida por
el gobierno constitucional que sucedio a dicha intervencion—,
pues, cualquiera sea la generalidad de los conceptos usados
por el tribunal en esos fallos, estos no pueden entenderse sino
con relacion a las circunstancias que los motivaron.

2 — Al disponer el cese automdtico en el ejercicio de sus funcio-
nes de todos los integrantes del Poder Judicial provincial (art.
1°, decreto 16/05), el Poder Ejecutivo local que asumio una
vez restauradas las instituciones luego de finalizada la inter-
vencion de la provincia hizo uso de una atribucion que le era
ajena, pues la medida correspondia, en razon de su entidad,
al ambito de facultades previstas en la ley de intervencion
para ser ejercidas vinicamente por el agente del gobierno
federal oportunamente designado, y dentro del término de
duracion de esa situacion de emergencia institucional que,
para entonces, ya habia finalizado. Hasta ese momento, sin
embargo, la actora habia continuado en funciones ante la
inexistencia de medida alguna de cesantia o confirmacion por

parte del interventor, por lo cual, al contravenir lo dispuesto
en la normativa federal, cabe concluir que dicho acto debe
ser declarado inconstitucional (del dictamen de la PROCURA-
DORA FiscAL que la Corte comparte y hace suyo).

3 — Cabe revocar la sentencia que, con base en la ley 25.881,
rechazo la accion contencioso administrativa deducida por la
actora dirigida a impugnar el decreto 16/05, mediante el cual
se dispuso su cesantia como funcionaria del Poder Judicial
provincial, pues, en rigor, dicho decreto dispuso la cesantia
sobre la base de lo establecido en el art. 14 de la constitu-
cion local entonces vigente, el cual al referirse al supuesto
de los magistrados “nombrados por la intervencion federal”
no resultaba aplicable a la situacion de la actora, que habia
sido designada con anterioridad y que continud en funciones
durante ese periodo. Por todo lo expuesto, no puede servir de
sustento normativo la citada ley federal, tal como pretende el
tribunal apelado en un claro apartamiento del texto legal que
lo hace merecedor de la tacha de arbitrariedad, al no consti-
tuir el pronunciamiento en crisis una derivacion razonada del
derecho vigente con arreglo a las circunstancias comproba-
das de la causa, en términos de fundamentacion normativa de
la decision (del dictamen de la PROCURADORA FISCAL que la
Corte comparte y hace suyo).

4 — Concordemente con lo dictaminado en autos “Castro de
Pujol, Maria del Huerto c. Gobierno de la Provincia (de-
creto serie A N° 646)”, cabe declarar procedente el recurso
extraordinario interpuesto y revocar la sentencia que rechazo
la accion contencioso administrativa deducida por la actora
dirigida a impugnar el decreto 16/05, mediante el cual se dis-
puso su cesantia como funcionaria del Poder Judicial provin-
cial (del dictamen de la PROCURADORA FiscaL que la Corte
comparte y hace suyo). R.C.

601 - CS, marzo 3-2015. — Lindow de Anguio, Isabel c. Gobierno de la
Provincia de Santiago del Estero s/recurso contencioso administrativo
(CSJ 158/2013 [49-L]-R.H.).

DICTAMEN DE LA PROCURADORA FISCAL ANTE LA COR-
TE: L. A fs. 236/250 de la pieza de autos principales iden-
tificada como expediente N° 15.523, el Superior Tribunal
de Justicia de la provincia de Santiago del Estero rechazé
la accién contencioso administrativa dirigida a impugnar
el decreto 16 del afio 2005 mediante el cual el entonces
gobernador habia dispuesto el “cese automatico en el ejer-
cicio de sus funciones de todos los miembros integrantes
del Superior Tribunal de Justicia, magistrados y funciona-
rios de los tribunales inferiores y miembros del Ministerio
Publico”.

Para asi resolver, sostuvo en lo principal que, pese a
la invocacién expresa en ese acto del art. 14 de la cons-
titucién local, “no fue ésta la razén por la cual el actor
fue dejado cesante, sino porque la ley 25.881 de interven-
cién federal de la provincia lo habia puesto ‘en comisién’”
(fs. 238 vta.). Tal condicion —a su entender— habia hecho
desaparecer el presupuesto para invocar la estabilidad o
inamovilidad en el cargo. Por tal razén, concluy6 que “la
actora debi6 inexcusablemente atacar la legitimidad cons-
titucional de la ley 25.881, por ser éste el presupuesto ju-
ridicamente habilitante en cuya consecuencia, justamente,
se fundamentara [sic] el acto administrativo cuya revoca-
cion pretende en autos” (fs. 239 vta.).

II. Contra dicho pronunciamiento, la actora interpuso el
recurso extraordinario de fs. 20/38 (expediente N° 1.944
de autos principales), cuya denegacion a fs. 69/81 motivéd
la presentacién de la queja en examen.

En lo que interesa, califica el decreto en cuestién de
inconstitucional, en tanto alli se dispone su cesantia so-
bre la base de lo dispuesto en el art. 14 de la constitucién
local que refiere, antes bien, a la situacién de los magis-
trados “nombrados por la intervencion federal”, respecto
de los cuales se establece el cese de funciones “al asumir
las autoridades electas”. Considera inapropiada entonces
la aplicacién de tal precepto a su situacion, al haber sido
ella nombrada por autoridades constitucionales y no haber
sido objeto de remocién, suspension o traslado de ninguna
naturaleza durante la gestion del interventor federal.

Descarta luego la invocacién del a quo de la ley 25.881,
al afirmar que las facultades alli previstas no son recono-
cidas sino al agente del gobierno nacional, por lo que mal
podrian servir de fundamento para que “las autoridades
constituidas de una provincia asuman facultades extraor-
dinarias, propias del interventor federal y contrarias a la
garantia de inamovilidad de los magistrados” (fs. 29 vta.).
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Invoca asimismo la doctrina de la arbitrariedad, presen-
te en el caso —segln entiende— al constituir la sentencia
“una afirmacién dogmatica que colisiona con el texto ex-
preso de la norma que se dice interpretar” (fs. 37 vta.).

III. A mi entender, el recurso es formalmente admisible
toda vez que en el caso se ha cuestionado la validez de una
norma local bajo la pretension de ser contraria a la Cons-
titucién Nacional y a la ley federal 25.881 y la decisién ha
sido en favor de su validez (inc. 2°, art. 14 de la ley 48). Al
respecto cabe advertir que, al encontrarse controvertido el
alcance que corresponde asignar a normas de derecho fe-
deral, la Corte no se encuentra limitada en su decisién por
los argumentos de las partes o de la Cadmara, sino que le
incumbe realizar una declaracion sobre el punto disputado
(Fallos: 311:2553; 321:861, entre muchos otros).

Tal como han sido esgrimidos, los argumentos que fun-
dan la tacha de arbitrariedad se hallan inescindiblemente
unidos con la cuestién federal en juego, por lo que corres-
ponde su estudio en forma conjunta (Fallos: 321:776 y
323:1625).

IV. En cuanto al fondo, cabe recordar ante todo, que
el presente caso tuvo lugar en el contexto del dictado de
la ley 25.881 mediante la cual el Congreso de la Nacién
declaré la intervencion federal de la provincia de Santiago
del Estero a los fines de “garantizar la forma republica-
na de gobierno” (conf. art. 1°), para lo cual dispuso “la
inmediata caducidad de los mandatos del Poder Ejecuti-
vo y de los miembros del Poder Legislativo”, asi como la
“declara[cion] en comision [de] los miembros del Poder
Judicial” (art. 3°). En ese mismo sentido, ordené al Poder
Ejecutivo Nacional la designacién de un interventor federal
(art. 2°), a la vez que fijé el plazo de 180 dias —prorrogables
por un periodo igual—, al término del cual el interventor
debia convocar a elecciones “para asegurar la normaliza-
cién y pleno funcionamiento de los poderes provinciales”
(art. 4°).

De lo que se trata, en definitiva, es del instituto previsto
en el art. 6° de la Ley Fundamental que, en términos de
nuestro disefio constitucional, se presenta como manifesta-
cién de la “garantia federal” enunciada en el art. 5° en res-
guardo de la forma republicana de gobierno. Lo que estd
en juego, por tanto, es la vigencia del sistema establecido
en la Constitucién Nacional que, al tiempo que garantiza
a las provincias el establecimiento de sus instituciones, su
ejercicio y la eleccién de sus funcionarios (art. 5°y 122),
también las sujeta —tanto a ellas como a la Nacién— al sis-
tema representativo y republicano (arts. 1°y 5°), impone
su supremacia (art. 31) y confia a la Corte el asegurarlo
(art. 116 'y 117) (conf. Fallos: 310:804; 327:5118).

La intervencién se presenta asi —tal como V. E. ha sos-
tenido desde el precedente “Orfila”- “como un deber por
parte de la Nacion [...], [un] remedio arbitrado por el pro-
pio estatuto para defender y mantener inviolables en todo
el ambito de la Reptiblica los principios esenciales por €l
[...] adoptados™ (Fallos: 154:192). En esa inteligencia, ca-
be tener presente que los poderes reconocidos en la ley de
intervencidn han sido previstos para ser ejercidos exclusi-
vamente por el delegado del gobierno federal, funcionario
que, en su cardcter de representante de la soberania nacio-
nal (conf. Fallos: 147:239; 327:3852), “no hace sino ejer-
cer poderes nacionales expresos y transitorios de garantia
y reconstruccién del régimen local alterado o subvertido”
(Fallo “Orfila” cit.). Asi lo ha entendido la Corte, al sos-
tener asimismo que “las funciones desempefiadas por los
interventores federales son exclusivamente propias de los
poderes federales a quienes el art. 6° de la Constitucién
Nacional les confiere esta facultad de excepcion” (Fallos:
211:1814).

De lo expuesto resulta evidente, entonces, el caricter
extraordinario de esta medida, en cuanto limitada tempo-
ralmente y reconocida al gobierno nacional sobre los po-
deres locales sélo ante las circunstancias especificas con-
templadas. Esa particular naturaleza del instituto es, pues,
la que determina el cardcter restrictivo del criterio herme-
néutico a utilizar en este ambito, dada su estrecha vincula-
cion con la organizacion y subsistencia del propio Estado
y sus instituciones. En tal sentido debe interpretarse la ley
de intervencion federal, en cuanto dispone respecto de los
miembros del Poder Judicial la mera “declaracién en co-
mision”; ello, en contraste con la “inmediata caducidad de
los mandatos del Poder Ejecutivo y de los miembros del
Poder Legislativo™, diferencia que no puede ser obviada a
la luz de la inveterada doctrina conforme a la cual “la pri-

mera pauta de interpretacion de la ley es dar pleno efecto
a la voluntad del legislador, cuya primera fuente es la letra
de la ley” (Fallos: 321:2594; 313:1149).

V. En razén de lo hasta aqui expresado, considero que,
al disponer el “cese automadtico en el ejercicio de sus fun-
ciones” de todos los integrantes del poder judicial pro-
vincial (art. 1° del decreto 16/05), el poder ejecutivo local
que asumid una vez restauradas las instituciones hizo uso
de una atribucién que le era ajena. En efecto, la medida
correspondia, en razoén de su entidad, al dmbito de facul-
tades previstas en la ley de intervencién para ser ejercidas
unicamente por el agente del gobierno federal oportuna-
mente designado y dentro del término de duracién de esa
situacién de emergencia institucional que, para entonces,
ya habia finalizado. Hasta ese momento, sin embargo, la
actora continud en funciones ante la inexistencia de me-
dida alguna de cesantia o confirmacién por parte del inter-
ventor. Al contravenir lo dispuesto en la normativa federal
apuntada, entiendo entonces que el acto impugnado debe
ser declarado inconstitucional.

Ante tal estado de cosas, considero que corresponde
revocar la decision del a quo que lo considera valido y que
para ello se sirve de la ley 25.881 cuando, en rigor, el de-
creto dispone la cesantia sobre la base de lo establecido en
el art. 14 de la constitucién local entonces vigente (texto
publicado en B.O. provincial con fecha del 18 de octubre
de 2002). Lo cierto es que ésta, al referirse al supuesto de
los magistrados “nombrados por la intervencién federal”,
no resulta aplicable a la situacién de la actora, que fue de-
signada con anterioridad y que continué en funciones du-
rante ese periodo. Luego, en razén de las consideraciones
expuestas, tampoco puede servir de sustento normativo la
citada ley federal, tal como pretende el tribunal apelado
en un claro apartamiento del texto legal que lo hace me-
recedor, a mi entender, de la tacha de arbitrariedad. Ello
es asi, al no constituir el pronunciamiento en crisis una
derivacion razonada del derecho vigente con arreglo a las
circunstancias comprobadas de la causa, en términos de
fundamentacion normativa de la decision (doctrina de Fa-
llos: 327:2707; 330:4770).

En virtud de lo expuesto, y concordemente con lo dicta-
minado en el dia de la fecha en autos C.255 XLIX “Castro
de Pujol, Maria del Huerto ¢/ Gobierno de la Provincia
(Decreto Serie A N° 646)”, opino que corresponde hacer
lugar a la queja, declarar procedente el recurso extraor-
dinario y, en consecuencia, revocar la sentencia apelada.
Buenos Aires, 16 de junio de 2014. — Laura M. Monti.

Buenos Aires, 3 de marzo de 2015

Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la
parte actora en la causa Lindow de Anguio, Isabel ¢/ Go-
bierno de la Provincia de Santiago del Estero s/ recurso
contencioso administrativo”, para decidir sobre su proce-
dencia.

Considerando:

1°) Que las cuestiones planteadas por la recurrente han
sido objeto de adecuado tratamiento en el dictamen de la
seflora Procuradora Fiscal, a cuyos fundamentos y conclu-
siones corresponde remitir por razones de brevedad.

2°) Que, ademds, no puede pasarse por alto la errénea
invocacién de precedentes de esta Corte realizada en el
voto que hizo mayoria en la sentencia del Superior Tribu-
nal de Justicia de la Provincia de Santiago del Estero, para
fundamentar el rechazo de la accién contencioso adminis-
trativa de plena jurisdiccién deducida por la actora.

3% Que en efecto, las circunstancias facticas de los ca-
sos citados carecen de toda relacién de analogia con los
presupuestos de hecho examinados en el asunto de autos,
en el cual la actora fue designada por autoridades constitu-
cionales mediante el mecanismo previsto en la ley supre-
ma provincial, permanecié en desempefio del cargo en di-
cha condicién durante la posterior intervencion federal de
la provincia dispuesta por ley del Congreso de la Nacién,
al no haber sido objeto de remocién, suspension, traslado
o confirmacién de ninguna naturaleza por parte del inter-
ventor federal, para ser finalmente removida por el gobier-
no constitucional que sucedi6 a la intervencion federal.

En cambio, el fallo dictado en el caso “Arias” (Fallos:
302:104) tuvo lugar ante una demanda de nulidad de un
decreto de un gobierno de facto, que habia separado de
sus funciones a un magistrado constitucional; en la reso-

lucién correspondiente a “Aramayo” (Fallos: 306:72), el
Tribunal examiné igualmente el pedido de reposicion de
un magistrado constitucional, que habia sido removido du-
rante el gobierno de facto; con particular referencia a la
reclamacién efectuada en “Dufourq” (Fallos: 306:174) se
estudié el caso de un magistrado nombrado durante un
gobierno de facto, que pretendia permanecer en el cargo
sin haber sido designado por el gobierno constitucional
posterior con intervencién de las autoridades investidas
de las atribuciones correspondientes. Por su parte, los pro-
nunciamientos correspondientes a los pedidos efectuados
en “Sagasta” y “Bosch” para permanecer en sus cargos
(Fallos: 241:50 y 306:134), tratan la situacién de jueces
nombrados con acuerdo del senado durante la vigencia
del orden constitucional que —tras su interrupcién— per-
manecieron en sus cargos y fueron expresamente confir-
mados por gobiernos de facto. De esa forma, continuaron
en desempefio de sus funciones sélo como integrantes del
nuevo gobierno de facto y por un acto de autoridad de és-
te, y no como continuadores de un régimen constitucional.

4°) Que la disparidad factica puesta de manifiesto no es
una circunstancia que pueda soslayarse y que, en cambio,
debe ser subrayada, cuando como en el caso la sentencia
recurrida hace pie en la autoridad de precedentes de la
Corte Suprema expresamente invocados para fundar su de-
cision, y que son claramente inaplicables.

En este sentido y con el objeto de evitar extensiones de-
formadas de las reglas de derecho establecidas en sus sen-
tencias, tiene dicho esta Corte en uno de sus precedentes
clasicos que “...cualquiera que sea la generalidad de los
conceptos usados por el Tribunal en esos fallos, ellos no
pueden entenderse sino con relacion d las circunstancias
que los motivo, siendo, como es, una mdxima de derecho
que las espresiones generales empleadas en las decisiones
Jjudiciales deben tomarse siempre en conexion con el caso
en el cual se usan...” (Fallos: 33:162, 196).

Por ello, y lo dictaminado por la sefiora Procuradora
Fiscal, se hace lugar a la queja, se declara formalmente
admisible el recurso extraordinario deducido por la actora
y se deja sin efecto la sentencia apelada. Vuelvan los autos
al tribunal de origen a fin de que, por medio de quien co-
rresponda, se dicte un nuevo fallo con arreglo a lo expre-
sado. Con costas a la demandada (articulo 68 del Codigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Agréguese la
queja al principal. Notifiquese y devuélvase. — Ricardo
L. Lorenzetti. — Elena 1. Highton de Nolasco. — Carlos S.
Fayt. — Juan C. Maqueda.

Competencia:

Competencia originaria de la Corte Suprema:
cesacion de estado de incertidumbre; inter-
pretacion del art. 140 de la Constitucion de
la Provincia de Salta; reeleccion del goberna-
dor provincial; autonomias provinciales.

1 — Es ajena a la competencia originaria de la Corte Suprema
la accion tendiente a que se haga cesar el estado de incerti-
dumbre existente con relacion a la interpretacion del art. 140
de la Constitucion de la Provincia de Salta y se declare que el
actual gobernador no se encuentra habilitado para postular-
se a ese cargo por un nuevo periodo, ya que el asunto se vin-
cula con la organizacion de las autoridades provinciales que
es realizada por la constitucion local en ejercicio de la auto-
nomia reservada a las provincias por el art. 122 de la Cons-
titucion Nacional. Ello asi, el respeto al sistema federal y a
las autonomias provinciales exige que sean los magistrados
locales los que intervengan en las causas en que se ventilen
asuntos de esta naturaleza (del dictamen de la PROCURADORA
GENERAL al que la Corte se remite en razén de brevedad).

2 — Corresponde que la justicia de la Provincia de Salta conoz-
ca en la accion tendiente a que se haga cesar el estado de in-
certidumbre existente con relacion a la interpretacion del art.
140 de la Constitucion de la Provincia de Salta y se declare
que el actual gobernador no se encuentra habilitado para
postularse a ese cargo por un nuevo periodo, ya que el asunto
se vincula con la organizacion de las autoridades provincia-
les que es realizada por la constitucion local en ejercicio de
la autonomia reservada a las provincias por el art. 122 de la
Constitucion Nacional, sin perjuicio de que las cuestiones de
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indole federal que también puedan comprender esos pleitos
sean susceptibles de adecuada tutela por la via del recurso
extraordinario regulado por el art. 14 de la ley 48 (del dicta-
men de la PROCURADORA GENERAL al que la Corte se remite
en razon de brevedad). M.A.R.

602 - CS, abril 8-2015. — Frente Grande Salta c. Salta, Provincia de s/
accion declarativa de certeza (CSJ 5813/2014)(*).

DICTAMEN DE LA PROCURADORA GENERAL ANTE LA
CorTE: 1. Pedro César Sistema, en su cardcter de apode-
rado del Partido Frente Grande de la Provincia de Salta,
deduce una accién en los términos del articulo 322 del
Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién contra
esa provincia a fin de que se haga cesar el estado de in-
certidumbre existente con relacidn a la interpretacién que
debe darse al articulo 140 de la Constitucién local y, en
virtud de ello, se declare que el actual gobernador no se
encuentra habilitado para postularse a ese cargo para un
nuevo periodo.

Sostiene que el caso corresponde a la competencia ori-
ginaria de la Corte Suprema de la Nacién. En este senti-
do, alega que a través de una interpretacion errénea del
articulo 140 de la Constitucién local se podria lesionar
disposiciones constitucionales que conforman la esencia
de la forma republicana de gobierno. Destaca que la inter-
vencion de la Corte Suprema en este caso no avasalla la
autonomia local, sino que tiende a velar por el acatamiento
al sistema republicano de gobierno.

Con relacién a la procedencia de la accién declarati-
va, afirma que existe un estado de incertidumbre sobre
la cantidad de periodos consecutivos por los que puede
ser elegido el gobernador de acuerdo al articulo 140 de
la Constitucion provincial. Indica que la candidatura del
actual gobernador a un tercer mandato vulnera la voluntad
del constituyente de limitar la reeleccion del gobernador a
no mds de dos veces seguidas. Alega que ello viola la base
del sistema representativo y republicano de gobierno.

A fojas 20 se corre vista a este Ministerio Piblico.

II. Las cuestiones planteadas en el escrito bajo analisis
se relacionan directamente con la interpretacion y aplica-
cién del derecho publico local, mds especificamente, del
articulo 140 de la Constitucién de la Provincia de Salta.
En efecto, el asunto se vincula con la organizacion de las
autoridades provinciales que es realizada por la Constitu-
cién local en ejercicio de la autonomia reservada a las pro-
vincias por el articulo 122 de la Constitucién Nacional. Se
trata de actos que deben nacer, desarrollarse y tener cum-
plimiento dentro del dmbito estrictamente local (Fallos:
326:193 y 3448; 327:1797; 329:5809). De este modo, no
se encuentra habilitada la competencia originaria prevista
en el articulo 117 de la Constitucién Nacional, que es de
indole taxativa y excepcional (Fallos: 312:640; 329:4375;
330:310).

Sin embargo, recientemente, en la causa S.C. U. 58, L.
XLIX, “Unién Civica Radical de la Provincia de Santiago
del Estero ¢/ Santiago del Estero, Provincia de s/ accién
declarativa de certeza” (sentencia del 22 de octubre de
2013), en foja contraria a lo dictaminado por esta Procura-
cién General de la Nacién, esa Corte Suprema declaré su
competencia originaria para entender en la accién declara-
tiva de certeza iniciada por una agrupacién politica a fin de
que se declare que el entonces gobernador de la Provincia
de Santiago del Estero no se encontraba habilitado para
ser candidato a ese cargo por un nuevo periodo.

Allf el Tribunal sefial6 que, ante la denuncia de que
habfan sido lesionadas expresas disposiciones constitucio-
nales que hacen a la esencia de la forma representativa y
republicana de gobierno, debia intervenir en su instancia
originaria a fin de garantizar el funcionamiento y el aca-
tamiento de los principios constitucionales que las pro-
vincias han acordado respetar al celebrar la Constitucién
Nacional (considerando 4°). Manifesté que la grave ile-
gitimidad argtiida en la demanda hacia surgir un interés
federal de tal nitidez que exigia la intervencién originaria
de la Corte Suprema.

Entiendo que tales extremos excepcionales no se confi-
guran en el caso. Si bien el accionante denuncia una viola-
ci6n al régimen republicano de gobierno, ello luce carente
de sustento. En efecto, el articulo 140 de la Constitucion
de la provincia de Salta dispone: “[...] Gobernador y Vice-
gobernador [...] Duran en sus funciones cuatro afios y no

(*) En el mismo sentido, CS, abril 8-2015, “Voss, German Amadeo y
otro ¢. Provincia de Salta s/accion declarativa de inconstitucionalidad”.

pueden ser elegidos mas de dos veces consecutivas para
desempenarse como Gobernador o Vicegobernador de la
Provincia respectivamente, lo que significa tres periodos
seguidos. Con el intervalo de un periodo pueden ser elegi-
dos nuevamente”. En mi entender, la ilegitimidad argiiida
en la demanda no encuentra sostén en la letra de la nor-
ma, considerando la voluntad del constituyente, el con-
texto histdrico y el modo en que fue interpretada y aplica-
da desde su sancién. En particular, la denuncia esbozada
desatiende que la locucién “lo que significa tres periodos
seguidos” fue expresamente incorporada en la dltima re-
forma constitucional con el objeto de zanjar la disputa que
se habia generado con relacién a la posibilidad de que el
entonces gobernador fuera reelecto para un tercer manda-
to, lo que finalmente sucedi6.

En este contexto, y dentro del limitado marco cognos-
citivo propio de la cuestion de competencia en examen,
la accionante no demostré la existencia de una cuestién
federal de tal nitidez como la que llevo a la Corte Supre-
ma a habilitar su competencia originaria en el citado caso
“Unidén Civica Radical de la Provincia de Santiago del
Estero ¢/ Santiago del Estero, Provincia de s/ accién decla-
rativa de certeza”.

Por lo tanto, corresponde que la justicia de la Provincia
de Salta conozca en este caso, ya que el respeto al sistema
federal y a las autonomias provinciales exige que sean los
magistrados locales los que intervengan en las causas en
que se ventilen asuntos de esa naturaleza, sin perjuicio de
que las cuestiones de indole federal que también puedan
comprender esos pleitos sean susceptibles de adecuada tu-
tela por la via del recurso extraordinario regulado por el
articulo 14 de la ley 48 (Fallos: 314:620 y 810; 318:2534 y
2551; 324:2069; 325:3070).

III. En los términos expuestos, dejo por contestada la
vista. Buenos Aires, 10 de marzo de 2015. — Alejandra
Gils Carbo.

Buenos Aires, 8 de abril de 2015

Autos 'y Vistos; Considerando:

Que el Tribunal comparte los argumentos y la conclu-
sion del dictamen de la sefiora Procuradora General, a los
que corresponde remitir en razén de brevedad y con el
propdsito de evitar repeticiones innecesarias.

Por ello, se resuelve: Declarar que la presente causa es
ajena a la competencia originaria de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién. Notifiquese y comuniquese a la Pro-
curacion General de la Nacién. — Carlos S. Fayt. — Elena 1.
Highton de Nolasco. — Juan C. Maqueda.

Provincias:
Provincia del Chaco: explotacion de casinos y
salas tragamonedas; llamado a licitacién pu-
blica; pedido de nulidad; accién de amparo;
rechazo; Defensor del Pueblo; falta de legiti-
macién activa.

1 — Corresponde rechazar la accion de amparo interpuesta por
el Defensor del Pueblo, invocando la representacion de todos
los habitantes del Chaco, tendiente a que se declare la nu-
lidad del llamado a licitacion piuiblica para la explotacion y
administracion de casinos y salas tragamonedas en la provin-
cia por no haberse llamado previamente a audiencia ptiblica,
pues, si bien no caben dudas de que el Defensor del Pueblo,
como también las asociaciones y el afectado, resultan ser
legalmente titulares de intereses y acciones colectivas, en el
sub examine los intereses individuales del colectivo no resul-
tan homogéneos, en tanto que los representados invocados
por el accionante —los habitantes— no titularizan derechos
subjetivos homogéneos, ya que no todos ellos se hallan alcan-
zados por los efectos del mencionado procedimiento licitato-
rio, sino solo a los potenciales oferentes y a los oferentes en
particular, tinicos legitimados para impugnarlo.

2 — La accion incoada de amparo interpuesta por el Defensor
del Pueblo, invocando la representacion de todos los habi-
tantes del Chaco, tendiente a que se declare la nulidad del
llamado a licitacion piiblica para la explotacion y adminis-
tracion de casinos y salas tragamonedas en la provincia por
no haberse llamado previamente a audiencia publica, es in-
admisible pues, mds alld de que el demandante se arroga la

representacion de supuestos derechos de incidencia colecti-
va o intereses difusos colectivos en nombre de la comunidad
chaqueria, no se avizora controversia concreta sino un mero
cuestionamiento a una politica publica relativa a la regula-
cion del juego. R.C.

603 — CNCont.-adm. Chaco, sala Il, marzo 4-2015.— Defensor del Pue-
blo s/accion de amparo.

En la ciudad de Resistencia, capital de la Provincia del
Chaco a los cuatro (4) dias del mes de Marzo de Dos Mil
Quince se retinen los Sefiores Magistrados de esta Cdmara
en lo Contencioso Administrativo, Sala Segunda, Gloria
Cristina Silva y Antonio Luis Martinez a fin de resolver en
los autos caratulados “Defensor del Pueblo s/ Accién de
Amparo” —Expte. N° 6673/15— de los que resulta:

Que a fs. 1/23, se presenta el Defensor del Pueblo de la
Provincia del Chaco, Sr. Gustavo Adolfo Corregido, con
patrocinio letrado, e interpone accién de amparo colectivo
con medida cautelar contra el Poder Ejecutivo de la Pro-
vincia del Chaco y/o Ministerio de Hacienda y Finanzas
Publicas de la Provincia y/o Loteria Chaquefa y/o Quien
Resulte Responsable.

Funda la Legitimacién Activa. Afirma que conforme
Resolucién N° 1777 de designaciéon como Defensor del
Pueblo del Chaco, es suficiente legitimacion procesal para
intervenir en las presentes actuaciones, de conformidad a
lo establecido en el art. 119 inc. 16 de la Constitucién del
Chaco, Ley N° 4190, modificada por Ley 6817 Articulo 2,
que reproduce. Reproduce también el art. 8 de la ley cita-
da, al que nos remitimos brevitatis causae.

Expresa que cuando cualquier estamento del Estado vul-
nere derechos constitucionales de los ciudadanos chaque-
fos habilita la intervencién de la Defensoria del Pueblo.

Remarca que el art. 1 de la Ley N° 4190, regula la crea-
cién del Instituto del Defensor del Pueblo, como 6rgano
con cardcter autbnomo, cuya funcién es peticionar ante el
Estado en interés de los habitantes de la Provincia. Cita
doctrina y jurisprudencia. Expresa que es objeto de la ac-
cién que: A) Se declare la nulidad del llamado a licitacién
publica N° 042/14 para Explotacién y Administracion de
Casinos y Salas de Mdquinas Tragamonedas en el inte-
rior del Chaco, establecida mediante el Decreto N° 303
de fecha 27 de febrero de 2014, del Poder Ejecutivo de
la Provincia del Chaco. B) Para el supuesto de haberse
procedido a la adjudicacidn a la fecha de la Resolucidn, se
declare la nulidad de la misma y del proceso de licitacion
042/14, establecido mediante el Decreto N° 303 de fecha
27 de febrero de 2014 del Poder Ejecutivo de la Provincia
del Chaco con expresa imposicion de costas a la contraria.
C) Se ordene a los demandados, que previo al proceso de
licitacién se debe llamar a una audiencia publica en cada
localidad donde se emplazaran las salas de juegos y/o ca-
sinos, con amplia participacion de la ciudadania.

Solicita Medida Cautelar de No Innovar.

Expone como antecedentes que en fecha 27 de febrero
de 2014 el Poder ejecutivo de la Provincia dict6 el Decreto
N° 303 mediante el cual efectud el llamado a Licitacién
Publica Nacional para la Concesién de la Explotacién y
Administracién de Casinos y Salas de Mdquinas Traga-
monedas, lo que motivé el dictado de la Resolucion N°
125 —obrante a fs. 1 de la Actuacién simple NE-47-2014-
435-A— de fecha 27 de marzo de 2014 del registro del
Instituto Defensor del Pueblo, por la cual se recomienda
al Poder Ejecutivo Provincial suspender el proceso licita-
torio y convocar a una audiencia publica en los términos
previstos en la Ley N° 4654, con el propdsito de evaluar
los beneficios y desventajas de la implementacion del pro-
yecto de concesion.

Que, no obstante lo recomendado, el Poder Ejecutivo
no ha adoptado las medidas en relacion a la posibilidad de
llamado a audiencia puiblica. Comenta declaraciones del
Presidente de Loteria Chaquefia en publicacién del Diario
Norte en fecha 01 de agosto de 2014.

Afirma que conforme datos oficiales la Provincia del
Chaco es una de las que posee los més altos indices de po-
breza, por lo cual la instalacion de salas de juego impac-
taria negativamente en los sectores de mds bajos recursos
de la poblacién, aumentando las dificultades financieras en
estos grupos. Que, el 5 de agosto de 2014 se reiterd al Po-
der ejecutivo remita copia del plan o proyecto integral pre-
visto en las localidades en que se habilitarian las nuevas
salas de casino y la necesidad de convocar a una audiencia
publica con el propésito de evaluar los beneficios y des-
ventajas de la implementacién del proyecto de concesion.



|20| EL DERECHO | Buenos Aires, miércoles 17 de junio de 2015

Que, el 6 de Febrero del corriente afio se realizé la
apertura de sobres del llamado a licitacién Piblica.

Expone como fundamentos la ley N° 5840, art. 1 y 2,
que reproduce, a lo que nos remitimos brevitatis causae. A
su vez, invoca lo establecido en el Pliego de Bases y Con-
diciones para la Licitacion Publica Nacional N° 0042/2014
para la Concesion de la Explotacion y Administraciéon de
Casinos y Salas de Mdquinas Tragamonedas en la Provin-
cia del Chaco (Anexo I de la Resolucion N° 447/2014).
Reproduce los contenidos del Pliego licitatorio, resaltando
los objetivos y el plazo de duracién de 20 afios.

Detalla en un cuadro explicativo los contratos actual-
mente en vigencia en distintas localidades provinciales y
sus respectivos vencimientos.

Detalla la pauta valorativa para la Propuesta y Proyecto
de Inversion, el Plan de Negocios y las Pautas Valorativas
para el puntaje final, todo segtn el Pliego de Condiciones
Licitatorio.

Analiza la Propuesta de Inversiones Obligatorias, la
Memoria Descriptiva que deberd contener aspectos urba-
nos, funcionales volumétricos y espaciales. Expone el pre-
supuesto de Inversién informando que cada obra debera
detallar los costos que demandard la materializacion de las
obras civiles. Continda comentando el Plan de Trabajo que
debe elaborar cada oferente.

Invoca Derechos Constitucionales vulnerados. Afirma
que existe violacion al art. 2 de la Ley N° 5840. Puntualiza
que de acuerdo a dicho régimen el Pliego de Licitacion se
aparta arbitrariamente en cuanto omite exigir —como con-
dicién esencial y previa— la inversién en hoteles, centros
de entretenimientos, etc. Que, tampoco exige un plan de
desarrollo turistico.

Ahonda en consideraciones relativas al ejercicio del po-
der por los gobernantes con citas de doctrina y jurispru-
dencia. Invoca la garantia de legalidad establecida en el
art. 19 de la Constitucion Nacional y normas complemen-
tarias arts. 16, 17, 18 y 28 de la CN.

Sefiala que son de publico conocimiento las conse-
cuencias nocivas que tiene el juego en la salud humana
y maxime en poblaciones mds pobres como son algunas
de los destinos de las nuevas salas de juego, y si bien el
Estado debe intervenir para reglamentarlo, es necesario
escuchar al pueblo, a los habitantes del lugar ya que serdn
ellos y sus familiares los futuros usuarios. Remarca que
es necesario el llamado a una audiencia publica para que
la ciudadania tome conocimiento de los términos, bases
y condiciones de las instalaciones de salas de juego en el
interior de la provincia del Chaco, como asi también para
saber qué medidas adoptard el Estado para controlar el
juego a los jugadores compulsivos, en qué se beneficia el
Estado en otorgar la concesion aludida.

Comenta un estudio publicado por Diario New York Ti-
mes, replicado en diarios nacionales acerca de los efectos
y la posible induccién a jugadores de bajos ingresos.

Afirma que la instalacién de salas de juego impactaria
negativamente en los sectores de mds bajos recursos de
la poblacién, aumentando las dificultades financieras en
estos grupos.

Invoca el art. 47 de la Constitucién provincial, en cuan-
to garantiza los derechos de usuarios y consumidores, y
la necesidad de participaciéon de los usuarios en los or-
ganismos de control. Que, por su aporte, el art. 42 de la
Constituciéon Nacional establece que los usuarios tienen
derecho a la proteccién de intereses econdémicos, a una
informacién adecuada y veraz.

Expone sus argumentos respecto de la irrazonabilidad
del pliego de bases y condiciones para la licitacién publica
N° 42/14. Reitera que a lo largo del texto de las bases y
condiciones se hace referencia a obras de infraestructura
en los casinos y salas de juego, inversién en maquinaria,
pero no establece nada del proyecto de inversion para el
turismo ni hoteles, por lo que el Estado ha omitido un re-
quisito esencial, claro y preciso como ser lo dispuesto en
el Articulo 2 de la Ley N° 5840.

Postula la irrazonabilidad de la Concesion. Sefala que
el canon minimo garantizado, a partir de la vigencia de la
exclusividad que seria el 16/10/2019, es mucho menor de
lo que percibe loterfa al dia de la fecha.

Remarca que si se adjudica la explotacién de las salas
de juego en el interior con las bases y condiciones supra
expuestas desapareceria, la finalidad social que tiene por
objetivo la Loteria y se verfa gravemente perjudicada, ya
que existirfa una notable disminucién en sus rentabilidades
comprometiendo negativamente a todo el Pueblo del Chaco.

Expone con detalle lo atinente al canon mensual esta-
blecido, su costo mensual y su cardcter.

Afirma que resulta irrazonable que se establezca una
concesion que resulte deficitaria para la Administracién
del Estado médxime ain cuando el canon mensual se abo-
nard a partir de octubre de 2019, lo cual constituye un gran
negocio para el oferente y una gran pérdida para el Estado.

Expone los fundamentos de procedencia de la accién
de amparo, con citas de doctrina y jurisprudencia. Efec-
tda una profusa resefia de fallos de la CSIN y de doctrina
relacionada con la tutela de derechos fundamentales. Invo-
ca también Instrumentos Internaciones incorporados en el
art. 75 inc. 22 de la Carta Magna.

Aborda la cuestion relativa al cardcter colectivo del am-
paro en la proteccién de usuarios y consumidores. Efectiia
una resefia de los requisitos de procedencia formal de la
accion de amparo, con sustento en doctrina especializada.

En capitulo separado fundamenta los recaudos de pro-
cedencia de la Medida Cautelar solicitada conjuntamente.
Ofrece contracautela.

Ofrece pruebas. Hace reserva del caso federal y peticio-
na de estilo.

A fs. 24, se corre vista a la Sra. Fiscal de Camara, sobre
la admisibilidad formal de la accion interpuesta. A fs. 25,
la Sra. Fiscal solicita la remision de la medida cautelar tra-
mitada bajo N° 6674/15, que corre por cuerda al presente.

A fs. 29, la parte actora adjunta nueva prueba consis-
tente en Resolucién N° 0199, del 19 de febrero de 2015,
del Directorio de Loteria Chaqueiia, por la cual se adjudi-
ca la Licitacion Publica Nacional N° 0042/2014, a Casinos
del Litoral S.A. El instrumento se glosa a fs. 26/28.

A fs. 30, se dicta providencia de remisién del Expte.
N° 6674/15, a la Sra. Fiscal de Camara.

A fs. 31/32, obra Dictamen Fiscal N° 49, que se expide
por la imposibilidad material de admitir la pretension sin
afectar derechos adquiridos del tercero concesionario.

A fs. 33, la parte actora amplia el objeto de la accidn, a
los fines de que se declare la nulidad del Decreto N° 121 y
de la Resolucion N° 0199/15, ambos de fecha 19 de febre-
ro de 2015.

A fs. 34, se llama a autos para resolver. Providencia que
se encuentra firme.

A fs. 41, obra escrito de ampliacién del objeto de la
demanda, a fin de que se suspendan los efectos del Decre-
to N° 127, del Poder Ejecutivo del Chaco, que aprueba el
contrato de concesién entre Loteria Chaqueiia y el adjudi-
catario Loterfa Chaquefia S.A.

Y, Considerando:

I. Conforme la relacion de causa que antecede el Dr.
Gustavo Adolfo Corregido en su calidad de Defensor del
Pueblo, pretende por via del accién de amparo incoada:
A) Se declare la nulidad del llamado a licitacién publica
N° 042/14 para Explotacién y Administracion de Casinos
y Salas de Maquinas Tragamonedas en el interior del Cha-
co, establecida mediante el Decreto N° 303 de fecha 27 de
febrero de 2014, del Poder Ejecutivo de la Provincia del
Chaco. B) Para el supuesto de haberse procedido a la adju-
dicacion a la fecha de 1a Resolucion, se declare la nulidad
de la misma y del proceso de licitacién 042/14, estableci-
do mediante el Decreto N° 303 de fecha 27 de febrero de
2014 del Poder Ejecutivo de la Provincia del Chaco con
expresa imposicion de costas a la contraria. C) Se ordene a
los demandados, que previo al proceso de licitacién se de-
be llamar a una audiencia publica en cada localidad donde
se emplazardn las salas de juegos y/o casinos, con amplia
participacion de la ciudadania.

Refiere que la Resolucién N° 1777, de designacién co-
mo Defensor del Pueblo del Chaco, es suficiente legitima-
cién procesal para intervenir en las presentes actuaciones,
de conformidad a lo establecido en el art. 119 inc. 16 de la
Constitucién del Chaco, Ley N° 4190, modificada por Ley
6817 Articulo 2.

Sustenta la pretensién, concretamente, en que el lla-
mado a Licitacién Pablica Nacional para la Concesion de
la Explotacién y Administracion de Casinos y Salas de
Maiquinas Tragamonedas, dispuesto por Decreto Provin-
cial N° 303, es ilegitimo porque fue dispuesto sin previo
Ilamado a audiencia publica, a fin de posibilitar la partici-
pacién ciudadana.

Agrega, que al ser la Provincia del Chaco una de las
que posee los mds altos indices de pobreza, la instalacién
de salas de juego impactaria negativamente en los sectores
de mds bajos recursos de la poblacién.

Afirma que a lo largo del texto de las bases y condi-
ciones de la Licitaciéon en cuestion, se hace referencia
a obras de infraestructura en los casinos y salas de jue-
go, inversién en maquinaria, pero no se establece nada
del proyecto de inversién para el turismo ni hoteles, por
lo que el Estado ha omitido un requisito esencial, cla-
ro y preciso como ser lo dispuesto en el Articulo 2 de
la Ley N° 5840. En ese orden, postula la irrazonabilidad
de la Concesion. Sefiala que el canon minimo garantiza-
do, a partir de la vigencia de la exclusividad que seria el
16/10/2019, es mucho menor de lo que percibe loteria al
dia de la fecha.

Remarca que si se adjudica la explotacion de las salas
de juego en el interior de la provincia, con las bases y con-
diciones supra expuestas desapareceria, la finalidad social
que tiene por objetivo la Loteria y se veria gravemente
perjudicada, ya que existiria una notable disminucién en
sus rentabilidades comprometiendo negativamente a todo
el Pueblo del Chaco.

II. El accionante plantea amparo colectivo invocando el
interés de todos los habitantes de la Provincia del Chaco,
en virtud de lo cual corresponde efectuar, liminarmente, el
andlisis de los presupuestos de admisibilidad de la accién
incoada. Entre ellos, el relativo a la legitimacién procesal
del Defensor del Pueblo cuando —como en la especie— se
invocan intereses colectivos (vinculado a los “habitantes”).
Para ello estimamos conducente analizar la legislacién lo-
cal y la doctrina y jurisprudencia de la CSJIN, imperantes
sobre esta cuestion.

La accién promovida, exige la necesidad de determinar
si el Defensor del Pueblo en el presente, se halla legitima-
do a fin de demandar la nulidad tanto del llamado como de
la adjudicacién en un procedimiento administrativo espe-
cial (la Licitacién Publica) realizada por el Poder Ejecuti-
vo Provincial conforme al Decreto pertinente.

Asi también, peticionar que se declare la ilegalidad del
incumplimiento relacionado a la audiencia previa publica
y asimismo, ausencia del Plan o Proyecto Turistico inte-
gral y de desarrollo, previsto en la norma.

Todo a la luz de los preceptos de los arts. 43 de la Cons-
titucién Nacional (1853/1994) y art. 19 de la Constitucién
Provincial (1957/1994), invocandose los intereses de los
habitantes de esta provincia.

Siempre, en el caso, ante la facultad de accionar cuando
se invoca la vulneracién de derechos de incidencia colec-
tiva en general.

Como se viene reiterando, desde el Fallo 332:111 de
la CSIN (“Halabi”), ausente la ley general que regule la
cuestion de las acciones y procesos colectivos, las tnicas
reglas existentes hoy las constituyen las del precedente
jurisprudencial indicado.

Alli dijo el Maximo Tribunal de nuestro pais que en
relacién a la legitimacién que cuando se demanda la pro-
teccion de estos derechos se debe: 1ro) Determinar la na-
turaleza juridica de los derechos que se pretenden prote-
ger; 2do) Determinar qué sujetos del colectivo se hallan
legitimados o facultados para accionar o articular estos
derechos y, 3ro) Determinar las consecuencias o efectos
que la decisién que se dicte produce (Ver: Halabi - reitera-
do en Mendoza Beatriz Silvia ¢/ Estado Nacional y Otros
“Cavalieri Jorge c/Swiss Medical S.A. y PADEC c/Swiss
Medical S.A.).

Desde la perspectiva de las reglas sefialadas, el derecho
que se intenta proteger en esta causa, no resulta ser de in-
cidencia colectiva, relacionada a intereses individuales ho-
mogéneos, lo que se anticipa tornan inviable la pretensién
procesal en trato.

En efecto, como se observa existe un hecho tnico (fac-
tico), el procedimiento administrativo de llamado y convo-
catoria a Licitacién Publica, efectuado por el Poder Eje-
cutivo de la Provincia, a fin de seleccionar y adjudicar la
Administracién y Explotacion de Casinos y de Juegos de
Tragamonedas en el interior provincial.

Respecto de la pluralidad de sujetos invocados en re-
presentacidon —los habitantes— se advierte que los mismos
no resultarian lesionados por el procedimiento adminis-
trativo citado, —siempre que la lesion, a su vez, se acredite
adecuadamente—. Ello por la simple razén que no todos
los habitantes se hallan alcanzados por los efectos del pro-
cedimiento indicado, en tanto este s6lo comprende a los
involucrados de ese colectivo, potenciales ofqrentes, los
ofertantes y los que adquirieron los pliegos. Unicos a su
vez, legitimados para impugnar el procedimiento.
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Adviértase que el denominado “llamado” desde su na-
turaleza juridica es una regla pero que no tiene alcance
general, s6lo comprende a los potenciales oferentes y las
empresas efectivamente ofertantes. El Pliego o los Pliegos,
si constituyen una regla general respecto de una pluralidad
determinada de sujetos, es el Reglamento, pero dicha ge-
neralidad s6lo comprende a los que realizan las ofertas. Al
no quedar comprendidos todos los habitantes, ellos no s6-
lo no portan intereses individuales homogéneos, sino que
ademads no podrian resultar lesionados con ese alcance.

La pretensién de nulidad y de declaracién de mera ilega-
lidad no estd enfocada en los efectos comunes del colectivo
sefialado —abarcado por el procedimiento administrativo de
licitacion— sino respecto de todos los habitantes, entrafian-
do la denominada accién popular. La lectura de los textos
que regulan el procedimiento administrativo de marras re-
vela que sus cldusulas no alcanzan por igual y sin excep-
ciones a todo el colectivo que se pretende proteger —los
habitantes—. Por ello, se ha expresado que en la Reptblica
Argentina no se pueden convertir estas acciones en accio-
nes populares o publicas (ver Corte Suprema de Justicia de
la Nacién - Mdximos Precedentes - Derecho Administrati-
vo —Director Juan Carlos Cassagne— pag. 991/1001).

Sobre la importancia de la legitimacion se ha dicho que
“...en esencia, la cuestion de la legitimacion es si el deman-
dante tiene derecho a que el tribunal decida el fondo de la
disputa o de asuntos especificos. Esta cuestiéon involucra
tanto limites constitucionales a la competencia judicial co-
mo limites a su ejercicio basados en razones de pruden-
cia. En ambos casos, ella estd fundada en la preocupacion
sobre el adecuado rol de los tribunales en una sociedad
democratica” (Cfr. Lorenzetti, Ricardo Luis, Justicia Co-
lectiva, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2010, pag. 138).

El Art. 8 de la Ley N° 4190/95, establece: “A los efec-
tos de la presente ley el concepto ‘interés de los habitan-
tes’ comprende todo aquello vinculado a la defensa de los
derechos constitucionales, individuales, colectivos y difu-
sos frente a los actos, hechos u omisiones de la adminis-
tracién y sus agentes, que impliquen el ejercicio ilegitimo,
defectuoso, irregular, abusivo, arbitrario, discriminatorio,
negligente, gravemente inconveniente o inoportuno de sus
funciones; asi como la supervision sobre la eficacia en la
prestacion de los servicios publicos, sean estos prestados
por entes publicos o privados”.

La doctrina define al proceso colectivo como “Aquel
que tiene pluralidad de sujetos en el polo activo o pasivo
con una pretension referida al aspecto comun de intereses
individuales homogéneos o bienes colectivos y una sen-
tencia que tiene efectos expansivos que exceden a las par-
tes. Un primer elemento de calificacion es la existencia de
un conflicto sobre una pluralidad de intereses individuales
homogéneos o bienes colectivos. Para clarificar este as-
pecto podemos decir que un derecho individual origina
un proceso individual, pero cuando atn un conflicto sobre
una pluralidad de derechos afectados por una causa legal o
factica comun, es colectivo [sic]. También lo es cuando se
refiere a un bien de incidencia colectiva” (Cfr. Lorenzetti,
Ricardo Luis, Justicia Colectiva, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2010, pag. 75).

A su vez, en relacion a este tipo de procesos, la Corte
Suprema de Justicia en el fallo “Halabi”, sostuvo que “En
todos estos supuestos, la comprobacién de la existencia de
un ‘caso’ es imprescindible (art. 116 de la Constitucién
Nacional; art. 2 de la Ley 27; y fallos 326:3007, consi-
derando 6 y 7; 311:2580, considerando 3, y 2342, consi-
derando 7, entre muchos otros), ya que no se admite una
accién que persiga el control de la mera legalidad de una
disposicién. Sin embargo es preciso sefialar que el ‘caso’
tiene una configuracion tipica en cada uno de ellos, siendo
esto esencial para decidir sobre la procedencia formal de
pretensiones, resultando también relevante determinar si
la controversia en cada uno de estos supuestos se refiere
a una afectacion actual o se trata de la amenaza de una
lesion futura causalmente previsible”.

A partir de alli, deben contemplarse tres situaciones: a)
La accidén colectiva requiere una “controversia”, lo que la
diferencia de la accién popular que refiere al control de la
mera legalidad. b) El “caso” puede referirse a una afecta-
cién actual o a la amenaza de afectacion de un bien, como
sucede con la tutela preventiva. c) El caso puede estar rela-
cionado con bienes individuales, individuales homogéneos
o colectivos (Cfr., Lorenzetti, ob. cit. pags. 104/105).

Entonces, siguiendo la doctrina de la CSJN, en materia
de legitimacién procesal pueden diferenciarse tres catego-

rias de derechos: individuales, de incidencia colectiva, que
tiene por objeto bienes colectivos y de incidencia colectiva
referentes a intereses individuales homogéneos (Cfr., Lo-
renzetti, ob. cit. pags. 104/105).

En el precedente “Halabi”, la Corte precis6 que en los
casos que involucran derechos sobre bienes colectivos “la
prueba de la causa o controversia se halla relacionada con
una lesién a derechos sobre el bien colectivo y no sobre
el patrimonio del peticionante o de quienes éste represen-
ta”. Debe probarse el perjuicio sobre el bien colectivo,
perteneciente a toda la comunidad, siendo indivisible y
no admitiendo exclusién alguna. La tutela de derechos
de incidencia colectiva referida a bienes colectivos (v. gr.
ambiente, derechos de usuarios y consumidores, el trato
antidiscriminatorio, patrimonio cultural, la salud publica,
etc.), pertenece al Defensor del Pueblo, a las asociaciones
y a los afectados.

En los conflictos sobre derechos individuales homogé-
neos, no hay un bien colectivo ya que se afectan derechos
individuales enteramente divisibles. Sin embargo hay un
hecho, tnico o continuado, que provoca la lesién a todos
ellos y por tanto es identificable una causa factica homo-
génea. Procederd también cuando, pese a tratarse de de-
rechos individuales, exista un fuerte interés estatal en su
proteccidn, sea por su transcendencia social o en virtud de
las particulares caracteristicas de los sectores afectados.

La pretension debe estar concentrada en los efectos co-
munes y no en lo que cada individuo puede peticionar,
como ocurre en los supuestos en que hay hechos que da-
flan a dos 0 mds personas y que pueden motivar acciones
individuales. En éstos, la existencia de controversia no se
relaciona con el dano diferenciado que cada sujeto sufra
en su esfera, sino con los elementos homogéneos que tiene
esa pluralidad de sujetos al estar afectados por un mismo
hecho. El perjuicio recae sobre la persona o el patrimonio,
cierto y diferenciado. La que no es diferenciada es la cau-
sa que produce el dafio, ya que es comun a otros derechos
subjetivos. De alli que el pretensor debe probar dos ele-
mentos:

a) El perjuicio diferenciado como elemento para su le-
gitimacién causal activa y procesal y b) La causa comtn
del perjuicio causado o en vias de ser causado a un grupo
de derechos subjetivos para justificar la agregacion (accidén
colectiva) (Cfr. Lorenzetti, ob. cit. pdg. 106).

La Corte, en el comentado precedente ‘“Halabi” ha de-
lineado los elementos a tener en cuenta en el proceso co-
lectivo: “...El primer elemento es la existencia de un hecho
Unico o complejo que causa una lesién a una pluralidad
relevante de derechos individuales. El segundo elemento
consiste en que la pretension debe estar concentrada en los
efectos comunes y no en lo que cada individuo puede pe-
ticionar, como ocurre en los casos en que hay hechos que
dafian a dos o mds personas y que pueden motivar accio-
nes de la primera categoria. De tal manera, la existencia de
causa o controversia, en estos supuestos, no se relaciona
con el dafio diferenciado que cada sujeto sufra en su esfe-
ra, sino con los elementos homogéneos que tiene esa plu-
ralidad de sujetos al estar afectados por un mismo hecho.
Como tercer elemento es exigible que el interés individual
considerado aisladamente, no justifique la promocién de
una demanda, con lo cual podria verse afectado el acceso
a la justicia. Sin perjuicio de ello, como se anticipd, la
accioén resultard de todos modos procedente en aquellos
supuestos en los que cobran preeminencia otros aspectos
referidos a materias tales como ambiente, el consumo o
la salud...” (CSJN H. 270. XLII [24/02/2009]). A los que
agregamos los atinentes al debido proceso, relativos a la
notificacién y la publicidad.

Ahora bien, en lo que atafie a la figura del Defensor del
Pueblo se sostuvo que su legitimacion es representativa.
Que su mision es la tutela y proteccion de los derechos
humanos y demads derechos, garantias e intereses que la
Constitucién Argentina y las leyes contienen al respecto
(Cfr. Gozaini, Osvaldo Alfredo, Derecho Procesal Cons-
titucional, Amparo, Doctrina y Jurisprudencia, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2004, pag. 350).

Por su parte, se ha caracterizado a la legitimacion del
Defensor como anémala, en el sentido de que es diversa de
la ordinaria. Se trata de una legitimacién eminentemente
funcional que, en teoria, no debiera contener reproches téc-
nicos dado que su consagracién constitucional le asegura
un sdélido respaldo juridico e institucional. Sin embargo, la
interpretacion judicial, ha delimitado tendencias que deben
ser tenidas en cuenta (Cfr. Lorenzetti, ob. cit. pag. 144).

III. Establecidos los lineamientos conceptuales que an-
teceden conviene recordar que el accionante plantea un
amparo colectivo invocando la representacion de todos los
habitantes del Chaco, aduciendo, centralmente, a) la nuli-
dad tanto del llamado a licitacién publica realizado por el
Poder Ejecutivo, como asi también de la adjudicacién (si
esta existiese) de dicho procedimiento administrativo. Y,
b) que la licitacién publica para Explotacién y Adminis-
tracion de Casinos y Salas de Maquinas Tragamonedas en
el interior del Chaco, compromete el interés ptiblico, con
base en los siguientes argumentos: 1) no haberse realiza-
do la audiencia publica prevista en la Ley N° 4654, con
el propédsito de evaluar los beneficios y desventajas de la
implementacion del proyecto de concesién y permitir la
participacion ciudadana; 2) por violacién del art. 2 de la
Ley N° 5840, en punto a la inversién en hoteles, centros
de entretenimientos, etc. y que, tampoco exige un plan de
desarrollo turistico. Y 3) que la instalacion de salas de jue-
g0 impactaria negativamente en los sectores de mds bajos
recursos de la poblacién.

En ese contexto, debe determinarse si la accion de am-
paro articulada retne los presupuestos legales para su pro-
cedencia (art. 42 Constitucién Nacional —1853/1994- y
art. 19 Constitucion Provincial —1957/1994-).

En dicho cometido, sefialamos que conforme con lo ex-
puesto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién “di-
lucidar la cuestion relativa a la legitimacién procesal del
actor es un presupuesto necesario para que exista un caso
o controversia, pues la justicia nacional no procede de ofi-
cio y sélo ejerce jurisdiccién en los casos contenciosos en
que es requerida a instancia de parte” (CSIN “Defensor del
Pueblo de la Nacién ¢/ Estado Nacional”, Fallo publicado
en la LL del 25-7-2007 p. 11). En definitiva, la Corte ha
delineado un criterio restrictivo —que por ahora sigue man-
teniendo—, que tiene que ver con el intento de interpretar
fielmente el rol constitucional que estd mandado a cumplir
al Defensor del Pueblo (cfr. Lorenzetti, ob. cit. pag. 150).

En el sub lite, el amparista invoca la representacion de
los habitantes de la provincia del Chaco aduciendo que el
procedimiento licitatorio en cuestion compromete el inte-
rés de la comunidad toda. Esta afirmacion, en relacion a su
legitimacién comprende dos dimensiones centrales y que
deben justificar su legitimacion, a saber: a) el invocar la
mera representacion de “habitantes”, al igual que el con-
cepto “ciudadanos”, constituye una extrema generalidad
que no autoriza legitimacién, ni causa (CSJN precedente
“Bussi”). b) Para el caso, la lesién concreta y efectiva que
el factico homogéneo provoca en los intereses individuales
homogéneos, que como aspecto comun de la pretension
constituye la homogeneidad normativa. La sola invocacién
del concepto juridico indeterminado “interés publico”, no
resulta suficiente a los fines de su acreditacion. Se debe
acreditar ostensiblemente de cémo, por qué y en qué me-
dida concretamente la lesion a €l se verifica. Las criticas
deben desestimarse cuando la parte “no ha logrado demos-
trar el perjuicio concreto que la aplicacién de dicha norma
podria haberle ocasionado, por lo que la objecién planteada
aparece sustentada en un agravio “hipotético” y es “pre-
matura” (cfr. causa “Panizza”, Fallos 326:216 y de Mayo
Salvador D.93 XXXVII - CSIN). No logra el amparista de-
mostrar cudl es la lesién concreta que los vicios denuncia-
dos provocan en el interés colectivo cuya tutela peticiona.

La figura juridica del instituto del Defensor del Pueblo,
cuya transcendencia institucional en el Estado Constitu-
cional de Derecho Social actual, no desconoce este Tri-
bunal (art. 1, Ley N° 4190), no expone ni acredita qué
efectos habria de tener un pronunciamiento favorable a lo
peticionado —suspensién y/o declaracién de nulidad del
Ilamado a licitacion publica y/o de la adjudicacién y con-
siguiente realizacion de las audiencias publicas— pues la
sola invocacién de “posibilitar la participacién ciudadana”
resulta insuficiente a los fines de exaltar la Jurisdiccion,
maxime cuando —como en el caso— se halla involucrado el
ambito de actuacién de otro Poder del Estado, en ejerci-
cio y disefio de politicas publicas. Al respecto, no resulta
ocioso sefialar que en la Republica el unico titular de la
soberania es el Pueblo, quien delega en sus representantes
dicho poder a fin de regular formalmente los limites de las
atribuciones de la Administracién. Y es precisamente, el
legislador, quien en materia de politicas estatales relativas
al juego autoriza la administracién y explotacion de Casi-
nos y Salas Tragamonedas en forma directa por el propio
Estado y con participacién privada (Ley N° 500 y modifi-
catorias Leyes N° 3827, N° 3854 y N° 5840).
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Aunque, recordando que ninguna esfera de actuacién
del poder se halla exenta de control judicial, siempre y
cuando —claro estd— se den los recaudos que habiliten la
Jurisdiccién dentro de los limites legales —art. 116 CN-.

En ese orden de ideas, tenemos presente que en asuntos
similares, aunque no idénticos, el Maximo Tribunal Na-
cional aplic6 su inveterada doctrina respecto de la exigen-
cia de “causa” para suscitar un pronunciamiento del tribu-
nal. En tal sentido sostuvo que: “Admitir la posibilidad de
que el Defensor del Pueblo peticione sin bases objetivas
que permitan afirmar un perjuicio inminente, importaria
conferirle el privilegio de accionar sin que concurran los
presupuestos bdsicos de la accion, ejerciendo, de ese mo-
do, una funcién exorbitante y abusiva, consintiendo que
actue fuera del Estado de Derecho que a él mismo incum-
be” (CSIN “Frias Molina Nélida N. ¢/ Caja Nacional de
Previsién Social para el personal del Estado y Servicios
Publicos”, reiterada en Defensor del Pueblo de la Nacion
¢/ Poder Ejecutivo Nacional” del 21/12/2000).

La Corte ha sentado que: “...para que emerja un ‘ca-
S0’ se exige —entre otros requisitos— que la accién tenga
por finalidad fijar las relaciones legales que vinculan a las
partes en conflicto (Fallos 397:1379; 308:1489-310:606-
311:421;321551 [sic]). En ese sentido recalcé en Fallos
322:528 —la legitimacion procesal tanto de la actora, cuan-
do de la demandada— constituye un presupuesto necesa-
rio para que exista un caso o controversia que deba ser
resuelto por el tribunal”. La falta o ausencia de causa “no
importa en modo alguno excluir ni retacear la intervencion
del Poder Judicial de la Nacién para conocer en eventua-
les planteos que postulen la inhabilidad...” siempre que,
como se sefiald, la cuestién sea introducida por una parte
legitimada en el dmbito de una causa judicial de natura-
leza contenciosa cuya competencia corresponda al citado
magistrado (art. 116 y 117 de la CN y 2 Ley N° 27). En
la causa “Camara de Comercio, Industria y Produccién
de Resistencia ¢/ AFIP s/ Amparo - del 26/08/03” (CI592
XXXVI) el cimero tribunal expresé que no compete a los
jueces realizar declaraciones generales o abstractas, por-
que es de la esencia del Poder Judicial decidir colisiones
efectivas de derechos (Fallos 2253. 24:284; 94:444; 94:51,
130:1571:27 [sic]). Y agrego que la proteccién de los con-
tribuyentes o de los ciudadanos, dada su base potencial-
mente amplia, es precisamente el tipo de influencia que
en una democracia debe ser utilizada ante las ramas del
gobierno destinadas a ser sensibles frente a la actitud de
la poblacién, modalidad de naturaleza politica a la que es
ajeno el Poder Judicial... tal supuesto equivaldria a una ac-
cién popular, a una defensa abstracta de la legalidad, inad-
misible en nuestro sistema federal. Cabe resaltar que la
sola invocacidén de la afectacién de derechos constitucio-
nales de la comunidad chaqueiia por la instalacion de salas
de juegos en el interior provincial o, el impacto negativo
que tendria sobre los sectores poblacionales de menores
recursos, constituye una expresién de generalidad extre-
ma y conjetural carente de acreditaciéon que no habilita la
funcidén jurisdiccional y en el supuesto traido a examen,
el despacho pretendido. Tampoco estimamos probada una
amenaza actual o inminente sobre cémo se afectaria al
colectivo invocado.

En tal sentido, nuestro Maximo Tribunal Nacional des-
taco que “la amenaza ilegal contra un derecho constitucio-
nal, a fin de habilitar la accién de amparo, debe ser de tal
magnitud que lo pusiera en peligro efectivo e inminente”.
Por consiguiente, entendié que la accién de amparo de-
ducida carecia de aptitud para suscitar el ejercicio de la
jurisdiccién “pues al no concretar qué efectos habria de
tener la concesion de lo peticionado sobre los intereses de
los usuarios del servicio telefénico, la sentencia habria de
tener un sentido meramente tedrico o conjetural” (CSIN
“Frias Molina Nélida N. ¢/ Caja Nacional de Previsién
Social para el personal del Estado y Servicios Publicos™).

Sobre esas bases estimamos que no se cumplen —en el
caso— los recaudos necesarios para instar la intervencién
jurisdiccional pues no se expone una lesién concreta ni
una amenaza de tal magnitud probada que pusiera en peli-
gro efectivo e inminente a los derechos invocados. Menos
aun se concreta cudl es el agravio que provocaria la —hi-
potética— violacion del art. 2 de la Ley N° 5840, en pun-
to a la inversion en hoteles, centros de entretenimientos,
etc. y plan de desarrollo turistico. Que debe manifestarse
palmario, patente, ostensible, evidente (Fallos: 323:1825,
275:320, 296:527, 302:1440; 305:1878, 306:788,
319:2955, entre otros).

En este lineamiento, la Corte Suprema ha sefialado que
“La incorporacién de intereses generales o ‘difusos’ a la
proteccidn constitucional, en nada enerva la exigencia de
exponer como tales derechos se ven lesionados por un ac-
to ilegitimo o por qué existe seria amenaza de que ello su-
ceda, a efectos de viabilizar la accién de amparo. En dicha
tarea serd relevante determinar si, asumiendo la justiciabi-
lidad de un caso, un pronunciamiento favorable al deman-
dante, podria reparar el dafio invocado, teniendo en cuenta
que un dafio es abstracto cuando el demandante no puede
expresar un agravio diferenciado respecto de la situacién
en que se hallan los demds ciudadanos, y tampoco puede
fundar su legitimacién para accionar en el interés gene-
ral en que se cumplan la Constitucién y las leyes” (CSIN
“Frias Molina Nélida N. ¢/ Caja Nacional de Prevision
Social para el personal del Estado y Servicios Piblicos”).

Finalmente, aclaré que tal deficiencia no se ve superada
por la argumentacion relativa a la eventual amenaza de
que tales derechos constitucionales se vean vulnerados,
pues los recurrentes no habfan concretado la relacién exis-
tente entre el acto atacado y el riesgo de que se ocasione
una lesion no definida. De ello deriva que la ampliacién
constitucional de los arts. 42 y 43 en punto a la legitima-
cién, no implica la automética aptitud para demandar, sin
examen de la existencia de cuestion susceptible de instar
el ejercicio de la jurisdiccion (Cfr. CSIN Fallo ‘“Zatloukal,
Jorge c/ Estado Nacional s/ Amparo”. Z. 54.XLIV).

El Poder Judicial sélo interviene en las decisiones de
causas y la legitimacién procesal constituye un presupues-
to necesario para que exista “causa” o “controversia” en
los términos de la jurisprudencia de este Tribunal (Fallos:
322:528, 326:3007). Es que “caso”, presupone “parte” y
esta “legitimacién”. CSJN causa “Asociacion por los De-
rechos Civiles ¢/ Estado Nacional” Sentencia 3-8-2010-
A 1319 XLIII. Admitir legitimacién, en un grado que la
identifique con el generalizado interés de “todos los ciu-
dadanos en el ejercicio de los Poderes de Gobierno™ defor-
maria las “atribuciones del Poder Judicial” en sus relacio-
nes con el Poder Ejecutivo y Poder legislativo (CSJN Fallo
242:353). Adicionase a ello que las impugnaciones a un
procedimiento administrativo de licitacién piblica —como
este— so6lo legitima a las observaciones a los potenciales
oferentes, frente a las condiciones del pliego, recaudos,
pre-adjudicacién, adjudicaciones, ofertas, etc., y a los ofe-
rentes en particular (ver “Derecho Administrativo. Acto.
Procedimiento administrativo. Otros Estudios - Julio Co-
madira - M. Marienhoff, 2da. Ed. actualizada, LexisNexis,
Abeledo-Perrot. Pag. 214-215).

En suma, no caben dudas que tanto el Defensor del
Pueblo como también las Asociaciones y el afectado, re-
sultan ser legalmente titulares de intereses y acciones co-
lectivas. En el caso, referidas a los habitantes. No obstante
en el “sub examine” los intereses individuales del colecti-
vo no resultan homogéneos. Ello asi pues, los representa-
dos invocados por el accionante —los habitantes— no titula-
rizan intereses o derechos subjetivos homogéneos, en tan-
to, todos ellos no se hallan comprendidos o alcanzados por
el colectivo contenido en el procedimiento administrativo
especial del llamado y convocatoria a la licitacion publica
de Administracién y Explotacién de Casinos y Juegos Tra-
gamonedas. Se sigue de esto que sus intereses aunque in-
dividuales del colectivo general, no son homogéneos, con
los comprendidos en el procedimiento impugnado.

Los vagos términos de la demanda en examen ponen
al magistrado en la inadmisible situacién de tener que es-
crutar el universo de afectados, a partir de las genéricas
afirmaciones alli expuestas y sin contar con los elementos
suficientes, constatar si entre ellos existe un “grupo rele-
vante” respecto del cual se verifiquen los recaudos que
habilitan la procedencia de la accién colectiva.

Ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacion “...
Que, en este sentido, y habiendo ya transcurrido mas de
cinco afios desde el dictado del precedente ‘Halabi’ (Fallos:
332:111), resulta razonable demandar a quienes pretenden
iniciar procesos colectivos una definicion cierta, objetiva y
facilmente comprobable de la clase, lo cual exige caracteri-
zar suficientemente a sus integrantes de forma tal que resul-
te posible a los tribunales corroborar, en la etapa inicial del
proceso, tanto la existencia de un colectivo relevante como
determinar quiénes son sus miembros. Por iguales motivos,
también cabe exigir que se expongan en forma circunstan-
ciada, y con suficiente respaldo probatorio, los motivos que
llevan a sostener qué tutela judicial efectiva del colectivo
representado se veria comprometida si no se admitiera la

procedencia de la accién...” (CSJN “Asociacién Proteccion
Consumidores del Mercado Comiin del Sur ¢/ Loma Negra
Cia. Industrial Argentina S.A. y otros” (10/02/2015).

Ello lleva a nuestra convicciéon que, en ese marco, el
Defensor del Pueblo, en el caso no es titular de la relacién
juridica sustancial y en consecuencia, no es parte ni se ha-
1la legitimado para accionar.

En funcién de los pardmetros expuestos estimamos que
la accién incoada deviene inadmisible en la forma en que
ha sido planteada habida cuenta que —mds alla de que el
demandante se arroga la representacién de supuestos de-
rechos de incidencia colectiva o intereses difusos colecti-
vos en nombre de la comunidad chaquefia— no se avizora
controversia concreta sino un mero cuestionamiento a una
politica publica relativa a la regulacién del juego, en virtud
de lo cual corresponde su rechazo.

“Obiter dictum” es conducente sefialar que el amparista
denuncia la ilegitimidad e irrazonabilidad de un procedi-
miento licitatorio para la Explotacién y Administracién de
Casinos y Salas de Mdquinas Tragamonedas en el interior
del Chaco, lo que implica una cuestion que involucra —co-
mo se dijo— un procedimiento de corte netamente admi-
nistrativo con instancias propias y notas tipificantes, cuyo
control judicial requiere de amplitud probatoria lo que no
condice con la accién sumarisima articulada.

Las circunstancias apuntadas no aparecen probadas en
el sub examine toda vez que la actora ha omitido demos-
trar que su pretensién no pueda hallar tutela adecuada en
los procedimientos ordinarios ni que se encuentre impedi-
da de obtener, mediante ellos, la reparacioén de los perjui-
cios que eventualmente podrian causarle las circunstancias
alegadas. Es mds, en el limitado dmbito de conocimiento
que ofrece un expediente como el presente, se puede afir-
mar que un proceso de conocimiento amplio garantiza una
decisién que se sustente en el examen pormenorizado de
las diversas pruebas que la actora somete a la decision de
la justicia (CSJN “Provincia de San Luis ¢/ Estado Nacio-
nal s/ amparo” S.500.XLIV).

Esta razén resulta suficiente para entender que la via
elegida, en la oportunidad en que fue introducida (adviér-
tase que el Decreto N° 303, es del 27 de febrero de 2014),
resulta notoriamente inidénea para arribar a una declara-
cion de certeza acerca de la arbitrariedad o ilegalidad ma-
nifiesta del accionar de la Administracién en el caso. Pues,
a la fecha se han desarrollado los pasos procedimentales
pertinentes, con intervencion de los organismos técnicos y
juridicos, dictandose la Resolucién N° 0199/15 y el Decre-
to N° 121/15, que resuelven la preadjudicacién.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
ha sentado que: “la accién de amparo no es viable en cues-
tiones opinables que requieren debate o prueba o cuando
la naturaleza del asunto exija aportar al pleito mayores
elementos de conviccién que los ya arrimados a autos”
...“Si el caso planteado versa sobre cuestiones fécticas o
juridicas opinables o reclama —por su indole— un mas am-
plio examen de los puntos controvertidos, corresponde que
estos sean juzgados con sujecion a las formas legales esta-
blecidas al efecto” (citas jurisp. extraidas de “La demanda
de amparo en la jurisprudencia de la Corte Suprema Na-
cional”, JA pag. 800, LL 1976-D-433 y 1977-A-479).

A todo lo dicho cabe agregar que el amparo no procede
respecto a la actividad administrativa sino cuando ésta es
inequivoca y manifiestamente ilegal, porque la razén de la
institucion de aquél no es someter a la supervision judicial
el desempefio de los funcionarios y organismos adminis-
trativos, sino para proveer de remedio inmediato contra la
arbitraria invasiéon palmaria de derechos reconocidos por
la Constitucién Nacional.

Por todo lo expuesto, la accién de amparo promovida
corresponde sea declarada inadmisible.

IV. En relacién a las costas, sefialamos que las accio-
nes y procesos colectivos, ante la ausencia de legislacién
especifica que las regule, constituyen en la actualidad una
cuestion de derecho que enfrenta una multiplicidad de
problemas a resolver, hallando dnicamente reglas preto-
rianas para un supuesto (Fallos Halabi 332:111). As{ se
sostiene que algunos de ellos se relacionan con la defensa
de los que integran el colectivo activo y pasivo, los intere-
ses de terceros al colectivo, y al pleito, la representacion e
idoneidad del mismo colectivo, la legitimacién anémala o
extraordinaria del Defensor del Pueblo, al igual que lo re-
lativo al cumplimiento por éste de los requisitos reglados
por la Corte en el caso Halabi.



Todo ello nos lleva a considerar, en el caso, que el De-
fensor del Pueblo pudo haberse creido con derechos a ini-
ciar el presente proceso, ante —cabe reiterar— una cuestion
opinable todavia de derecho. En mérito a lo cual, fundado
en lo que antecede corresponde eximir de la imposicion de
Costas al amparista (cfr. art. 68 C.P.C.C., 2 pdarraf.). Sin
regulacion de honorarios, atento lo resuelto.

Por lo expuesto, la Sala Segunda de la Camara en lo
Contencioso Administrativo, resuelve:

I. Declarar inadmisible la accién de amparo promovida
por el Defensor del Pueblo —Dr. Gustavo Adolfo Corregi-
do— contra la Provincia del Chaco y/o Loteria Chaqueiia,
con las ampliaciones de fs. 33 y 41.

II. Eximir de costas al accionante.

III. Registrese, protocolicese y notifiquese personal-
mente o por cédula. — Antonio L. Martinez. — Gloria C.
Silva (Sec.: Livia V. Domecq).

NovepAbes D DERECHO CONSTITUCIONAL PROVINCIAL
Producidas en la Region Norpatagonica

Provincia de Rio Negro

e Desafuero: por mayoria, el Consejo de la Magistratura sus-
pendi6 los fueros del juez penal Juan Bernardi, al acceder a la
solicitud que se le formulara desde un Juzgado de Instruccién
de la Primera Circunscripcion Judicial. La disidencia fue man-
tenida por la presidente del cuerpo y del Tribunal Superior de
Justicia, doctora Adriana Zariategui, quien sostuvo que previa-
mente a tomar la medida debia darse vista al magistrado para
que ejerciera su defensa material, omisién esta que ha gene-
rado un indisimulable malestar en la comunidad juridica de la
region, que se incrementoé al negéarsele a aquel la via recursiva
intentada sobre el particular por sus letrados.

e Conflicto de Poderes: es el que se ha planteado en el
municipio de Allen, ante la decisién del PEM de convocar a
elecciones locales para el dia 5 de julio préximo, lo que ha
sido cuestionado por el Concejo Deliberante en razén de que la
COM pone esa facultad en sus manos, lo que ha generado una
accién judicial ante el Superior Tribunal de Justicia rionegrino
por parte del organismo legislativo.

e Audiencia Publica: se llevd a cabo el jueves 28 de mayo
de 2015 en el Salén de Usos Multiples del municipio de Dina
Huapi, a fin de dar tratamiento al estudio de impacto ambien-
tal para la instalacién de la segunda linea de 132 kilovoltios
Alicura-Pilcaniyeu-Bariloche.

Provincia del Neuquén

e /ncompatibilidad: le era atribuida por sus pares al dipu-
tado provincial Dario Lucca en razén de que, por ser directivo
de la Cooperativa de Agua, Luz y Servicios (CALF) —prestataria
del servicio eléctrico en la ciudad capital-, se encontraba en
franca transgresion a lo que manda el art. 178 de la Constitu-
cién neuquina, por lo que, en consonancia con el art. 179 del
mismo cuerpo legal, habian pedido su apartamiento del cargo,
cuestion que se tornd abstracta al renunciar el legislador al
cargo que le era cuestionado por sus colegas.

e Elecciones:

- el domingo 17 de mayo de 2015 los vecinos de Plaza
Huincul concurrieron a las urnas para elegir autoridades loca-
les; obtuvo una ajustada victoria el candidato del Frente y la
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Participacion Neuquina, Gustavo lIril, sobre el oficialista Juan
Giannattasio por 2944 sufragios contra 2908. A raiz de ello,
el oficialismo (provincial y municipal) dispuso la anulacién de
7 de las 40 mesas de votacién, la que podria extenderse a 20,
tal el pedido de sus colectoras. Todo lo cual ha generado un
revuelo politico con final abierto.

- Cutral C6 y Neuquén han fijado sus elecciones municipa-
les para el domingo 20 de septiembre de 2015.

e Audiencia Publica: un total de 60 expositores y partici-
pantes se inscribieron para la Audiencia Publica por el proyec-
to que impulsa Vialidad Nacional para la construccién de la
“Ruta de Circunvalacién” en Villa La Angostura. Por la canti-
dad de inscriptos, las autoridades municipales decidieron des-
doblar las exposiciones en dos dias. La primera jornada arrancé
el 19 de mayo en el Centro de Convenciones con la participa-
cion de 28 disertantes. En el mismo lugar, al dia siguiente,
participaron 32 expositores.

ARMANDO MARIO MARQUEZ

VOCES: DERECHO CONSTITUCIONAL - PODER JUDICIAL
- PODER LEGISLATIVO - CONSEJO DE LA MAGIS-
TRATURA - ELECCIONES - DIVISION DE PODE-
RES - MUNICIPALIDAD - ORGANISMOS ADMINIS-
TRATIVOS

NOTICIAS

La Iglesia estadounidense difunde reporte sobre
detencion de migrantes

“Transformar” el sistema

El sistema de detencién de inmigrantes en los Estados Uni-
dos, el cual trata a inmigrantes vulnerables detenidos como
criminales, necesita reformas extensas, dijeron representantes
de la Conferencia de Obispos Catélicos de ese pais (USCCB), y
del Center for Migration Studies (CMS), al difundir un reporte
y recomendaciones el 11 de mayo. Ellos urgieron al Congreso
y la Administraciéon a construir un sistema que permita pro-
tecciones judiciales, honre la dignidad humana y reduzca la
practica de detenciones.

“Es hora de que nuestra nacion reforme este sistema inhu-
mano, el cual detiene a individuos innecesariamente, especial-
mente las poblaciones vulnerables, quienes no representan una
amenaza y que deberian tener acceso a protecciones judiciales
y legales”, dijo monsefior Eusebio Elizondo, obispo auxiliar de
Seattle y presidente del Comité sobre Migracién de la USCCB.
Dichos grupos vulnerables incluyen a solicitantes de asilo, fa-
milias y nifios, y victimas de trafico humano.

El reporte titulado “Unlocking Human Dignity: A Plan to
Transform the U.S. Immigrant Detention System” fue escrito
y producido por el CMS, un instituto educacional catélico que
estudia la migracién, y por la Migration and Refugee Services
de la USCCB.

“La presuncién es detener a inmigrantes como una herra-
mienta de administracion, ejecucién y disuasion en vez de to-
mar decisiones individuales sobre las detenciones basadas en
la familia y lazos comunitarios”, dijo monsefior Elizondo. “Bajo
el sistema actual, hay prolongada detencién de solicitantes de
asilo, las victimas de la trata de personas, los sobrevivientes de
la tortura, y ahora, jévenes madres con sus hijos”. Las cifras
del Departamento de Seguridad Nacional (DHS) indican que

hasta 34.000 inmigrantes son detenidos diariamente y mas de
400.000 son detenidos anualmente.

El obispo Nicholas DiMarzio de Brooklyn, Nueva York,
miembro del comité y presidente de la junta de directores del
CMS, sefialé la disponibilidad de alternativas a la detencién,
como asistencia de instituciones comunitarias, las cuales han
comprobado ser efectivas en costo y exitosas en asegurar que
los inmigrantes se presenten a sus citas ante jueces de inmi-
gracion.

“Estas son formas de crear un sistema humanitario y que
también asegure que los inmigrantes estan cumpliendo con la
ley”, dijo el obispo DiMarzio. “Pero en este pais hemos creado
una industria de detencion que asedia las vulnerabilidades de
nuestros hermanos, que en su gran mayoria no son crimina-
les”, agregd.

Donald Kerwin, director ejecutivo del CMS, resalté la pre-
valencia de compafiias con fines de lucro, que consideran la
detenciéon como una oportunidad de negocios en la administra-
cién de los centros de detencién. “Las politicas de detencién,
las cuales impactan directamente en los derechos humanos
y la dignidad de las personas, no deberian de ser impulsadas
por motivos de ganancias. Las detenciones desperdician no
solo fondos del gobierno, sino también el potencial humano de
cientos de miles de personas anualmente”, dijo Kerwin.

El reporte con las recomendaciones en favor de cambios al
sistema de detencién actual esta disponible en http://www.usc-
cb.org/about/migration-and-refugee-services/upload/unlocking-
human-dignity.pdf.

VOCES: CULTO - DERECHOS HUMANOS - EXTRANJEROS
- IGLESIA CATOLICA - MIGRACION - PERSONA -
PENAL ESPECIAL

Fuente: Oficina de Prensa de la Conferencia Episcopal de los Estados
Unidos.

Patriarcas orientales instan a la paz
y reconciliacion en Medio Oriente

Damasco (Siria) 10 junio 2015 (AICA): “Trabajar en serio
para encontrar una solucion politica a la guerra en Siria, una
solucién que garantice la paz y el regreso de los secuestrados y
los desplazados y el derecho del pueblo sirio a decidir su des-
tino con una libertad total”, piden los patriarcas de varias Igle-
sias cristianas orientales, reunidos, este lunes 8 de junio, en la
catedral de San Antonio en Damasco, para enviar un mensaje
de paz e instar a la reconciliacién en Medio Oriente.

Participaron del encuentro los patriarcas de Antioguia y de
todo el Oriente: el griego-ortodoxo, su beatitud Yuhana al Yazi-
gi; el griego-catélico, su beatitud Gregorio |1l Laham; el siriaco-
ortodoxo, su beatitud Ignatius Efrem Il Karim, y el siriaco-
catoélico, su beatitud Ignatius Joseph Il Yunan.

También estuvieron presentes la méaxima autoridad religiosa
maronita, cardenal Bechara Butros Rai, asi como el nuncio
apostolico, monsefior Mario Zenari.

En el comunicado final, los patriarcas afirmaron su “com-
promiso con la unidad de Siria y el derecho de su pueblo a vivir
en seguridad, libertad y dignidad”, y convocaron “al mundo a
trabajar en serio para encontrar una solucién politica a la gue-
rra en Siria, una solucién que garantice la paz y el regreso de
los secuestrados y los desplazados y el derecho del pueblo sirio
a decidir su destino con una libertad total”.
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CIUDADANIA

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil y Comercial Federal
Nro. 8, Secretaria Nro. 15, sito en
Libertad 731, 7° piso de Capital Fe-
deral, hace saber que a EMILIA GE-
NES ROLON, nacida en CIUDAD DEL
ESTE - PARAGUAY, el dia 03 de enero
de 1987, con DNI N° 94.476.020, ha
peticionado la concesién de la ciuda-
dania argentina, a fin de que los in-
teresados hagan saber a este Juzgado
las circunstancias que pudiesen obstar
a dicho pedido. Buenos Aires, 29 de
abril de 2015. José Luis Cassinerio,
sec.
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El Juzgado Nacional en lo Civil N° 71
cita y emplaza por el plazo de treinta
dias a herederos y acreedores de PE-
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REZ VARELA OLGA THELMA JULIA
a presentarse en autos a fin de hacer
valer sus derechos. Publiquese por
tres dias. Buenos Aires, 12 de mayo
de 2015. SP. Manuel J. Pereira, sec.
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El Juzgado Nacional en lo Civil N° 71
cita y emplaza por el plazo de treinta
dias a herederos y acreedores de NOR-
MA EDITH ETCHEVARNE a presentar-
se en autos a fin de hacer valer sus
derechos. Publiquese por tres dias.
Buenos Aires, 10 de octubre de 2014.
Manuel J. Pereira, sec. ad-hoc
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El Juzgado Nacional de 17 Instancia
en lo Civil N° 16, cita y emplaza por
treinta dias a herederos y acreedores
de OSCAR ANTONIO BAYO, a fin que
comparezcan a hacer valer sus dere-
chos. Publiquese por tres dias. Bue-

nos Aires, 9 de junio de 2015. Mariela
0Oddi, sec. int.
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El Juzgado Nacional en lo Civil N° 13,
Secretaria Unica, cita y emplaza por
el término de 30 dias a herederos y
acreedores de PEDRO MARIA OSPI-
TAL y de ARMONIA CABALLERO.
Publiquese por 3 dias en el diario El
Derecho. Buenos Aires, 17 de abril de
2015. Diego Hernan Tachella, sec.

I. 16-6-15. V. 18-6-15 4646

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil 93, cita y emplaza
por 30 dias a herederos y acreedores
de DEMETRIO ANTONIO MANIKIS.
Publiquese por 3 dias en EI Derecho.
Buenos Aires, 3 de junio de 2015.
DG. M. Alejandra Tello, sec.
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El Juzgado Nacional en lo Civil N° 71
cita y emplaza por el plazo de trein-
ta dias a herederos y acreedores de

MENDOZA ALEMAN CANDELARIA
a presentarse en autos a fin de hacer
valer sus derechos. Publiquese por
tres dias. Buenos Aires, 3 de junio de
2015. SP. Manuel J. Pereira, sec.
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el diario El Derecho. Buenos Aires, 18
de septiembre de 2014. Horacio Raul
Lola, sec.
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por tres dias en El Derecho. Buenos
Aires, 21 mayo 2015. Ignacio M. Bra-
vo d’André, sec.
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El Juzgado Nacional de 1? Instancia
en lo Civil N° 16, cita y emplaza por
treinta dias a herederos y acreedores
de KVICALA, RITA DAGMARA a fin
que comparezcan a hacer valer sus de-
rechos. Publiquese por tres dias. Bue-
nos Aires, junio 1° de 2015. Mariela
0Oddi, sec. int.

1. 16-6-15. V. 18-6-15 4640

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil nro. 58 Secretaria
Unica, sito en Avda. de los Inmigran-
tes 1950 piso bto. de Capital Fede-
ral, cita y emplaza por treinta dias a
los herederos y acreedores de dofa
MIRTA MABEL DOMINGUEZ. Publi-
quese por tres dias. Buenos Aires,
mayo 27 de 2015. Maria Alejandra
Morales, sec.
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El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil N° 21, secretaria (ni-
ca con sede en Talcahuano 490 Piso
1° de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, cita y emplaza por treinta dias a
herederos y acreedores de ELBA ES-
THER ANTERINO a los efectos que
hagan valer sus derechos. El presente
debera publicarse por tres (3) dias en

El Juzgado Nacional de Primera Ins-
tancia en lo Civil N° 80, a cargo del Sr.
Juez Daniel Guillermo Alioto, Secreta-
ria a cargo del Dr. Ignacio M. Bravo
d’André, sito en Av. de los Inmigran-
tes 1950, 6° piso, cita y emplaza por
treinta dias a los herederos y acreedo-
res de PEDELABORDE JULIA IRMA y
PEREZ JUAN ENRIQUE. Publiquese

El Juzgado Nacional en lo Civil N° 71
cita y emplaza por el plazo de treinta
dias a herederos y acreedores de AZU-
CENA MARIA NICASTRO a presentar-
se en autos a fin de hacer valer sus
derechos. Publiquese por tres dias.
Buenos Aires, 2 de junio de 2015.
AM. Manuel J. Pereira, sec.

I.17-6-15. V. 19-6-15 4650

El Juzgado de Primera Instancia en lo
Civil Numero 55, sito en Avenida de
los Inmigrantes 1950, cuarto Piso, de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
cita y emplaza por 30 dias a herede-
ros y acreedores de ALCULUMBRE,
ALBERTO WALTER. Buenos Aires, 3
de junio de 2015. Olga Maria Sche-
lotto, sec.

I.17-6-15. V. 19-6-15
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Asimismo, sefialaron que el aumento del radicalismo is-
lamico debe ser combatido a través de la ensefianza de “una
cultura de tolerancia, paz y libertad de credo”.

“Hacemos un llamamiento a todas las personas que reivin-
dican tener un interés en nuestro destino para que nos ayuden
a continuar”, destacan en su exhortacion a la comunidad inter-
nacional. “Pedimos que asuman su responsabilidad y detengan
las guerras en nuestra tierra”, subrayaron.

“Somos personas originarias de esta tierra, profundamente
arraigadas a este suelo que fue regado con el sudor de la frente
de nuestros padres y abuelos, y aseguramos que ahora, mas
que nunca, nos quedaremos aqui”, han concluido.

Por su parte, Al Yazigi destacé que esta reunion es “un
mensaje de verdad al pueblo del Levante y al resto del mun-
do”, y que supone un llamamiento a la paz y la reconciliacién
a la luz de los acontecimientos que tienen lugar en este pais.

El patriarca griego-ortodoxo acusé también a la comunidad
internacional y a la ONU de “negligencia” a la hora de tratar
“las heridas sangrantes” en Siria, Libano, Irak, Egipto, Yemen,
Libia y Palestina.

Al Yazigi lamenté que los cristianos y otros grupos, tanto
minoritarios como mayoritarios, estén pagando “el precio del
desplazamiento, el terrorismo y la mentalidad takfiri (musulma-
na radical)” en todos esos paises.

“Pese a todas las circunstancias que obligaron a nuestros
hijos a abandonar su patria y pese a las dificultades y miserias
actuales, decimos y repetimos que la patria es nuestra identi-
dad, y viceversa”, enfatizaron.

En Siria —indica la agencia EFE- los cristianos suponian el
10 por ciento de la poblacién antes del inicio del conflicto, en
marzo de 2011. Al igual que muchos de sus compatriotas de
otras confesiones religiosas, muchos de ellos huyeron del pais
por la guerra 'y, més recientemente, ante la creciente amenaza
del autoproclamado Califato islamico.
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‘ La prohibicion de reelecciones en el Brasil

El 28 de mayo se aprobd en primera lectura de la Cama-
ra de Diputados del Brasil una enmienda para poner fin a la
reeleccion consecutiva de cargos electivos y limitar el financia-
miento privado de las campafias electorales. Recordemos que
la reforma politica fue una de las propuestas formuladas por
la presidenta Dilma Rousseff al asumir a principios de afio su
segundo mandato.

La propuesta de poner fin a la reeleccion consecutiva de
presidente, gobernadores y alcaldes fue presentada por el
pequefio partido opositor Demécratas (DEM), pero obtuvo el
respaldo de las tres principales fuerzas politicas del pais: el
oficialista Partido de los Trabajadores (PT); su aliado, el Parti-
do del Movimiento Democréatico Brasilefio (PMDB); y el férreo
opositor Partido de la Social Democracia Brasilefia (PSDB). La
iniciativa recibié una abrumadora mayoria de 452 votos frente
a 19 en contray 1 abstencion.

El proceso de enmienda en el Brasil requiere sucesivas in-
tervenciones de ambas Camaras. La iniciativa para ello corres-
ponde: 1) a un tercio, al menos, de los miembros de la Camara
de los Diputados o del Senado Federal; 2) al Presidente de la
Republica; o 3) a méas de la mitad de las Asambleas Legisla-
tivas de las unidades de la Federacién, manifestandose cada
una de ellas por mayoria relativa de sus miembros. La pro-
puesta sera discutida y votada en cada Camara del Congreso
Nacional dos veces, considerandose aprobada si obtuviera en
ambas tres quintos de los votos de los respectivos miembros.
Por ende, se traté apenas del primer paso de un largo camino.

La reeleccién de los cargos ejecutivos fue sorpresivamente
instaurada en 1997 por el gobierno de Fernando Henrique Car-
doso; habia sido resistida durante mucho tiempo por el Partido
de los Trabajadores y por uno de sus fundadores, el expresiden-
te Luiz Inacio Lula da Silva, aunque luego hizo uso de ella. En
la campafia electoral del afio pasado, en la que Dilma obtuvo
una ajustada victoria, los candidatos opositores Aécio Neves y
Marina Silva instauraron la idea de acabar con la reeleccién.

Jurisprudencia

y Doctrina

De convertirse en realidad, la medida no afectaria a los
alcaldes elegidos en 2012 ni a los gobernadores que ganaron
su primer mandato en 2014, lo cual fue una concesién que se
ofrecié para contar con mayor respaldo politico. Dilma Rous-
seff, por encontrarse en su segundo mandato, tampoco podra
aspirar a continuar en el poder mas alla de 2018.

“Nuestra bancada entiende que la reeleccién fue un instru-
mento que no se mostré productivo para nuestro pais”, sefialé
el lider del PMDB en la Camara, Leonardo Picciani, pese a que
otros legisladores lamentaron que no se haya dado tiempo sufi-
ciente para que el mecanismo funcione adecuadamente.

“Creo que Brasil es un pais que no deja que las ideas se
consoliden”, destacé, por su parte, el lider de los Demédcratas,
José Mendonca Filho.

Los diputados, por otra parte, rechazaron una propuesta
impulsada por el gobierno para establecer el financiamiento
exclusivamente publico de las campafias electorales. Por 330
votos a favor y 141 en contra, se aprobé que las empresas
puedan seguir realizando donaciones a los partidos, aunque no
directamente a los candidatos.

El financiamiento de las campafias electorales se ha vincula-
do con la investigacién sobre el multimillonario caso de corrup-
cion en Petrobras; apuntan a que el PT y sus aliados se habrian
beneficiado de los sobornos cobrados por exdirectivos de la com-
pafiia petrolera estatal, que fueron desviados a esos partidos.

El debate y las votaciones sobre otros puntos de la reforma
politica continuaran en estos dias. En la mesa hay propuestas
para ampliar a cinco afios el mandato Unico para presidente,
gobernadores y alcaldes, terminar con el voto obligatorio para
personas de entre 18 y 70 afios, y unificar en el mismo afio las
elecciones municipales con las regionales y las nacionales.

Otra que ha causado graves protestas otorga al Congreso
poder para decidir sobre la demarcacién (o mapeo) de los terri-
torios indigenas. Esta responsabilidad recae actualmente sobre
el departamento de asuntos indigenas del Gobierno.

De aprobarse la propuesta, entienden que causaria enormes
retrasos en el reconocimiento de las tierras indigenas, muchos te-
rritorios indigenas verian probablemente disminuido su tamafio y,
sefialan, aumentarian los violentos enfrentamientos por la tierra.

Tupa Karai, un indigena guarani que particip6 en la protesta
de abril de este afio, dijo: “El grupo de politicos no indigenas
quiere matar a todos los indigenas de Brasil. Por eso estamos
aqui”.
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‘ Se anuncia una nueva Constitucion en Chile

La presidenta de Chile, Michelle Bachelet, anuncié el 28
de abril que a partir de septiembre se iniciara un proceso para
elaborar una nueva Constitucién.

La mandataria hizo el sorpresivo anuncio en un mensaje
transmitido desde el Palacio de La Moneda en cadena nacio-
nal, en el que también dio a conocer algunas medidas antico-
rrupcion.

“En septiembre, mes de Chile, daremos inicio al Proceso
Constituyente abierto a la ciudadania, a través de dialogos, de-
bates, consultas y cabildos, que debera desembocar en la Nue-
va Carta Fundamental, plenamente democratica y ciudadana,
que todos nos merecemos”, dijo durante su mensaje.

La actual Constitucién de Chile proviene del texto elabora-
do por el gobierno militar en 1980, aprobado por referéndum
popular, pero luego tuvo importantes reformas hacia una mayor
democratizacion, especialmente en 1989 y 2005.

Los proyectos de reforma pueden ser iniciados por mensaje
del Presidente de la Republica, pero refiriéndose a aspectos
sustanciales necesitan, en cada Camara, la aprobaciéon de las
dos terceras partes de los diputados y senadores en ejercicio.
Luego son sometidos al Presidente, quien puede vetarlos, y, si
hubiere insistencia de las Camaras, convocar a un plebiscito.
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El acceso al aIimento_ necesari_o es un derecho
para todos y no permite exclusiones

Ciudad del Vaticano, 11 junio 2015 (AICA): “Responder al
imperativo de que el acceso al alimento necesario es derecho
para todos, y los derechos no permiten exclusiones”, afirmé
el papa Francisco en su discurso a los participantes de la 397
sesién de la Organizacion para la Alimentacion y la Agricultura
(FAO), a quienes recibié en la Sala Clementina del Vaticano.

En su discurso, el pontifice exhorté a los Estados miembros
de la FAO a encontrar soluciones y recursos para hacer frente
al problema de la nutricion, y les pidié no “descuidar la obliga-
cion de erradicar el hambre y prevenir la desnutriciéon en todo
el mundo. No sélo actualicen los datos, cosa necesaria porque
muestra la realidad”.

“Hay que asumir con mas decisiéon el compromiso de mo-
dificar los estilos de vida, y quizés tendremos necesidad de
menos recursos”, estimoé y agreg6: “La sobriedad no se opone
al desarrollo, por el contrario, es evidente que se ha vuelto su
condicién. Para la FAO esto significa también continuar con la
descentralizaciéon para estar en medio al mundo rural y com-
prender las necesidades de la gente que es llamada a servir”.

El Papa record6 que para terminar con el hambre en el
mundo preocupan “los cambios climaticos” pero, advirti6, “no
podemos olvidar la especulacién financiera”.

El pontifice argentino también se refiri6 al agua, simbolo de
la vida, y asegur6 que la FAO deberia ayudar a “garantizar hoy
y en el futuro que todos puedan acceder al agua”.

En otro momento de su discurso, Francisco pidi6 frenar “el
acaparamiento de la tierra” de parte de las “multinacionales”
que sustraen a pueblos y personas amplias areas de su territorio.
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