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Resumen: El 7 de junio del afio 2016 en la causa “Orellano, Francisco Daniel c/
Correo Oficial de la Republica Argentina S.A. s/ juicio sumarisimo”, la Corte
Suprema de Justicia de la Naciéon (CSJN) dict6 una sentencia en la que decidi6 que
corresponde exigir la previa declaracion sindical formal para habilitar el ejercicio
del derecho de huelga. En el presente trabajo nos proponemos esclarecer el
alcance de la titularidad del derecho de huelga a la luz de la Constituciéon Nacional
(CN) y de los instrumentos internacionales de derechos humanos (IIDH) con
jerarquia constitucional, conforme lo dispuesto en el art. 75 inc. 22 CN. Ello atento
que, luego de la reforma constitucional de 1994, no caben dudas sobre el encuadre
de nuestro sistema constitucional como un estado constitucional y social de
derecho y las consecuencias que ello debe producir, en el caso, sobre el derecho de
huelga.
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Abstract: On June 7, 2016, in the case "Orellano, Francisco Daniel v. Correo Oficial
de la Republica Argentina S.A. s/ juicio sumarisimo”, the Supreme Court of Justice
of the Nation issued a ruling in which it decided that it is appropriate to interpret
the exercise of the right to strike in a restrictive way, in the sense of requiring for
its exercise the previous formal union declaration. In this paper we propose to
clarify the scope of the ownership of the right to strike in the light of the National
Constitution and international human rights instruments with constitutional
hierarchy, in accordance with the provisions of art. 75 inc. 22 CN. This is due to the
fact that, after the constitutional reform of 1994, there is no doubt about the
framing of our constitutional system as a constitutional and social state of law and
the consequences that this should entail on the right to strike.
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Andlisis de la titularidad del derecho de huelga desde la dptica del
enfoque de derechos. El caso Orellano*

por Ana Maria Bestard™ y Andrés Marchesin™*

1. Introduccién

El articulo plantea que la CS]N ha realizado una interpretacion restrictiva con
relacion a la titularidad del derecho de huelga, al circunscribirla a los sindicatos y
asociaciones simplemente inscriptas. Ello no se compadece con la titularidad
amplia del derecho de huelga, a favor de un conjunto de trabajadores/as (sin
necesidad de estar organizados/as en las precitadas entidades), reconocida por la
normativa del bloque de constitucionalidad federal. La sentencia Orellano ha
vulnerado el art. 14 bis CN, precedentes de la CS]N, jurisprudencia y Opiniones
Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH), el
Convenio 87 de la OIT y observaciones individuales de la Comisiéon de Expertos en
Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones de la OIT dirigidos a la Argentina,
entre otras normativas. La hipoétesis del trabajo gira sobre la necesidad del
ejercicio de un control de constitucionalidad/convencionalidad amplia sobre uno
de los derechos sociales mas representativos del estado constitucional y social de
derecho, que no puede ser restringido afectando a la parte mas débil de la relacién
laboral. El trabajo discute la interpretacion que hace el mas alto tribunal interno
del art. 14 bis CN, en base al debate de la Convencidn Constituyente de 1957 y las
distintas doctrinas de autores de derecho laboral y gremial, para enrolarse en un
enfoque de derechos humanos que ampara y garantiza la titularidad amplia del

derecho de huelga.
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2. Los antecedentes de hecho y de derecho del caso Orellano

Un trabajador del Correo Oficial de la Republica Argentina S.A. (Correo
Argentino o la demandada), Francisco Daniel Orellano (Orellano o la actora) fue
sancionado con un despido por convocar y realizar una huelga contra su
empleadora, considerada ilegitima al no contar con el acuerdo del sindicato que
representa a los trabajadores/as del sector. Correo Argentino justificé el despido
de Orellano en la ilegitimidad de la medida de fuerza y en el perjuicio que ésta le
ocasion6 a la empresa, pues seis millones de piezas postales habian quedado sin
distribuir.

La actora demandé a Correo Argentino, reclamé su reincorporacién y la
reparacion del dafio moral y material por el despido ocasionado en su caracter de
representante gremial, basando su pretension en la Ley 23.592. La Cdmara
Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala 11, en una decisién unanime, invalid6 el
despido por estimarlo discriminatorio, ordené la reincorporaciéon de Orellano, el
pago de los salarios caidos desde el cese hasta la reincorporaciéon y un
resarcimiento en concepto de dafio moral.

Entre los argumentos esgrimidos para fundamentar su decision, la Sala I
afirmo que la titularidad del derecho de huelga pertenece a los gremios, puesto que
la huelga puede ser decidida por una simple pluralidad concertada de
trabajadores/as, sin necesidad de que ésta sea declarada por una asociacion
sindical. A su vez, en refuerzo de tal postura, sostuvo que -de lo contrario- se
perjudicaria el derecho a no afiliarse o a desafiliarse del sindicato, toda vez que el
ejercicio del derecho de huelga se encontraria supeditado a la pertenencia previa a
una asociacion sindical, en vulneracion de la libertad sindical individual negativa.

El maximo tribunal interno resolvié el recurso extraordinario interpuesto
por la demandada, dejando sin efecto la sentencia arriba sefialada.
La CSJN decidi6 determinar la titularidad del derecho de huelga para resolver el
caso. No contemplé la cuestion del despido de la actora, acto violatorio,
centralmente, del art. 14 bis CN y de las prescripciones del Convenio 87 de la OIT.

La identificacion del holding del fallo de la CS]JN es clara y concisa: “La normativa

! Causa n°53143/10 - “Orellano Francisco Daniel c. Correo Oficial de la Republica Argentina S.A. s.
juicio sumarisimo” - CNTRAB - SALA 1 - 28/12/2012
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federal examinada solamente confiere el derecho de declarar una huelga a las
asociaciones profesionales.” Entonces:
“el anico requisito al que el art. 14 bis de la Constitucion Nacional supedita el
ejercicio de los derechos sindicales por parte de las organizaciones de
trabajadores es el de su simple inscripcién en un registro especial, cabe concluir
que el legitimo ejercicio del derecho de huelga esta subordinado a que el sujeto

que la dispone haya cumplido con tal recaudo de inscripcién” (Considerando 15).

En otras palabras, para la CS]N, de conformidad con el art. 14 bis primer
parrafo CN, el dnico titular constitucional del derecho de huelga no es otro que la

asociacion sindical con personeria gremial y la simplemente inscripta.

3. Estandares de interpretacién aplicados por la CSJN

La CSJN lleg6 a una solucidn restrictiva de la titularidad del derecho de
huelga, cuando dicha titularidad no era una cuestion sometida a debate en el juicio.
Utiliz6 cuatro estandares de interpretacion para definir la palabra gremio y arribar
a su resolucion. La interpretacidn:

a) Literal. Mediante el analisis de la letra del art. 14 bis CN, lleg6 a la
conclusion de que el derecho de huelga corresponde sélo a los “gremios” como
“organizaciones sindicales con personeria juridica” u “organizaciones sindicales
libres y democraticas, reconocidas por la simple inscripcion en un registro
especial”;

b) Originalista. La CSJN cita la opinion de diversos convencionales
constituyentes de la Convencion Reformadora de 1957, entre ellos: Jaureguiberry
quien afirmé -segun la CSJN- que “la huelga no es un derecho individual de los
trabajadores, sino un derecho colectivo que damos a quienes representan esos
intereses colectivos, que a juicio de la comisién - redactora- no es otro que el
gremio” (Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente, Afio 1957,
Imprenta del Congreso de la Nacién, Buenos Aires, 1958, T. I, pag. 1461); Corona
Martinez, quien sostuvo que la huelga debe ser declarada por los trabajadores
organizados en un gremio (idem pag. 1458/9); Colombo, para quien, conforme la

interpretacion del tribunal, “el gremio es el que debe declararla” (idem pag. 1459)
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(Considerando 9 del Fallo Orellano). Entendiendo gremio como sinénimo de
sindicato;

c) Contextual. El segundo parrafo del art. 14 bis CN hace referencia al
derecho colectivo del trabajo, pero al no definir “gremio” se remite al primer
parrafo de este que refiere a la asociacion sindical libre y democratica;

d) Sistematica. Entiende que las normas internacionales, como el art. 8 del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), el art.
46 de la Carta de Estados Americanos, el art. 8 del Protocolo de San Salvador (PSS)
- Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el Convenio 87 de la OIT y los
informes del Comité de Libertad Sindical y la Comisiéon de Expertos en Aplicacién

de Convenios y Recomendaciones) asignan el derecho de huelga a los sindicatos.

4. El derecho de huelga en la Convencion Constituyente de 1957

En 1957, el gobierno de facto convoco6 a elecciones para la conformacion de
una nueva Convencion Reformadora, estando el peronismo proscripto. Con un alto
porcentaje de votos en blanco, el radicalismo resulté mayoria en dichas elecciones.
De conformidad con la interpretacion asignada por la CSJN al término gremio, en el
marco del debate de los sefiores convencionales de 1957, el derecho de huelga
corresponde al gremio y por gremio debe entenderse el sindicato y la asociacidon
sindical simplemente inscripta.

Para apoyar este criterio, los jueces citaron al Convencional de la Uni6n
Civica Radical del Pueblo (UCRP) Jaureguiberry, miembro de la Subcomisiéon de
Derechos Sociales y Gremiales y de la Comision Redactora, quien afirmé que:

“la huelga no es el simple derecho de no trabajar, o sea la facultad de holgar,
como algunos sefiores convencionales pretenden. Asi como el trabajo estd
contemplado en la parte del articulo 14 que estatuye el ‘derecho a trabajar, no
debe confundirse ese derecho individual con este derecho del trabajo que tiene
un alcance social. Si no se lo entiende asi, la huelga seria nada mds que la facultad
de holgar y ese no ha sido el criterio de la comision". La CS]N citd, ademas, las
siguientes palabras del referido convencional: "que es derecho porque es una
facultad, una facultad que debe pertenecer al gremio, y no a los trabajadores

individualmente considerados" y, ademads, que: "la huelga no es un derecho
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individual de los trabajadores, sino un derecho colectivo que damos a quienes
representan esos intereses colectivos, que a juicio de la comision no es otro que
el gremio.” (Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente, 1957,
pag. 1461). Hasta alli llega la cita que la CSJN hace de la intervencién del
convencional, para reforzar su postura. Sin embargo, la intervencién del
convencional no habia finalizado, sino que él continu6 afirmando que: “No
decimos derechos del sindicato porque la sindicalizacion es libre y podria
presumirse que para declarar la huelga habria la obligacion de sindicarse.”

(Convencion Nacional Constituyente, 1957: 1461).

Del debate extraemos que, segun los dichos del convencional, el gremio no es
sin6nimo de sindicato, ya que el suponerlo importaria una grave restriccion al
principio de la libertad sindical, de tipo individual negativa, aquella que limitaria el
derecho de los/las trabajadores/as individualmente considerados/as a no afiliarse
o a desafiliarse de un sindicato. La afiliacién a un sindicato - o “sindicaciéon” como
dice el convencional referido-, de acuerdo con el pasaje transcripto por la CS]N,
seria condicién necesaria y obligatoria para el ejercicio constitucional y valido del
derecho fundamental de huelga. Esta cuestion no fue la expresada y perseguida por
el convencional citado, ni por la Comision Redactora, tampoco por la Subcomision,
segun las constancias referidas del Diario de Sesiones.

A su vez, el convencional Bravo, correligionario de Jaureguiberry, autor del
proyecto original del art. 14 bis y uno de los tres miembros informantes del
despacho al plenario de la Convencidn, expresé que cuando incorporaron la
palabra gremio, con relacion a la huelga, lo hicieron apuntando a la situacion de
los/as trabajadores/as a quienes correspondia ir a la huelga, estuvieran o no
afiliados. Bravo afirmé que la pertenencia al gremio es una situaciéon de hecho, que
surge de desarrollar una determinada actividad, oficio o profesién, distinta de la
pertenencia a un sindicato, para la que se requiere de la previa afiliacion libre del
trabajador a la asociacién sindical (Diario de Sesiones de la Convencién Nacional
Constituyente, 1957: 1457). Asimismo, el convencional remarcd, junto a
Jaureguiberry, que la huelga declarada por los trabajadores/as no requiere de la
homologacion por los sindicatos, ya que no es un derecho que se otorgue a los
sindicatos sino a los trabajadores; “basta que lo resuelva una pluralidad de
trabajadores, decidiendo libremente, aunque sean solamente los integrantes de un
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establecimiento o seccion de establecimiento.” (Diario de Sesiones de la
Convencidn Nacional Constituyente, 1957: 1228).

En verdad, la discusién que tuvo lugar en el seno de la Convencion de 1957
giro alrededor de las palabras trabajador y sindicato y no entre gremio y sindicato.
Pero qued6 claro que se incorpord el término gremio como sin6nimo de
trabajadores/as de la misma actividad, en contra de lo asumido por la CS]JN en el

caso Orellano.

5. Doctrinas sobre la titularidad del derecho de huelga en el ambito del derecho

laboral

La CS]N, en el fallo Orellano, cita a favor de su postura en materia de
titularidad del derecho de huelga el texto “Derecho Sindical” de Tomas Sala Franco
e Ignacio Albiol Montesinos,

“pero aqui también apela a la seleccién arbitraria de fragmentos para construir
artificlosamente un argumento favorable a la concentracion de la titularidad del
derecho de huelga en el sindicato, . . . [los autores precitados] consideran
claramente legitima la huelga convocada por un conjunto de trabajadores, como
no puede ser de otro modo si se tiene en cuenta que el art. 28.2 de la Constitucion

espafiola de 1978 reconoce el derecho de huelga a los trabajadores” (Garcia,

2016: 12/3).

Entre los autores de derecho laboral y sindical existen diversas posturas
respecto de la titularidad del derecho de huelga. Mariano Nufiez clasifica las
distintas teorias de la siguiente manera: a) la titularidad sindical, b) la titularidad
individual; c¢) la doble titularidad y d) la titularidad gremial (Nufez, 2013). En el
mismo sentido las clasifica Garrido Cordobera (2017).

a) Teoria de la titularidad sindical: Responde a la concepcién organica de la
huelga y representa la postura mas restrictiva de las enunciadas, en tanto reconoce
como titulares inicamente a las asociaciones sindicales organizadas y reconocidas
legalmente. Es el sistema adoptado en Inglaterra, donde solo se reconoce el
ejercicio valido del derecho de huelga a las trade unions (sindicatos).

Recientemente, Ackerman (2017) se incliné favorablemente a considerar que

el derecho de huelga es de ejercicio individual, pero de titularidad colectiva, y bajo
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la previa declaracion de la huelga por un sindicato formalmente reconocido. Esta
es la postura en la que se enrol6 la CS]N en el caso anotado, cuya consecuencia es
que las medidas de accion directa que se dispongan por los trabajadores/as
quedan fuera de la proteccion de la legislacion laboral por ser consideradas
huelgas ilegitimas o ilegales, produciendo consecuencias desfavorables, como el
despido. La sentencia Orellano parece ignorar como hecho fundamental que son
las huelgas las que histéricamente antecedieron a los sindicatos.

b) Contrariamente a la postura anteriormente resefiada, otro sector de la
doctrina sostiene que para los/las trabajadores/as, el derecho de huelga es de
titularidad individual (y de ejercicio colectivo). Dice Nunez que, en el fondo, “la
clausula constitucional - art. 14 bis CN- debiera entenderse a favor también del
derecho de cada persona a hacer la huelga (aunque previamente declarada por una
colectividad o, al menos, junto con otras personas)” (Nuflez, 2013: 763). Basa su
afirmacién en que seria contradictorio considerar satisfecha la garantia
constitucional que protege el ejercicio de huelga, con sélo permitir al sindicato
declararla si con ello se impide al trabajador/a el ejercicio del derecho de huelga.

Cornaglia sostiene que “la posicion antinémica que reduce la titularidad del
derecho de huelga so6lo para las asociaciones sindicales encubre una forma
limitativa de la huelga y agravia el principio de razonabilidad de la ley, que el art.
28 de la Constitucion Nacional prescribe...” (2015: 1). Para el autor, dicha
antinomia persigue Unicamente la restriccion y desprotecciéon de los derechos de
los/las trabajadores/as. No es el sindicato, en su criterio, quien ejerce el derecho
de huelga. Estos entes de representacion colectiva ejercen un derecho colectivo
propio de la libertad sindical, lo cual no obsta al derecho de los/las
trabajadores/as, calificado como individual y de incidencia colectiva, cuando la
huelga se encuentra encabezada por ellos/ellas. Desde esta posicion, derecho
individual de incidencia colectiva y derecho colectivo son perfectamente
compatibles, sin que necesariamente un criterio suprima el otro. La libre y
espontanea agrupacion de trabajadores/as asociados/as para el ejercicio de la
huelga no priva al sindicato de ejercer sus derechos colectivos “puesto que el
sindicato puede organizar, promover, declarar o traicionar huelgas, ejerciendo
derechos colectivos, pero no puede como ente ideal, trabajar” (Cornaglia, 2016:

727).
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Asimismo, David Duarte se enmarca a favor de concebir el derecho de huelga
como de titularidad individual y de ejercicio colectivo, con fundamento en que “en
la deliberacion, decisién y proclama participan los trabajadores individualmente y
el ejercicio es colectivo, en tanto defiende un interés comun del agrupamiento”
(Duarte, 2021: 2).

c) Afirma Nufez que existe una orientacion favorable a la doble titularidad
como una posicion intermedia, esbozada con el objeto de sostener el vinculo de las
organizaciones sindicales con el ejercicio del derecho de huelga, y al mismo
tiempo, reconocer la titularidad del derecho de huelga en los/as trabajadores/as.

La huelga es asi definida como un acto juridico complejo, posicion ecléctica,
que requiere de la intervencion tanto de los/as trabajadores/as como de las
organizaciones sindicales para poder ser ejercido validamente. En concreto, se
compone primeramente de una manifestaciéon de la voluntad, conocida como
declaracion o proclamaciéon de la huelga, que corresponde a la organizacién
sindical. Y, luego, del ejercicio del derecho de huelga, que corresponde a los/as
trabajadores/as. Ambos, tanto trabajadores/as como organizaciones, participan
del derecho de huelga, solo que lo hacen en estadios distintos.

d) Como ultima postura, Nufiez ubica la teoria de la titularidad gremial,
contraria a la de la titularidad individual. Seria la de los convencionales
constituyentes de 1957, en la que este derecho es de los/las trabajadores/as,
sindicalizados o no. En este sentido, la huelga se constituye en la accién de un
grupo de trabajadores/as. Para Nufez los convencionales concibieron el término
“gremio” del segundo parrafo del art. 14 bis CN en un sentido amplio, abarcando
tanto sindicatos como cualquier coalicién o agrupacion de trabajadores/as. Asi lo
entendié la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires en el fallo “Leiva,
Horacio c. Swift Armour S.A.”, de julio de 19842. La Corte provincial reconocio a los
trabajadores/as como titulares del derecho de huelga sin que la misma hubiera
sido declarada y ejecutada por el sindicato. Para Cornaglia (2011) el precitado fallo

fue un antecedente que reforzo la libertad sindical receptada en el art 14 bis CN,

? Ello durante la vigencia de la ley de facto 22105 (de asociaciones gremiales de trabajadores).
Conviene aclarar que a un afo de la reforma constitucional de 1957 se dicta la ley 14455, que
establecia el sindicato con personeria gremial como sujeto de derecho excluyente. Esta categoria
fue mantenida por las leyes posteriores (leyes 20615, 22105 y 23551).
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que lamentablemente fue modificado por la jurisprudencia de la década del 90,
hacia la titularidad exclusiva a cargo de las asociaciones con personeria gremial.

Este criterio es aceptado por parte de la doctrina laboral argentina, asi lo
hace Amanda Caubet (2013), y fue el sostenido por la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo en Orellano. Asimismo, por Ernesto Krotoschin, Guillermo
Cabanellas, Rodolfo Napoli, entre otros (Garrido Cordobera, 2017).

Quizas, como afirman Zagari y Mugnolo (2019) existe una confusion entre
titularidad del derecho de huelga y titularidad de las facultades de dicho derecho
en el germen de la redaccion del art 14 bis, sobredimensiondndose la declaraciéon

de la huelga por sobre el resto de las facultades de su ejercicio.

6. Caracterizacion y titularidad del derecho de huelga en el marco del bloque de

constitucionalidad federal

La huelga es un derecho constitucional, posee el reconocimiento normativo
que le otorga legitimidad y el caracter de derecho fundamental. Este derecho
corresponde a los trabajadores/as, a los gremios (reunién de trabajadores/as por
actividad, profesidn, empresa) y a las asociaciones sindicales. Ingresa a la
normativa constitucional luego de las revoluciones industriales a fin de proteger al
trabajador/a en su labor profesional, es decir, a una categoria social “nueva” que se
reconoce por una actividad comun.

El desarrollo de la concepcion social de los derechos implica que los derechos
pueden tener como sujeto activo no solo a una persona fisica sino a los grupos o
colectivos (y también a las personas juridicas). La CN formal no menciona a los
entes colectivos salvo a los gremios, en el segundo parrafo del art 14 bis CN. Pero,
conforme Bidart Campos, en la CN material los derechos son reconocidos no sélo a
la persona fisica sino también a los entes colectivos cuyo estatus reglamenta el
derecho privado (asociaciones, sociedades comerciales, etc.). Ello debido a que el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) es un derecho minimo y
subsidiario, que no limita la mayor extensién de los derechos consagrados en el
orden interno, conforme el art 29 CADH. “Cuando nuestro derecho interno confiere
holgura para extender derechos a favor de entidades colectivas, los tratados sobre

derechos humanos asumen y respaldan esta solucion” (Bidart Campos, 1995: 333).
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Nos interesa destacar, con Quiroga Lavié, que la denominacion de derechos
sociales apunta a los derechos protectores de los sectores sociales mas débiles y
también al perjuicio social ocasionado por la carencia de tal proteccion.

“La consecuencia inmediata de calificar como social el derecho a determinadas
prestaciones ha sido otorgarle calidad de orden publico, con el efecto de ser
considerados irrenunciables tanto para sus titulares, quienes no pueden disponer
de ellos, como para ambos sujetos, (empleador/es o Estado) quienes no pueden

disminuir esos derechos pero si mejorarlos” (Quiroga Lavié et al, 2001: 250).

Puntualmente, sobre la titularidad del derecho de huelga en la doctrina
nacional de derecho constitucional, resulta esclarecedor el desdoblamiento
efectuado por Bidart Campos (1995) en respuesta a la pregunta sobre el sujeto
activo de la huelga: ;cudl es el sujeto activo que declara y conduce la huelga? Y
(cudl es el sujeto activo que participa de la huelga? En relacién con la primera
pregunta aclara que, antes de la reforma de 1957, la CN impedia asignar monopolio
alguno a un sujeto Unico, y, luego de la reforma de 1957, corresponde interpretar
que el derecho de huelga se reconoce a los gremios (asociaciones gremiales), pero
ello no obsta a que éste mismo admita implicitamente a otros titulares no
mencionados en forma expresa; ello porque la norma que reconoce un derecho a
favor de determinado titular no lo niega a otros titulares. Ademas, porque el art 14
bis no puede empeorar la situaciéon que existia antes de su inclusién por la reforma
de 1957. La libertad sindical y la libertad de asociacién son previas a su
reconocimiento constitucional y el ultimo o las leyes no pueden restringir su
ejercicio irrazonablemente. Menos atn, pueden hacerlo las sentencias judiciales, en
contra de normas de derechos humanos con rango constitucional.

De este modo, un grupo de trabajadores, o una asociacidn sin personalidad
gremial, deben reconocerse como titulares del derecho de huelga (para declararla
y conducirla), en concurrencia con el sindicato investido de personalidad gremial,
en contra de lo sostenido por la CSJN en Orellano. Asimismo, el autor precitado
reconoce otro sujeto activo, que, si bien no declara o conduce la huelga, si participa
de ella, es la persona humana individual. Entonces, la huelga también es un hecho
individual. Y continda explicando que es cuando cada trabajador/a adhiere a la

huelga y abandona su trabajo que ésta asume el caracter de derecho individual,
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debiendo respetarse la libertad personal de participar o no en la huelga, declarada
por el otro sujeto activo.

La CSJN, luego de la reforma constitucional de 1994 y en su anterior
composicion, en los fallos ATE I del 20083, Rossi del 20094, ATE 11 del 20135 afirmé
que la libertad sindical es un principio arquitecténico que sostiene e impone la
garantia constitucional del art. 14 bis CN y el corpus iuris del DIDH
constitucionalizado. Conviene recordar, asimismo, que en estos precedentes la
CSJN hizo hincapié en las doce observaciones individuales que le dirigi6é la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT a
la Argentina, desde 1989 -luego de la sancién en 1988 de la ley 23551- hasta 2008.
En dichas oportunidades el érgano internacional expreso y reiterdé que la diferente
proteccion sindical, otorgada a los representantes de los sindicatos con personeria
gremial y de las asociaciones simplemente inscriptas, excedia los privilegios que
pueden otorgarse a las organizaciones mas representativas. Dicha posicién, por lo
demas, era compartida por el Comité de Libertad Sindical de la OIT (cc. Fallo ATE I
Considerando 8, Fallo Rossi Considerando 6, Fallo ATE II Considerandos 4 y 5). En
consecuencia, la CSJN en ATE I declaré la inconstitucionalidad del art 41 a) de la
ley 23551 que establece la exclusividad de los trabajadores afiliados a los
sindicatos con personeria gremial para poder ser elegidos delegados; en Rossi
taché de inconstitucional el art 52 de la ley 23551, que limita solo a representantes
de sindicatos con personeria gremial la proteccion contra suspensiones o
despidos; en ATE II invalidé el art 31 a) de la ley 23551 y amplid la legitimacion
procesal de las entidades con personeria gremial a las asociaciones simplemente
inscriptas.

La determinacion de ejercer el derecho de huelga es individual de cada
trabajador/a, pero su ejercicio es colectivo porque defiende un interés comun
(Duarte 2021, Cornaglia 2016) de un grupo en desventaja, respecto de su
empleador. El tema reviste decisiva importancia debido a que, si no se reconoce el
derecho al conflicto colectivo, la huelga se deslegitima y los/las trabajadores/as

que han realizado la medida de fuerza son pasibles de una sancién. Es decir, si se

* ATE I (Fallos 331: 2499).
* Rossi (Fallos 332: 2715).
> ATE 11 2013 (Fallos 336: 672).
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exige que la huelga sea declarada solamente por el sindicato o por la asociaciéon
gremial simplemente inscripta, para otorgarle la virtualidad de legitimar la
suspension del contrato de trabajo o relacion laboral, quedarian fuera del marco
constitucional las acciones colectivas de personas que estan en el lugar mas
desprotegido de dicha relacion juridica. Esta no fue la finalidad del art. 14 bis CN ni
de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos (TIDH) con jerarquia
constitucional.

La huelga pertenece a la categoria de derechos de los/las trabajadores/as, y
no con exclusividad a los sindicatos y gremios simplemente inscriptos, se funda no
s6lo en el principio de la libertad sindical sino también en el principio pro
personae. Teniendo en cuenta, a su vez, el principio de progresividad, que rige los
derechos sociales, y que debe profundizar la linea de la doctrina judicial aludida. Es
en base a las prescripciones del art. 75 inc. 22 CN, introducido por la reforma
constitucional de 1994, que corresponde aplicar la ya mencionada clausula del
individuo mas favorecido, reflejo del principio de la dignidad humana. Dichas
clausulas impiden disminuir derechos mejor regulados por el ordenamiento
nacional o por otros TIDH (art. 29 CADH, art. 5 PIDESC y art. 5.2 PIDCP). El planteo
de una dicotomia entre derechos individuales de los/las trabajadores/as y el
derecho colectivo de los sindicatos con personeria gremial o las asociaciones
simplemente inscriptas, con relacién al derecho de huelga, constituye un falso
dilema para deslegitimar la conducta de los/as huelguistas desde una dptica
puramente legislativa (Cornaglia, 2016), en contra del art. 14 bis CN y del enfoque
de derechos que surge de la reforma constitucional de 1994.

Consideramos que la CSJN debi6 aplicar una interpretacion del art. 14 bis CN,
acorde con la letra e intencidn del constituyente de 1957 expresadas ut supra y con
los estandares del DIDH con jerarquia constitucional. Asimismo, teniendo en
cuenta la realidad social y econémica de la etapa actual del capitalismo, en la que
se hace necesaria la protecciéon de los/las trabajadores/as mas alla del marco de la
tipica relacion laboral del contrato de trabajo y su sindicalizacién formal, resultaria
ineludible hacer propios los estandares precitados en los ambitos del derecho
laboral y del gremial. Asi podria abarcar la proteccion de todas las personas que no
sean parte de dicha relaciéon formal de trabajo (trabajo informal, tercerizados y

desempleados) o de quienes estén afiliados a un sindicato con personeria gremial
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0 asociacion simplemente inscripta. Estas personas, por atravesar una situacion de
mayor desventaja que los trabajadores formales, no han perdido la calidad de
trabajadores/as. El reconocimiento de la realidad actual y del marco normativo
constitucional y convencional, que incluye el DIDH, nos brinda la posibilidad de
hacer efectiva la proteccion aludida®.

El nuevo marco normativo del bloque de constitucionalidad federal ampli6 el
contenido del art. 14 bis con las disposiciones no solo del inc. 22 del art. 75 CN sino
también con las del inc. 23 del mismo articulo, siendo la justicia social su valor
primordial. La premisa de la que debemos partir es que existe un “orden publico
laboral internacional”. Ello significa que los estados locales sélo pueden igualar o
mejorar los derechos del trabajador/a. En linea con la interpretacién que
defendemos, corresponde entender y aplicar los convenios de la OIT -en especial el
Convenio 87 OIT que posee jerarquia constitucional dado que el PIDCP (art. 22.3) y
el PIDESC (art. 8.3) reenvian expresamente a éste- y el Protocolo de San Salvador
(PSS), adicional a la CADH, sobre derechos sociales.

El precitado art. 8 inc. 1 apartado d) del PIDESC incorpora el derecho de
huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais y el inc. 3 expresa:
“Nada de lo dispuesto en este articulo autorizara a los Estados Parte en el convenio
de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1948 (..) a adoptar medidas
legislativas que menoscaben las garantias previstas en dicho convenio o a aplicar
la ley en forma que menoscabe dichas garantias”. Es decir, la normativa
internacional especifica del PIDESC reconoce el derecho de huelga en forma amplia
sin asignarlo expresa y exclusivamente a los sindicatos. La regla es que el derecho
de huelga debe aplicarse conforme las garantias minimas del convenio de la OIT o
conforme la ley del Estado que ratificé el convenio, si ésta fuera mas favorable al
trabajador/a.

En consonancia con lo anterior, la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, en el art. 45 inc. ¢), es clara al expresar: “Los empleadores y los
trabajadores, tanto rurales como urbanos, tienen el derecho de asociarse
libremente para la defensa y promocion de sus intereses, incluyendo el derecho de

negociacién colectiva y el de huelga por parte de los trabajadores, el

6 . . s 7
El reclamo por mejores condiciones laborales que encabezaba Orellano comprendia, entre otros,
el ingreso a planta permanente de trabajadores eventuales.
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reconocimiento de la personeria juridica de las asociaciones y la proteccion de su
libertad e independencia, todo de conformidad con la legislacion respectiva”.

Apoya la postura por nosotros defendida, la Declaraciéon Sociolaboral del
Mercosur, pues en el art. 11 expresa que: “Todos los trabajadores y las
organizaciones sindicales tienen garantizado el ejercicio del derecho de huelga,
conforme a las disposiciones nacionales vigentes. Los mecanismos de prevencion o
solucion de conflictos o la regulacion de este derecho no podran impedir su
ejercicio o desvirtuar su finalidad”. También el art. 8 del PSS7 obliga a los Estados a
garantizar el derecho de huelga con las Unicas limitaciones que correspondan a
una sociedad democratica con el objetivo de preservar el orden, la salud, la moral
publica y los derechos de los demas. No se percibe de qué manera se afectarian los
valores antes mencionados con el reconocimiento del ejercicio del derecho de
huelga en los/las trabajadores/as que no formaran parte de los sindicatos o
asociaciones simplemente inscriptas (Garcia, 2016).

Al mismo tiempo, Ackerman subraya que “aunque parezca sorprendente” los
convenios y recomendaciones de la OIT, no incluyen de forma expresa el derecho
de huelga. Sin embargo, con fundamento en los arts. 3 y 10 del Convenio 87 OIT, el
Comité de Libertad Sindical y el Comité de Expertos de la OIT, lo han reconocido
como un “derecho fundamental de los trabajadores y -también- de sus
organizaciones” (Ackerman, 2007:70). La libertad sindical guarda una relacién
inescindible con los derechos humanos desde la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, de 1948, cuyo art. 23 incluye el derecho a formar sindicatos de
forma expresa. El precitado autor reconoce que la tendencia es concebir el derecho

de huelga como parte del corpus iuris de los derechos humanos, lo que justificaria

7 Protocolo de San Salvador, adicional a la CADH, sobre DESC. Art. 8° Los Estados Parte
garantizaran: a. El derecho de los trabajadores a organizar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion,
para la proteccién y promocién de sus intereses. Como proyeccion de este derecho, los Estados
Parte permitiran a los sindicatos formar federaciones y confederaciones nacionales y asociarse a las
ya existentes, asi como formar organizaciones sindicales internacionales y asociarse a la de su
eleccion. Los Estados Parte también permitirdn que los sindicatos, federaciones y confederaciones
funcionen libremente; b. El derecho a la huelga. 2. El ejercicio de los derechos enunciados
precedentemente sélo puede estar sujeto a las limitaciones y restricciones previstas por la ley,
siempre que éstos sean propios a una sociedad democratica, necesarias para salvaguardar el orden
publico, para proteger la salud o la moral publicas, asi como los derechos y las libertades de los
demas. Los miembros de las fuerzas armadas y de policia, al igual que los de otros servicios
publicos esenciales, estardn sujetos a las limitaciones y restricciones que imponga la ley. 3. Nadie
podra ser obligado a pertenecer a un sindicato.
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la aplicaciéon del principio hermenéutico pro personae, como se expresé mas
arriba.

Por las razones expuestas afirmamos que el derecho de huelga corresponde a
los/las trabajadores/as como grupo informal tanto como a los sindicatos con
personeria gremial y a las organizaciones simplemente inscriptas. No encontramos
normas del DIDH que recorten o disminuyan derechos, menos aun cuando en el
ordenamiento juridico local no existe norma constitucional que los limite. En
definitiva, no encontramos basamento constitucional interno ni del bloque de
constitucionalidad federal que asigne el derecho de huelga con exclusividad a las
organizaciones con personeria gremial o simplemente inscriptas, en
contraposicién a la interpretacion realizada por la CS]N en el caso de analisis.

La CSJN, con la sentencia aqui criticada, ha transgredido su propia linea
jurisprudencial, tal como expresamos, restringiendo un derecho fundamental, en
violacién al principio de progresividad (arts. 26 CADH y 2.1 PIDESC), aplicado in re
“Alvarez, Maximiliano ¢/ Cencosud S.A.”, sentencia del 7/12/2010 (Fallos
333:2306), y en los fallos en éste citados, donde expreso:

«

. el decidido impulso hacia la progresividad en la plena efectividad de los
derechos humanos que reconocen, propia de todos los textos internacionales
antes aludidos y muy especialmente del PIDESC (art. 2.1), sumado al principio
pro homine, connatural con estos documentos, determina que el intérprete deba
escoger, si la norma lo posibilita, el resultado que proteja en mayor medida a la
persona humana (Cardozo, Fallos: 329:2265, 2272/2273, y Madorran, cit, p.
2004). Y esta pauta se impone aun con mayor intensidad, cuando su aplicacién no
entrafie colision alguna del derecho humano, asi interpretado, con otros valores,
principios, atribuciones o derechos constitucionales (Madorran, cit.: 2004) .. .".

(Considerando 6° “Alvarez, Maximiliano ¢/ Cencosud S.A.”).

En relacién al principio de progresividad, se expidié la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo, Sala I, in re Orellano: aplico la doctrina judicial de la CSJN

en el caso ATE I8 y las recomendaciones de la Comision de Expertos de la OIT que

® En este sentido: “En nuestro derecho positivo el art. 5 inc d) de laley 23.551 incluye como derecho
de todas las asociaciones sindicales - sin circunscribirlo a las que cuentan con personeria gremial-,
el derecho de huelga y de “adoptar demas medidas legitimas de accién sindical” y el art. 31 al
describir los “derechos exclusivos” de los sindicatos con personeria gremial no menciona el derecho
de huelga, por tanto no podria entenderse que las medidas de accion directa son exclusivas de la
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habia recordado al Estado Argentino que “la mayor representatividad no deberia
implicar para el sindicato que la obtiene privilegios que excedan de la prioridad en
materia de representacion en las negociaciones colectivas, en la consulta por las
autoridades y en la designacion de los delegados ante los organismos
internacionales” Observacion Individual sobre el Convenio sobre Libertad Sindical
y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (N° 87) Argentina (ratificacion
1960, 2008) (Considerando 2 Voto de la jueza Gabriela Alejandra Vazquez).

Pero aun mas, en virtud del bloque de constitucionalidad federal, el control
de constitucionalidad/convencionalidad que deben aplicar los jueces a nivel
interno incluye no sélo la normativa de los TIDH sino también las disposiciones de
los 6rganos de control de los TIDH y, en el caso de la CortelDH, las decisiones
producto de su competencia jurisdiccional y consultiva. Es por lo que no puede
desconocerse que dicho tribunal interamericano expreso:

“los Estados deben velar por el estricto cumplimiento de la normativa de caracter
laboral que mejor proteja a los trabajadores, independientemente de su
nacionalidad, origen social, étnico o racial, y de su condicién migratoria y, por lo
tanto, tienen la obligacion de tomar cuantas medidas de orden administrativo,
legislativo o judicial sean necesarias, para enmendar situaciones discriminatorias
de iure y para erradicar las practicas discriminatorias realizadas por
determinado empleador o grupo de empleadores, a nivel local, regional, nacional
o internacional, en perjuicio de trabajadores migrantes..” (CorteIDH Condicion

Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién Consultiva OC

18/03 Parrafo 149).

Por otro lado, una consecuencia no menor derivada del art. 75 incs. 22 y 23
CN es que el Estado argentino incurre en responsabilidad internacional si no
cumple con las obligaciones a las que se comprometi6 al ratificar la CADH, en sus
articulos 1 y 2. Tales son las obligaciones de respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos receptados en la convencién. La responsabilidad internacional

se produce por actos violatorios de derechos humanos realizados tanto por el

asociacion con personeria gremial” Voto de la jueza Gabriela Alejandra Vazquez in re - Causa
53143/10 “Orellano Francisco Daniel c. Correo Oficial de la Republica Argentina S.A. s. juicio
sumarisimo” - CNTRAB - SALAT1-28/12/2012.
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Estado nacional como por los particulares. El principio de igualdad y no
discriminacién, de caracter imperativo, genera obligaciones de proteccion por
parte de los Estados y efectos respecto de terceros particulares (CortelDH
Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinién
Consultiva OC 18/03, punto 5). Tal concepcion constituye la teoria Drittwirkung,
en base a la cual la responsabilidad, que -en principio- recayé sobre el Estado, se
extiende a los actos de los particulares violatorios de los derechos humanos. Y
dentro del contexto de la relacién laboral, se expresa en el deber del empleador de
respetar los derechos humanos de sus trabajadores (Alvarez, Maximiliano y otros
c/ Cencosud S.A. s/ acciéon de amparo. Considerando 4, voto mayoria).

En relacién al control de convencionalidad externo, realizado por la Corte
IDH, mediante el que puede determinar la mencionada responsabilidad del Estado
y la aplicacién de las sanciones que considere legitimas, son pocos los casos
resueltos en los que se describan los hechos de los/as trabajadores/as como marco
de la vulneracion del derecho (Zagari y Mugnolo, 2019), uno de ellos es el caso
“Lagos del Campo vs. Perd”, sentencia de la CortelDH del 31 de agosto de 2017°. La
relevancia de esta sentencia esta dada porque constituye la primera decision en la
que la CorteIDH hace operativo el principio de progresividad, receptado en el art
26 CADH19, en materia de derechos sociales!.

Si bien el actor del reclamo ante la Corte IDH era una persona sindicalizada
seflalaremos algunos parrafos de la sentencia de ese tribunal referidos a la libertad

sindical y su relacion con el principio de progresividad, que resultarian de

° La competencia de la CortelDH frente a violaciones de los derechos receptados en el PSS se limita
a los derechos de educacién y libre asociacién, razén por la cual no ha habido casos contenciosos en
que se haya declarado la violacién al derecho de huelga. La CorteIDH ha utilizado en éstos la
violacién de otros derechos civiles y politicos, en juego en los casos a resolver, y ain del art 26
CADH para decidirlos.

1% Articulo 26 CADH. Los Estados Parte se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacién internacional. ..para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdémicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, de la Carta de la OEA, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa
u otros medios apropiados.

" Lagos del Campo era Presidente de la Asamblea General del Comité Electoral de la Comunidad
Industria de Perd. La empresa Ceper-Pirelli, en la que habia trabajado por mas de trece afios, lo
excluy6 del precitado Comité Electoral. Las elecciones atacadas de ilegitimas fueron anuladas por el
Ministerio de Industria y se instruyd un nuevo proceso electoral. La empresa le formulé cargos a
Lagos del Campo por su conducta y lo despidi6 alegando “faltamiento grave de palabra” contra la
empleadora. Lagos del Campo inicié acciones judiciales, interpuso diversos recursos, los que,
finalmente, fueron denegados o declarados improcedentes, por lo cual se vio imposibilitado de
acceder a los derechos de la seguridad social que se derivaban de su empleo.
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aplicacion al caso Orellano. La CorteIDH utiliz6 el principio del “iura novit curia”
(el juez conoce el derecho) y sefalé que el art. 26 CADH, basamento del principio
de progresividad, esta ubicado en el Capitulo de los Derechos Econémicos Sociales
y Culturales, en la Parte I referida a los “Deberes de los Estados y Derechos
Protegidos”, en consecuencia, esta sujeto a las obligaciones generales contenidas
en los articulos 1.1 y 2 de la CADH, asi como lo estan los derechos civiles y
politicos. Con ello ratificé que los derechos civiles y politicos y los sociales estan en
un pie de igualdad, ambos sometidos al citado principio.

Luego, y profundizando ain mas el andlisis, determin6 la operatividad del art.
26 CADH para los derechos sociales. Afirmé que los derechos protegidos por este
son los derechos que se derivan de las normas econdémicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura contenidas en la Carta de la OEA, entre los que se
encuentran el derecho al trabajo en condiciones aceptables para todos/as y el de
asociarse libremente para la defensa de sus intereses.

En cuanto a las afectaciones a la libertad de asociacién, la Corte IDH remarcd
su proteccion receptada en el art. 16 CADH y volvi6 a aplicar el art. 26 CADH, en
relacién al derecho de los/as empleadores/as y trabajadores/as de asociarse
libremente para la defensa y promocién de sus intereses, como derecho
fundamental para la plena realizacidn de los ideales democraticos.

En segundo término, consideramos pertinente, con relacién a la proteccion
de los trabajadores/as no sindicalizados, transcribir la siguiente seccidn:

“. .. la proteccién que reconoce el derecho a la libertad de asociacién en el
contexto laboral se extiende a organizaciones que, aun cuando tengan una
naturaleza distinta a la de los sindicatos, persigan fines de representacion de los
intereses legitimos de los trabajadores. Esta proteccion deriva del propio articulo
16 de la Convencién Americana, el cual protege la libertad de asociacién con fines
de cualquier indole, asi como de otros instrumentos internacionales, que
reconocen una protecciéon especial a la libertad de asociaciéon con fines de
proteccion de los intereses de los trabajadores, sin especificar que esta
proteccion se restrinja al &mbito sindical. En este sentido, el propio articulo 26 de
la Convencion Americana, que se deriva de las normas econdmicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, reconoce el derecho de los empleadores y trabajadores

de asociarse libremente para la defensa y promociéon de sus intereses, y el
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Predmbulo de la Carta Democratica Interamericana reconoce que el derecho de
los trabajadores de asociarse para la defensa y promocién de sus intereses es
fundamental para la plena realizaciéon de los ideales democraticos” (Sentencia

“Caso Lagos del Campo”, Parrafo 158).

En el mismo sentido que el resefiado por la CorteIDH en Lagos del Campo, en
el que se relaciona el derecho de asociacion con el derecho de asociarse con fines
de defensa de los derechos laborales, la CSJN debi6 haber aplicado los articulos 16
y 26 de la CADH en Orellano, con el objetivo de garantizar el ejercicio de la
democracia, a fin de consolidar las libertades personales y la justicia social fundado
en el respeto de los derechos esenciales de las personas (Preambulo de la CADH).

Por ultimo, la reciente OC 27/21 CorteIDH!2 sobre Derechos a la Libertad
Sindical, Negociacion Colectiva y Huelga y su relaciéon con otros Derechos, con
Perspectiva de Género afirma que los derechos de los/las trabajadores/as son
derechos humanos y realiza una interpretacion sistematica, teleolégica y evolutiva
del derecho laboral internacional y nacional conforme con el DIDH. Define el
derecho de huelga como uno de los derechos fundamentales que los
trabajadores/as pueden ejercer con independencia de sus organizaciones porque
constituye un medio legitimo de defensa de sus intereses economicos, sociales y
profesionales.

La CortelDH subraya que los Estados deben tener en cuenta que la ley debe
proteger el ejercicio del derecho de huelga de todos los/las trabajadores/as y que
las condiciones previas que la legislacién establezca para que una huelga se
considere licita no deben obstaculizar o impedir la practica de esta. Por otro lado,
sefiala que el Estado no debe sancionar a los trabajadores/as cuando participen de
una huelga legal. Las restricciones legales al derecho de huelga (la libertad sindical
y la negociacién colectiva) s6lo pueden establecerse en el marco de una sociedad
democratica con el fin de proteger el orden, la salud y la moral publicas y los
derechos de terceros, y deben interpretarse restrictivamente, en aplicacion del
principio pro-persona, sin privar el contenido esencial del derecho ni reducir su
valor practico (OC 27/21 Parrafo 114). A su vez, destaca la vinculacion entre los

derechos a la libertad de expresion, de reunion, de asociacidon y el de huelga,

2.0C CorteIDH 27/21 sobre Derechos a la Libertad Sindical, Negociacidon Colectiva y Huelga, y su
relacion con otros derechos, con perspectiva de género, del 5 de mayo de 2021.
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derechos que le permiten a los/las trabajadores/as defender sus intereses ante
los/las empleadores/as y nivelar la relacion desigual que existe entre ellos/as (OC
27/21 Parrafo 141).

En concreto, la precitada OC, en la linea con el fallo Lagos del Campo,
reconoce que los derechos de libertad sindical y huelga estan protegidos por el art.
26 CADH, cuyos alcances deberan fijarse de acuerdo con el corpus iuris
internacional. Avanza, aunque quizas de forma contradictoria, cuando expresa que
el derecho de huelga es un derecho de exigibilidad inmediata, “sin perjuicio de que
su ampliacién y perfeccionamiento a estandares superiores sea progresivo. Si algo
requiere, sustancialmente, es su respeto por parte de las autoridades, las cuales
deberan abstenerse de toda injerencia” (OC 27 /21 Parrafo 118).

Mas allad de lo sefialado con relacion al derecho de huelga, corresponde
resaltar que la OC 27/21, interpreta las normas interamericanas sobre las
obligaciones de los Estados relacionadas con el ejercicio de los derechos colectivos
que trata, desde un enfoque de derecho y de género. Expresa la exclusion, ausencia
o desigualdad de la mujer en los ambitos laboral y sindical y la necesidad de
garantizar el ejercicio de derechos a los que refiere en igualdad de condiciones.
Ademas, hace hincapié en la igualdad formal y material de hombres y mujeres y
advierte que se deben evitar y erradicar situaciones que aparentemente neutrales

perpettan la discriminacion de las mujeres.

7. Enfoque de derechos humanos y titularidad del derecho de huelga en la

jurisprudencia de la CSJN

Salvo en pocos antecedentes, la jurisprudencia de la CSJN no habia tratado el
tema de la titularidad del derecho de huelga hasta 2016. Sin perjuicio de que en
algin caso se reconocié dicha titularidad incluso a las simples coaliciones, en el
fallo Riobo Alberto c. La Prensa S.A., de 1992, el maximo tribunal interno reconoci6
dicha titularidad, de manera excluyente, a las asociaciones sindicales (Zagari y
Mugnolo, 2019).

A mas de veinticinco afios de la reforma constitucional de 1994, luego de
visitar el fallo Orellano, debemos afirmar que el enfoque de derechos humanos
resultante del bloque de constitucionalidad federal y, en especial del DIDH en éste

incorporado, parece no haber irradiado la decision de la CSJN. El enfoque
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mencionado tiene por finalidad la de garantizar la equidad social y de género.
Luego de la reforma se produce la incorporacion juridica de los principios de
interdependencia, interrelacion, indivisibilidad y universalidad de los derechos
humanos, por ende, la eliminacién de la distincién entre derechos civiles y
politicos, por un lado, y econémicos, sociales, culturales y ambientales, por el otro.

Cabe mencionar que el art. 5 de la Declaraciéon de Viena, adoptada en la
Conferencia de Derechos Humanos en 1993, dispone que todos los derechos
humanos poseen las caracteristicas mencionadas y que la comunidad internacional
debe tratar los derechos humanos de manera justa y equitativa, asi como
promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales,
sin perjuicio de la diversidad de sistemas politicos, econémicos y culturales de los
Estados. Con la incorporaciéon aludida también se diluye la clasificaciéon entre
derechos operativos y derechos programaticos, al introducirse el amparo colectivo,
mediante el art. 43 CN.

El enfoque precitado, que resulta consecuencia de lo anterior, importa un
marco conceptual (tedrico) pero, a la vez, una via de acciéon para lograr el
desarrollo econémico con justicia social de los Estados integrantes del sistema
interamericano (Abramovich, Victor y Pautassi, Laura, 2009; Pautassi, Laura. 2010;
Bestard, Ana Maria y Royo, Laura, 2010), tal como concordantemente promueve el
art 75 inc. 19 CN. Con ese objetivo es inevitable que incluya el principio de igualdad
y no discriminacion y el de responsabilidad del Estado (con el alcance sefialado ut
supra). Desde este enfoque, las politicas e instituciones que tienen por finalidad
alcanzar los objetivos mencionados deben aplicar las normas y principios del
DIDH, el que ha configurado con mayor claridad no solo las obligaciones negativas
del Estado en relacion a los derechos humanos (obligaciéon de respeto: no
restriccion ilegitima, no obstruccion del ejercicio) sino, fundamentalmente, las
obligaciones positivas del Estado (acciones que el Estado debe poner en practica
para lograr la plena realizaciéon de los derechos humanos, ejemplo de ello, las
acciones positivas del art. 75 inc.23 CN). Dichas obligaciones importan el
reconocimiento de la titularidad de derechos a favor de las personas, es decir, de
un campo de poder para ellas que limita el margen de accién de los obligados:

Estado y/o particulares.
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El Poder Judicial no estd ajeno a ello, sino que es uno de los érganos
encargados de propiciar su efectividad al intervenir en los supuestos de violacion
de los derechos humanos. En el caso bajo andlisis, la CSJN realizé una
interpretacién restrictiva y regresiva, porque produjo un retroceso en el goce o
ejercicio de un derecho protegido con mayor alcance.!3 Si bien podria considerarse
que el tribunal amplio, en la sentencia Orellano, la proteccién constitucional a los
casos de huelga declarada por las asociaciones sindicales simplemente inscriptas,
pensamos que, en verdad, no tuvo en cuenta el marco teérico del enfoque de
derechos ni la interpretacidn extensiva de la palabra gremio del art 14 bis CN. Ello
le hubiera permitido extender la proteccién del derecho de huelga a los grupos de
trabajadores/as sin filiacion sindical. Se trata de un supuesto de “regresividad en
los resultados (o factica) sin que necesariamente la Corte efectuara
interpretaciones regresivas en el plano normativo...La regresividad implica en
Argentina no solo una cuestién de derechos humanos sino también constitucional”
(Etchichury 2020:41).14 Resta agregar que esta postura restrictiva de la CSJN
volvid a aplicarse en el caso "ADEMUS y otros ¢/ Municipalidad de la Ciudad de
Salta - y otros/ amparo sindical”?%, en el que la mayoria del tribunal consider6 que
es incuestionable la validez constitucional del art. 31, inc. ¢, de la ley de
asociaciones gremiales que reconoce que soélo los sindicatos con personeria
gremial pueden negociar convenios colectivos, desplazando al resto de

asociaciones gremiales!é.

3 Contrariamente, y siguiendo el enfoque de derechos, la Sala IX de la Cdmara Nacional de
Apelaciones que intervino en el caso de autos en 2020, luego de la sentencia de la Corte, decidi6 la
inconstitucionalidad del despido dispuesto, confirmando el fallo de primera instancia, en tanto lo
traté como un despido discriminatorio basado en la participaciéon de actividades sindicales por
parte del actor, asi como en la vulneracién de los derechos fundamentales de reunién, libertad de
pensamiento y expresidn, libertad de asociacion, derechos que cuentan con proteccion tanto en el
orden nacional como supranacional. En este sentido, decidié la reincorporaciéon de Orellano al
haber considerado el despido como discriminatorio en los términos de la Ley 23.592.

" Tampoco, la CSJN tuvo en cuenta la Observacion General 23 Comité DESC (2016) sobre
Condiciones Justas y Equitativas de Labor, publicada poco tiempo antes de dictar la sentencia, que
habla del derecho de huelga sin incluirlo entre los derechos sindicales (Etchichury 2020).

> ADEMUS (Fallos 343:867). El juez Rosatti vota en disidencia. Sostiene que la “prioridad” de los
sindicatos resulta menos tuitiva que el art 14 bis CN, lo que determina la necesidad de darle
prevalencia a la norma constitucional (conforme interpretacion de la Corte en el mencionado fallo
"Orellano"), ya que en definitiva significaba, segiin su voto, una mayor proteccién al sistema
sindical democratico, libre y desburocratizado.

'® Ademas, en esta sentencia resolvié que la decision recurrida carecia de sustento (al basarse en el
inc. ay no en el inc. c de la ley 23551) y que en los precedentes ATE I, Rossi y ATE 11, mencionados
por el a quo, no se habia cuestionado la potestad exclusiva conferida a los sindicatos con personeria
gremial para negociar en forma colectiva.
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Sin embargo, en un fallo posterior, APSAI, del 4 de marzo de 2021,17 en el que
la CSJN hace suyo el dictamen de la Procuracion, decidié que el art. 38 de la ley
23551, que sdlo permite a las asociaciones con personeria gremial la retencién en
nomina de las cuotas sindicales, otorga un privilegio que perjudica y discrimina
indebidamente a las organizaciones simplemente inscriptas. El Procurador afirmoé
que no se habia logrado acreditar la existencia de un interés publico imperioso que
avalara la exclusién de las ultimas de un medio esencial para la defensa de sus
intereses gremiales. Y, a su vez, que el privilegio legal a las organizaciones mas
representativas no se vinculaba con su prioridad de representacién en las
negociaciones colectivas, en la consulta por las autoridades o en la designacién de
delegados ante organismos internacionales, Unicas prerrogativas admitidas en el
Convenio 87 de la OIT.

Posteriormente, en consonancia con una vision restrictiva del ejercicio de los
derechos colectivos de los/as trabajadores/as, la CSJN negé la tutela gremial
prevista en el art 48 de la ley 23551 a un trabajador designado Delegado Titular
Consejero Gremial de Capacitacién para representar a ATE en la Comisién
Consultiva del Sistema Nacional de Capacitacién, con el fundamento del caracter

transitorio y por tiempo determinado de la relacion contractual con el Estado.18

8. A modo de conclusién

1. El bloque de constitucionalidad federal esta compuesto por la CN y los TIDH
con jerarquia constitucional. Dicho bloque, en consecuencia, debe prevalecer e
irradiar el resto del ordenamiento juridico interno.

2. Los tribunales deben aplicar la normativa internacional mencionada
conforme la interpretacion que de ella hagan los organismos internacionales de
control, siempre que el ordenamiento interno no provea un alcance mayor de los
derechos en juego. Lo deben hacer de forma coherente y respetando los
precedentes que recepten los principios constitucionales y de DIDH, que

determinan la aplicacion del enfoque de derechos.

Y APSAI (Fallos 344:233).

®Romero, Jonathan Ivan ¢/ Ministerio de educacién y Deportes de la Nacion s/juicio sumarisimo,
del 21/10/2021(Fallos 344:3057).
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3. En el caso Orellano, la interpretacion que efectué el mas alto tribunal
interno de las normas aplicables para determinar la mencionada titularidad no
respeto el criterio con el que los constituyentes de 1957 incorporaron el art 14 bis
CN, tampoco aplicé los principios que surgen del bloque de constitucionalidad
federal (principios de dignidad, pro personae, de igualdad y no discriminacion, de
libertad sindical, de progresividad) ni la normativa de la OIT. En definitiva, no
consider6 el derecho de huelga ejercido por Orellano como un derecho humano
constitucionalizado.

4, Consideramos que las leyes reglamentarias de los derechos gremiales y las
interpretaciones que al aplicarlas asignaron la titularidad del derecho de huelga
solo a la organizacién gremial mas representativa por decisién ministerial y a la
asociacion simplemente inscripta se hallan en flagrante violacién del bloque de
constitucionalidad federal. El camino zigzagueante de la jurisprudencia necesita de
los principios enunciados para lograr la coherencia necesaria en el fortalecimiento
del estado constitucional y social de derecho.

5. La aplicacion al caso del enfoque de derechos humanos hubiera consolidado
la efectivizacion del estado constitucional y social de derecho que, aunque posee
recepcion juridica en la CN se encuentra ain pendiente de vigencia en el marco

social.
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Autonomia y aborto legal en la Argentina. Andlisis del debate parlamentario
delaLey 27.610

Autonomy and Legal Abortion in Argentina. An Analysis of the
Parliamentary Debate on Law 27.610

Por Agustina Abril Boriosi y Gabriela Rodriguez Rial

Resumen: El 30 de diciembre de 2020 el Congreso de la Nacién Argentina sanciona la
Ley N2 27.610 que consagro el acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo (IVE) y
la obligatoriedad de brindar cobertura integral y gratuita. El texto votado fue iniciativa
del Poder Ejecutivo que promulgé y puso en vigencia la ley menos de treinta dias
después. Una de las deudas incumplidas de la democracia argentina se saldé con menos
debate publico y movilizaciéon que dos afios y medio antes. Este articulo se focaliza en el
analisis del proceso deliberativo que permitié la sancién de la interrupcién legal del
embarazo en 2020. Por un lado, se relatan, brevemente, los antecedentes del reclamo
por la legalizacion del aborto en la Argentina y se describen algunos elementos
distintivos del comportamiento legislativo de las sesiones del 10 y 11 y del 29 y 30 de
diciembre de 2020. Por el otro, se analizan los érdenes de argumentos esgrimidos en el
debate parlamentario, para identificar los usos politicos del concepto de “autonomia”.
Palabras claves: aborto; autonomia; debate parlamentario; libertad.

Abstract: On December 30, 2020, the National Congress of Argentina passed the Law N2
27.610, which guaranteed the access to voluntary termination of pregnancy (VTP) and
the provision of free essential care. The endorsed text was an initiative from the
executive power that enacted and enforced the law in less than 30 days. One of the
unfulfilled promises of Argentine democracy was finally being fulfilled with less public
debate and mobilization than two and a half years before. This article analyzes the
deliberative process that gave way to the enactment of the law concerning the legal
interruption of pregnancy in 2020. On the one hand, I briefly recount the background of
the claims for the legalization of abortion in Argentina and highlight some important
elements of the legislative behavior during the sessions of December 10 and 11, and
December 29 and 30, 2020. On the other hand, I analyze the arguments that were put
forward during the parliamentary debate, so as to identify the political uses of the
concept of “autonomy”.

Key words: abortion; autonomy; parliamentary debate; freedom.
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Autonomia y aborto legal en la Argentina. Andlisis del debate parlamentario
dela Ley 27.610*

1***

Por Agustina Abril Boriosi*y Gabriela Rodriguez Ria

I. Introduccion

El 30 de diciembre de 2020 el Congreso de la Nacion Argentina sanciona la Ley N.2
27.610 que consagro el acceso a la interrupciéon voluntaria del embarazo (IVE) y la
obligatoriedad de brindar cobertura integral y gratuita. El texto votado fue iniciativa
del Poder Ejecutivo que promulg6 y puso en vigencia la ley menos de treinta dias
después. Una de las deudas incumplidas de la democracia argentina se saldé con menos
debate publico y movilizaciéon que dos afios y medio antes. El proyecto, presentado en
el mes de marzo de 2018 y redactado por la Campafia Nacional por el Aborto Legal,
Seguro y Gratuito fue rechazado por la CAmara de Senadores el 9 de agosto de ese
mismo afio. Sin embargo, los protagonistas y analistas de este proceso percibian que,
mas temprano que tarde, las personas con capacidad de gestar en la Argentina iban a
poder decidir cuando hacerlo (Pecheny y Herrera, 2019: 15-17). Quizas por esta
conviccidn, las circunstancias y el contenido del debate parlamentario de diciembre
2020 ha recibido menos atencién que las épicas jornadas de junio y agosto de 2018.

Desde una perspectiva de larga duracion se puede afirmar que, con independencia
del momento en que se haya producido la sancién y promulgacién de la Ley 27.610, se
trata de la resultante de la lucha del movimiento de mujeres que permitié incorporar a
la agenda politica un tema marginado del debate publico (Brown, 2020; Tarducci,
2018). Una mirada cortoplacista destacaria que el presidente Alberto Fernandez no
solo habilito el debate sino también que el proyecto tratado fue elaborado por el Poder

Ejecutivo, comprometiendo asi el apoyo de legisladores/as integrantes de la coalicion

* Agradecemos especialmente a Mirna Lucaccini y quienes evaluaron este articulo cuyas sugerencias han
contribuido a mejorar su calidad. Cualquier error u omision es exclusiva responsabilidad de las autoras.
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politica en el gobierno (Frente de Todos). Aunque ambos enfoques y explicaciones son
plausibles, uno de los desafios del andlisis politico es establecer continuidades y
rupturas del fendmeno que se estudia respecto del espacio de experiencia y horizonte
de expectativas en el que inserta (Rodriguez Rial, 2020: 153-156)1.

Este articulo se focaliza en el andlisis del proceso deliberativo que permitié la
sancién de la interrupcién voluntaria del embarazo en 2020. Por un lado, se relatan
brevemente los antecedentes del reclamo por la legalizacién del aborto en la Argentina
y se describen algunos elementos distintivos del comportamiento legislativo de las
sesiones del 10 y 11 y del 29 y 30 de diciembre de 2020. Por el otro, se analizan los
ordenes de argumentos esgrimidos en el debate parlamentario para identificar los usos
politicos del concepto de “autonomia”, porque fue uno de los ejes centrales de las
argumentaciones a favor y en contra de la legalizacidon del aborto. El objetivo de este
analisis descriptivo-interpretativo es abordar las siguientes preguntas: ;la autonomia
es un concepto politico cuya semantica se disputa en los 6rdenes de argumentos que
justifican los votos a favor y contra de la interrupcion voluntaria del embarazo en su
tramite legislativo de 20207 ;Aun sin haber coincidencias en torno de su definicion, el
hecho de que la autonomia sea un valor central de la tradicién democratico liberal
puede haber incidido en el resultado final de la votacién? Y estos interrogantes
investigativos se articulan con un problema politico actual: ;en un futuro el debate
sobre los sentidos de la autonomia favorecera la generacion de consensos o la

polarizacion del campo politico?

II. Antecedentes histéricos y descripcion de la votacion en las sesiones de 2020

I1.1. Breve historia del reclamo por la legalizacion del aborto en la politica argentina

En la manifestacion por la conmemoracion del Dia Internacional de la Mujer el 8
de marzo de 1984 miles de mujeres gritaron: “Qué destino, qué destino, muere una
mujer por dia por aborto clandestino” (Tarducci, 2018: 426). Esta coyuntura crucial

para el movimiento de mujeres en nuestro pais marca el inicio de un recorrido que

1 Espacio de experiencia y horizonte de expectativas son dos categorias de la Historia Conceptual de
Reinhart Koselleck (1993: 336-7). El espacio de experiencia es un pasado que se hace presente a través de
lo experimentado y lo recordado y el horizonte de expectativas liga al presente con el futuro.
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terminara con el aborto como un asunto privado, tabu e intimo para convertirlo en un
problema social y de salud publica (Brown, 2020). Poco tiempo después, tuvo lugar el
primer Encuentro Nacional de Mujeres (1986) en donde se comenzaron a
problematizar y discutir tematicas relacionadas con el libre ejercicio de la sexualidad.
En gran medida fue gracias a estos debates que en 1988 se cred la Comision por el
Derecho al Aborto (Brown, 2020). Al afio siguiente, Maria Florentina Gémez Miranda,
militante y diputada por la Unién Civica Radical (UCR), se convirtié en la primera
legisladora en presentar un proyecto de ley tendiente a asegurar la despenalizacién del
aborto en todos los casos de violacion (Pecheny, Lucaccini y Zaidan, 2019)2.

El discurso de los derechos humanos de los afios 1980 hizo posible que en la
década siguiente no sélo se demandaran derechos reproductivos, sino que también se
instalaran los reclamos ligados a una ciudadania sexual que garantice libertad para
decidir sobre el propio cuerpo no sdélo reproductor sino también sexualizado
(Barrancos, 2011; Pecheny, 2011; Gutiérrez, 2010). A pesar de que los afios noventa
significaron un avance en cuestiones relativas a los derechos de las mujeres, este
proceso estuvo obstaculizado por ciertos sectores de las elites politicas que hicieron
propia la postura méas conservadora de los grupos religiosos, especialmente de la
Iglesia catélicad. En 1994 el entonces presidente Carlos Menem intent6 incorporar a la
Constitucion Nacional un articulo consagrando el derecho a la vida desde la concepcion.
Fue en virtud de la oposicién del movimiento de mujeres a esta iniciativa que no se
incorporo esta reforma (Pecheny, Lucaccini y Zaidan, 2019). De hecho, en el debate
parlamentario en la Camara Baja del 10 de diciembre de 2020 la diputada Maria Rosa
Martinez (Frente de Todos, provincia de Buenos Aires) menciona este antecedente
recordando la renuncia al Consejo Nacional de la Mujer de las feministas peronistas
Virginia Franganillo, Loli Dominguez y Marcela Durrieu por estar en contra de la

propuesta de enmienda constitucional del entonces lider del partido justicialista y

2 Para ver mas acerca del proyecto de ley de Florentina GoOmez Miranda:
https://www.nuevospapeles.com/nota/12367-he-logrado-correr-el-velo-de-una-hipocresia

3 Cabe destacar el rol fundamental que tuvieron en este periodo la Conferencia Internacional sobre
Poblaciéon y Desarrollo llevada a cabo en el Cairo (1994) y la Conferencia Internacional de la Mujer que
tuvo lugar en Beijing (1995). A pesar de que el Estado argentino mantuvo su posicién en contra del aborto,
ambas conferencias fueron un punto de inflexién en el debate en torno a los derechos sexuales y
reproductivos de las mujeres tanto en el plano internacional como a nivel local.
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titular del Poder Ejecutivo (Honorable Camara de Diputados, 2020: 337).

Después de que el aborto legal se convirtiera en un tema central del movimiento
de mujeres a partir de los encuentros nacionales de Rosario y Mendoza#* (2003-2004),
y gracias a la articulacion de diferentes alianzas federales, el 28 de mayo del 2005, Dia
Internacional de Accion por la Salud de las Mujeres, se lanzé de manera oficial la
Campafia Nacional por derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito (desde aqui en mas
la Campafia). Bajo la consigna “Educacién sexual para decidir, anticonceptivos para no
abortar, aborto legal para no morir”, la Campafia redact6 y presentd en ocho ocasiones
diferentes proyectos para el tratamiento de la Ley de Interrupciéon Voluntaria del
Embarazo (IVE), cambiando en cada oportunidad y de manera discontinua el nimero
de legisladores/as a favor de la iniciativa (Medici, 2020).

A mediados de febrero del 2018, la Campafia organizé el primero de muchos
encuentros bautizados como “pafiuelazos” para anunciar que se presentaria por
séptima vez un proyecto de ley por la legalizacion del aborto. Pocos dias después de la
convocatoria de la Campafa en las puertas del Congreso de la Nacidn, el expresidente
Mauricio Macri, hizo publica su decisién de dar via libre al tratamiento del proyecto. La
misma fue ratificada en la apertura del 136° periodo de sesiones ordinarias en la que
afirmé estar “a favor de la vida” pero también de los “debates maduros y
responsables”>.

Después de 30 anos de Encuentros Nacionales de Mujeres, 13 afios de insistencia por
parte de la Campafia, el precedente del fallo F.A.L® y la gran influencia de la
convocatoria del movimiento Ni Una Menos? a partir del afio 2015, el proyecto de ley
fue tratado por el pleno de la Camara por primera vez en el afio 2018, con la firma de
71 legisladores/as y encabezado por diputadas de cuatro bloques politicos diferentes:

Victoria Donda de Libres del Sur, Brenda Austin de la Unidon Civica Radical, Romina del

4Ver Brown (2020: 5).

5> Ver discurso: https://www.casarosada.gob.ar/informacion/discursos/42114-mensaje-del-presidente-
mauricio-macri-en-la-apertura-del-136-periodo-de-sesiones-ordinarias-del-congreso
6 En el afio 2012 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion fijé posicion con el fallo F.A.L donde determind
que cualquier aborto de un embarazo producto de una violacién, sin importar la salud mental de la mujer,
no es punible, tanto para la mujer como para la persona que cause la interrupcion del embarazo. Esta
sentencia cambié los parametros sociales y legales bajo los cuales se entendia el aborto en un caso de
violacion.

7 http://niunamenos.org.ar/quienes-somos/carta-organica
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Pla del Partido Obrero en el Frente de Izquierda, y Mdnica Macha del Frente para la
Victoria (Berdondini, 2019).

El 13 de junio del mismo afio tuvo lugar una sesion historica que después de 22
horas de debate abri6 paso a la “media sancion” del proyecto de IVE. La aprobacion del
proyecto de ley se tradujo en una amenaza real y en muchos casos inesperada para
los/as que estaban en contra de la legalizacién del aborto. Frente a esto, aumentaron
las convocatorias y también las presiones de diferentes grupos de poder hacia todos/as
los/as legisladores/as que no habian definido su posiciéon hasta el momento. En la
madrugada del 8 de agosto el Senado de la Nacién rechazé la iniciativa.

A pesar de este resultado, el reclamo se mantuvo vigente tanto en la agenda
publica como en las calles. A su vez, se le sumo el apoyo explicito de Alberto Fernandez,
transformando al aborto legal en una de sus promesas de campafa electoral en el afio
2019. Aun en el marco de la pandemia por COVID-19 que, entre otras cosas, altero6 el
funcionamiento habitual de ambas Camaras del Congreso8, el proyecto para legalizar el
aborto en la Argentina fue enviado por el Poder Ejecutivo Nacional y debatido en la
Camara baja entre el 11 y el 12 de diciembre y entre 29 y 30 de diciembre en la CAmara

alta.

I1.2. El aborto en votos. Similitudes y diferencias entre las sesiones de diciembre de 2020

y julio-agosto de 2018

La bibliografia especializada en poderes legislativos plantea que las votaciones
son fotos y que no siempre alcanzan para analizar todos los determinantes que inciden
en el comportamiento de los/as legisladores/as. Por lo tanto, es importante incorporar
otros elementos como el trabajo en comisiones, los roles en las estructuras jerarquicas
de las camaras y el tipo de distritos en el cual fueron electos o electas los/as

legisladores/as®. A los efectos de este articulo y en base a los datos arrojados por los

8Se tratd de sesiones con modalidad mixta, en las que solo estuvieron exceptuados de la presencialidad los
mayores de 60 afios y quienes tuvieran alguna enfermedad preexistente, participando de las sesiones de
forma remota.

9 Por ejemplo, en los distritos con restricciones partidarias débiles (los mas pequefios en lo que refiere a la
magnitud medida en términos de la cantidad de bancas en juego) los partidos o coaliciones partidarias
tienen menos efecto para disciplinar el voto que en los de restricciones fuertes, es decir, aquellas
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informes de la Subsecretaria de Asuntos Parlamentarios de la Nacién (2021a; 2021b),
en este apartado se describen aquellos aspectos de las votaciones de 2018 y 2020 que
se relacionan con la autonomia como un concepto clave en el debate sobre la
interrupcion voluntaria del embarazo en 2020.

En primer lugar, mientras que en 2018 expusieron 738 personas en las audiencias
publicas previas al debate en la CaAmara Baja, en el afio 2020 se presentaron tan solo 60.
De la misma manera, se redujo significativamente el nimero de expertos/as que
hablaron en las audiencias de la CAmara Alta del congreso: 99 en 2018 y 55 en 2020.
Esta disminucion evidencia una diferencia entre el proceso legislativo que concluyé con
el tratamiento del proyecto en un afio y el otro.

Por un lado, para los/as parlamentarios/as que estan a favor de la legalizacion del
aborto, la extension de la discusion dada en el 2018 era necesaria para instruir no sélo
a los/as representantes que tenian la responsabilidad de votarla sino también a una
parte de la sociedad desinteresada en la tematica. En el 2020 en cambio, el debate
publico se redujo por la urgencia de un reclamo que ya no podia seguir esperando.
Desde esta perspectiva, el debate social y legislativo estaba saldado, y lo importante era
sancionar la ley.

Por otro lado, varios/as legisladores/as hacen mencién a la falta de debate previo
a la hora de justificar su voto negativo en las sesiones de 2020. Desde su punto de vista,
el Poder Ejecutivo adopté una actitud irresponsable por apresurar el tratamiento
legislativo de la interrupcion voluntaria del embarazo en un contexto sanitario, social y
politico donde no era prioridad. Otra critica apunta a no haber realizado una consulta
popular vinculante, segun lo establecido en el articulo 40 de la Constitucion de la
Nacion Argentina.

En segundo lugar, se pueden identificar cambios en el comportamiento legislativo
entre 2018 y 2020 no s6lo reflejados en los votos positivos o negativos resultantes sino

también respecto del recorrido que tuvieron ambos proyectos antes de llegar al debate

circunscripciones de mayor tamafio. Este factor incide notablemente en la colaboracidn de las mujeres,
mas alla de las fronteras partidarias, en la sancién de leyes, aunque también hay que tener en cuenta la
proporcién de mujeres en las caAmaras (a medida que aumenta, la colaboracién disminuye) o si el tema del
proyecto de ley en cuestién polariza al electorado. Tanto Santamarina (2020) como Barnes (2018)
abordan esta tematica.
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en el recinto. La literatura politoldgica sobre coaliciones, agenda y colaboracién
legislativa sostiene que los legisladores, en general, y las legisladoras, en particular,
cuentan con mecanismos para lograr que el tratamiento de un proyecto de ley avance o
se frene (Calvo y Leiras, 2012; Barnes, 2018; Santamarina 2020). Para comprender este
proceso hay que tener en cuenta los dos pilares organizativos del congreso argentino:
el sistema de comisiones y los bloques partidarios.

En 2020, la Camara de Diputados de la Republica Argentina aprob6 el proyecto de
interrupciéon voluntaria del embarazo con 131 votos a favor, 117 en contra y 6
abstenciones. Las comisiones intervinientes en la CAmara Baja fueron 4: Legislacion
General (Cecilia Moreau - a favor), Legislacion Penal (Carolina Gaillard - a favor), Mujer
y Diversidades (Mdnica Macha - a favor), Accién Social y Salud (Pablo Yedlin - a favor),
registrando un solo cambio de comision respecto al 201810, Tanto en el 2020 como en
el afio 2018, la comision “cabecera” del debate fue la Legislacién General, presidida por
Daniel Lipovetsky (Propuesta Republicana, de ahora en mas PRO - a favor) en el afio
2018 y por Cecilia Moreau (Frente de Todos, de ahora en mas FDT) en el afio 2020. En
lo que respecta a la presidenta de la Comision de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia
en 2018 (Alejandra Martinez), voté a favor, a diferencia de las presidentas de la
comision de Accion Social y Salud Publica (Carmen Polledo, PRO) y de Legislacion penal
(Gabriela Burgos, UCR) que votaron en contra.

En 2020 el Senado de la Nacion Argentina sancion¢ la Ley 27.610 con 38 votos a
favor, 29 en contra y una abstencion. En dos afios, con una renovacién de un tercio de la
Camara alta y un cambio de presidente de por medio, la votacién en el Senado
practicamente se invirtié respecto de 2018. Fueron 21 los senadores y las senadoras
que ocuparon bancas en el afio 2020 y no participaron del debate legislativo dos afios
antes. De ellos, 11 pertenecen al Frente de Todos. Si tenemos en cuenta que la bancada
tiene un total de 14 ingresantes, el 78,6% de las y los senadores que se incorporaron al
Senado en 2019 en la boleta encabezada por Alberto Fernandez y Cristina Fernandez
de Kirchner, votaron en linea con el Poder Ejecutivo. Si bien no se trata del dnico factor

que afect6 el cambio de comportamiento de la votacién en el Senado su importancia no

10 En el afio 2018 el proyecto giré a la comisién de Familia, mujer, nifiez y adolescencia mientras que en
2020 alarecientemente creada comisién Mujeres y Diversidad.
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puede ser soslayada. En esta oportunidad el proyecto tuvo giro a tres comisiones:
Banca de la Mujer, Salud, y Justicia y Asuntos Penales. Aunque el nimero de comisiones
intervinientes respecto al 2018 fue el mismo, la cabecera del debate en esta ocasion fue
la Banca de la Mujer presidida por Norma Durango, quien voto a favor de la legalizaciéon
de la IVE, mientras que en el 2018 fue la comision de salud, cuyo titular, Mario Fiad,
estaba en contra. A pesar de que la Banca de la Mujer del Senado no se haya
manifestado de manera unanime a favor del proyecto presentado por el ejecutivo, el
hecho de que su presidenta fuese una militante proactiva del mismo permitié sumar
votos de senadores/as indecisos.

Cabe recordar que en 2018 la presidenta del cuerpo y vicepresidenta de la Nacidn,
Gabriela Michetti, dispuso el giro a una cuarta comisién, Presupuesto y Hacienda, que
en ese entonces tenia como titular al senador del PRO, Esteban Bullrich, férreo opositor
del aborto legal, seguro y gratuito. Esta decision recibi6 criticas no s6lo de senadores y
senadoras sino también de diferentes organizaciones de la sociedad civil que
entendieron a la determinacién de la en ese entonces vicepresidenta como una
“maniobra dilatoria” y forzaron a Michetti a revertir su decisién de girar el proyecto a
esta ultima comisidn.

A diferencia de este escenario, la presidenta del cuerpo y vicepresidenta de la
Nacion durante el debate legislativo de 2020, Cristina Fernandez de Kirchner, habia
votado a favor de la legalizacion del aborto en 2018, y, por tanto, no usé sus recursos de
poder institucional de manera reactiva al tratamiento de la interrupcién voluntaria del
embarazo como su predecesora. A su vez, de los tres vicepresidentes el primero
(Martin Lousteau, UCR - CABA) y la tercera (Laura Elena Rodriguez Machado, PRO -
Cordoba) votaron a favor mientras que el vicepresidente segundo, Maurice Closs (FDT -
Misiones), lo hizo por la negativa al igual que la presidenta provisional, senadora
Claudia Ledesma Abdala (FDT - Santiago del Estero). El proyecto tuvo dictamen de dos
comisiones, presididas por hombres, que uno voté a favor, Oscar Parrilli (Justicia y
Asuntos Penales, FDT), y otro en contra, Mario Fiad (Salud, UCR).

En tercer lugar, estd muy instalado en el campo politico que el mapa de la
Argentina se divide en dos areas claramente diferenciadas, posicionando al norte en

contra de la legalizacion del aborto y el sur, incluida la Ciudad Auténoma de Buenos
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Aires (CABA) y la provincia de Buenos Aires, a favor. Cada una de estas regiones
representaria dos cosmovisiones del mundo diferentes: tradicionalismo versus
modernidad; Argentina profunda y federal versus el extranjerismo centralista; y el
respeto al derecho vigente versus la innovacién juridico-legislativall. Estas
representaciones del sentido comun, no exentas de maniqueismo, e incluso esgrimidas
como argumentos en el debate parlamentario, quedan parcialmente desmentidas
frente a un voto por provincia que no fue homogéneo!2. En el caso de la CAmara Baja,
los distritos de mayor tamafio, en términos de magnitud, y por ende, con mayores
restricciones, fueron los que mas votos aportaron para la aprobacién del proyecto de
ley de interrupcién voluntaria del embarazo. En el Senado, como todas las
circunscripciones son iguales al elegirse tres senadores/as, dos por la primera minoria
y el restante por la segunda lista en cantidad de votos, la distincién entre distritos de
altas y bajas restricciones partidarias no aplica.

Finalmente, un argumento instalado en la opinién publica y en la literatura
politologica especializada en el estudio de procesos legislativos es que las posturas a
favor o en contra de la legalizacion del aborto son transversales a las coaliciones
politicas (Santamarina, 2020). En este proceso fue fundamental la alianza de las
legisladoras identificadas como “sororas” que estaban a favor de la aprobacion. Sin
embargo, la mayoria de los votos que permitieron la aprobacion del proyecto de ley
presentado por el Poder Ejecutivo fueron aportados por un bloque: el Frente de Todos,
con 82 votos afirmativos en la Camara Baja y 25 en el Senado. En el caso de la coalicion
Juntos por el Cambio, con la excepcion del bloque radical de diputados donde se
impusieron quienes estaban a favor de la legalizacion del aborto, la mayoria de sus
diputados/as y senadores/as votaron en contra. Un elemento a destacar es que

mientras en el 2018 el rechazo a la iniciativa en la Camara Baja implic6 al 68,5% de los

11 Sobre la diferencia entre las interpretaciones statoquoistas y las sociohistéricas-convencionalizadas del
derecho constitucional y civil resultan muy interesantes los aportes de Gargarella (2019) y Herrera (2019,
2018).

12 En la Camara Baja son solo dos las jurisdicciones que presentan un comportamiento homogéneo (tanto
a favor como en contra): Formosa (en contra), Rio Negro (a favor). En el caso del Senado, en cinco
jurisdicciones el voto a favor del proyecto fue homogéneo: la Ciudad de Buenos Aires, Chubut, Cérdoba,
Neuquén y Rio Negro. Por otro lado, encontramos un rechazo generalizado entre los senadores de las
provincias de San Juan y Santiago del Estero.
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integrantes del PRO, este se expandi6o al 75,5% en el afio 2020. Soélo los/as
legisladores/as del Frente de Izquierda votaron unanimemente a favor.

En sintesis, en 2020 el proceso previo al debate legislativo fue mas breve que en
2018. Tampoco existié una colaboracidn reactiva entre autoridades parlamentarias, de
bloque o de comisién para impedir la sancién de la interrupciéon voluntaria del
embarazo como sucedi6 en el Senado en 2018. Aunque los distritos de mayor tamaifio
aportaron un significativo nimero de votos de diputados/as para lograr la aprobacién
de la ley tanto en 2018 como en 2020 ni en la CAmara Baja ni en el Senado existi6 un
comportamiento homogéneo por provincia. A su vez, si bien no se impuso en el
oficialismo ni en la oposicién una disciplina partidaria coactiva de autonomia de los/as
legisladores/as, el bloque del Frente de Todos aporté cuantitativamente mas
voluntades a favor de la legalizacion del aborto en la Argentina.

Hasta aqui se ha analizado, por un lado, como fue el tratamiento en comisiones y
el rol que tuvieron las mujeres en posiciones de poder en las cAmaras legislativas a la
hora de que se frene el proyecto de legalizacién del aborto en 2018 o, por el contrario,
se logre su sancion en el afio 2020. Y, por el otro lado, se describi6 cémo votaron los/as
legisladores/as por provincia y por coalicién partidaria para mostrar como estas dos
variables incidieron tanto en el resultado del debate legislativo que concluyé con la
sancion de la Ley 27.610, como en los argumentos esgrimidos durante el mismo que se

analizan a continuacion.

III. La autonomia en disputa: tipos de argumentos y usos del concepto en el debate

parlamentario 2020

A continuacién, se presenta un andlisis del debate parlamentario (Honorable
Camara de Diputados y Senado de la Nacién) de 2020 que se centra en el tipo de
argumentos y las semanticas predominantes de la autonomia como concepto politico-
juridico. En nuestro analisis de los discursos de los/as parlamentarios/as nos
focalizamos en el contenido semantico (lo que se dice) y no en los actos de habla (como

se dice o qué se comunica a través del decir). Por ello, nuestro enfoque esta mas préoximo
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a la metodologia de la Historia Conceptual de R. Koselleck que a la Historia Intelectual
de los lenguajes politicos de Pocock y la escuela de Cambridge (Skinner, 1990).

El objetivo de esta seccion es abordar a la autonomia como un término
politicamente relevante atendiendo a su uso dentro de los tipos u 6rdenes especificos
de argumentos en el debate parlamentario que concluy6 con la sancién de la
interrupcion voluntaria del embarazo en la Argentina a partir de la combinacién de un
analisis onomastico y con otro semantico. Por ello, se analiza el concepto de autonomia
a partir de su relacién con otros en sincronia discursiva (andlisis onomastico) pero
también semanticamente, es decir, teniendo en cuenta los sentidos de la autonomia a lo

largo del tiempo (Koselleck, 1993, Rodriguez Rial, 2020, Aguirre y Moran, 2020).

III. 1. Los drdenes o tipos de argumentos predominantes en la discusion legislativa sobre

el aborto

En la primera seccion de este apartado se van a interpretar fragmentos de debates
seleccionados con énfasis en el tipo de argumento (juridico constitucional, sanitario,
biografico, ético y de género) que utilizan los/as legisladores/as para justificar su voto
favorable o negativo!3, tal como lo hicieron Mirna Lucaccini, Mario Pecheny y Luca

Zaidan (2019) en su estudio del debate parlamentario de 2018.

Los argumentos de orden juridico constitucional son aquellos que se refieren a la
constitucionalidad del proyecto presentado por el Poder Ejecutivo, su insercién en el
orden juridico y su compatibilidad con el Estado de Derecho. Este tipo de argumentos
se encuentra en los planteos de legisladores/as que estan tanto a favor o en contra de la
legalizacion del aborto. Sin embargo, es mas notable su uso en quienes se oponen al
proyecto con la intenciéon de demostrar que es inconstitucional legalizar el aborto en la
Argentina. Entre quienes adoptan esta posicion se puede destacar al senador Dalmacio
Mera (Frente de Todos - Catamarca). Luego de analizar diferentes articulos de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Convencidn sobre los Derechos del

Nifo, el senador por Catamarca afirmé:

13 Las citas fueron extraidas del Diario de Sesiones de la Honorable CAmara de Diputados de la Nacién y
del Diario de Sesiones del Senado del 11 y el 12 de diciembre y el 29 y 30 de diciembre, respectivamente.
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“Hemos escuchado a importantes constituyentes y a importantes constitucionalistas
en las audiencias, presidenta. Todos-o casi todos- nos han dado esta interpretacién de
sentido comun. El Derecho es sentido comun. No es para expertos (..) No existe en
ningin tratado el derecho al aborto: lo que existe es el derecho a la vida. Y lo
establecen los tratados a los que hemos adherido, nuestra Constitucién nacional y el

cédigo civil” (Senado de la Nacién 2020: 19).

Aunque Mera fue el referente juridico en el Senado de quienes se oponian a la
legalizacion del aborto, falta en su intervenciéon un tema recurrente entre quienes
votaron en contra de la iniciativa del Poder Ejecutivo: las constituciones provinciales
que protegen la vida desde la concepcidn. Asi pues, apoyar el proyecto presentado por
el ejecutivo implica negar la autonomia de las provincias, entidades preexistentes al
Estado nacional. Este punto de vista es criticado por la senadora Maria de los Angeles
Sacnun (Frente de Todos - Santa Fe) quien sostiene:

“Presidente: me parece que el federalismo tampoco puede usarse para alegar la
inconstitucionalidad del proyecto de ley, como hemos escuchado anteriormente. (...)
ninguna regla, desde el punto de vista provincial -concretamente-, puede
contrarrestar o contrariar lo establecido por la Constitucién de la Nacion Argentina.
Ese piso minimo que establece la Constituciéon Nacional debe ser ineludiblemente
respetado. Los derechos a la igualdad, a la no discriminacién y a la autonomia no
admiten interpretaciones provinciales” (Senado de la Nacién, 2020: 46)

En general, quienes defienden la posibilidad de legalizar el aborto antes de la
semana catorce desde un enfoque juridico constitucional, adoptan una perspectiva
convencional constitucionalizada, segin la caracterizacién de la jurista Marisa Herrera
(2018). Tal es el caso de la diputada Laura Russo (Frente de Todos - Buenos Aires) que
enfatiza las recomendaciones de los organismos internacionales de derechos humanos
para justificar su posicion favorable a la interrupcién voluntaria del embarazo
(Honorable Camara de Diputados, 2020: 31).

Respecto de los argumentos de orden sanitario, que apuntan a la salud de la
persona gestante o al sistema de salud en general, entre quienes votaron a favor sigue

presente, como en 2018, el motivo de la clandestinidad y de que se trata de un problema
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que la salud publica puede resolver favorablemente, independientemente de la

cantidad efectiva de mujeres muertas por abortos mal realizados:
“Pero, ademas del deber de resolver este dilema [se refiere al derecho a la vida como
gradual o absoluto]!4, tenemos que resolver un problema de salud publica. Algunos
discuten cifras. (...) Bueno, hay cientos de miles de abortos por afio en la Argentina;
hay 40.000 externaciones por afio, mas o menos, en hospitales por abortos inseguros;
una mujer fallece cada diez dias en la Argentina por abortos inseguros” (Senador

Martin Lousteau, UCR-Juntos por el Cambio CABA) (Senado de la Nacién, 2020: 123)

Es recurrente en los debates parlamentarios de 2020 la referencia a la falta de
oportunidad del debate sobre el aborto legal, seguro y gratuito debido a la crisis
sanitaria, consecuencia de la pandemia de COVID-19 y la falta de recursos del sistema
de salud para financiar este tipo de iniciativa. También se destaca que el tratamiento de
la ley fue “express” en relacion con 2018, dada la disminucidon de expositores y
expertos/as en las audiencias previas al debate legislativo. A su vez los/as
legisladores/as que se oponen a la iniciativa del ejecutivo con un argumento de tipo
sanitario, encuentran cuestionable que este proyecto, a diferencia del presentado en
2018, priorice la autonomia de la mujer por sobre las problematicas del sistema de
salud:

“(...) entre el debate que dimos en 2018 y el que estamos dando ahora, la posicion
oficial de quienes impulsan este proyecto vari6. Dejo en un segundo plano la
problematica del acceso al sistema de salud para centrarse en la consagracion de un
derecho subjetivo que se ancla en la autonomia de la voluntad, desentendiéndose de
las desigualdades escandalosas con que el sistema judicial de cada una de las
provincias maneja el tema que estamos tratando” (Diputado Karim Augusto Alume

Sbodio, Frente de todos, San Luis) (Honorable Camara de Diputados; 2020: 335).

Los argumentos de orden biografico, aunque tienen menos relevancia cuantitativa
que otros, son importantes porque revelan estrategias para justificar un voto que
demuestre consistencia entre una trayectoria vital y politica, que exprese algun tipo de

tension entre estos dos elementos, o que dé cuenta de por qué se cambi6 de posicion

14 La aclaracion es nuestra.
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respecto de la votacion de 2018. Tal es el caso de la senadora Silvia Garcia Larraburu
(Frente de Todos - Rio Negro) quien, a partir de la historia de Marina, una mujer que
decidi6é abortar, aun contraviniendo su fe, comprendié que “la interrupcion voluntaria
del embarazo es la demanda de las nuevas generaciones” (Senado de la Nacién, 2020:
28).

Entre quienes se manifiestan en contra al proyecto proliferan las referencias a
los/as nifios/as con alguna discapacidad que no nacerian en caso de legalizarse el
aborto en la Argentina. La finalidad de este tipo de intervenciones es generar empatia
emocional a partir de la vivencia de la paternidad o maternidad de un/a hijo/a, que en
caso de existir una legislaciéon que permita el aborto, podria no haber nacido?>.

Los argumentos de tipo ético son aquellos que se centran en el debate del origen
de la vida y en la colision entre los derechos de la persona gestante y el feto. En el plano
politico coyuntural tuvo mucho impacto la presentacion del ministro de Salud en
diciembre de 2020, Ginés Gonzalez Garcia, quien se refiri6 al embrién como un
“fendmeno”. Aunque no se trata de una definicion técnicamente errada, esta
caracterizacidn no solo fue percibida como ofensiva por la mayoria de quienes votaron
contra el proyecto de interrupcién legal del embarazo, sino que fue incluso cuestionada
en términos de su cientificidad. Pero, mas alla de esta objecidn contextual, el principal
argumento esgrimido de tipo ético entre los/as legisladores/as que se oponen a la
legalizacion del aborto es que la vida se inicia con la concepcion:

“Ahora estamos banalizando la vida, porque se respeta a capricho o a libre arbitrio
hasta la semana catorce, después de la semana quince parece que la empezamos a
proteger, pero (...) en la semana treinta podemos suministrar algo a la madre, si su
salud integral la incémoda, para que el nifio no nazca vivo, ya que es incomodo para
todos los médicos ver morir al nifio en el sanatorio u hospital” (Diputada Marcela
Campagnoli, Coaliciéon Civica- Juntos por el Cambio, CABA) (Honorable Camara de

Diputados, 2020: 28).

15 Por ejemplo, la diputada Graciela Maria Caselles (Frente de Todos - San Juan) menciona a su hija
adolescente, Agustina, que tiene sindrome de Down. Ver Honorable Camara de Diputados (2020: 246-7).
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Cuando el debate se centra en la vida es importante distinguir entre el embrién y
la persona, que es una nocion de tipo juridico y no bioldgicolt. En tal sentido, la
discusion deja de plantearse en términos de ciencia, religiéon o conviccién para ser una
cuestidn de filosofia del derecho:

“Si no respetamos la autonomia no podremos encontrar valor alguno para respetar la
vida. Para ser titulares de esos derechos se requiere la capacidad de determinar
conductas conforme a valores. También se requiere ser conscientes y tener capacidad
para adoptar esas decisiones que cada uno de nosotros tomamos y que tengan
consecuencias, sean placenteras, dolorosas o hasta incluso normativas” (Diputado
Maximiliano Ferraro, Coalicién Civica, CABA) (Honorable Camara de Diputados, 2020:

159).

Antes de concluir este apartado vale la pena destacar dos intervenciones, que
refieren al feminismo en su lucha por la igualdad y el reconocimiento. En el primer caso
se lo hace para reivindicar la lucha por la legalizacién del aborto:

“Este proyecto de ley viene a darnos soberania sanitaria a través de una mirada
transfeminista. Ahora, quiero centrarme en la transformacién que implica para el
sistema sanitario el transfeminismo. El aborto legal es un paso clave hacia un sistema
sanitario y politico para la multiplicidad de identidades y cuerpos” (Diputada Mdnica

Macha, Frente de Todos, Buenos Aires) (Honorable CaAmara de Diputados, 2020: 22).

En el segundo caso, se cuestiona a la interrupcién voluntaria del embarazo por no

ser, segun la diputada del PRO, de una demanda central del movimiento de mujeres:
“Senor presidente: la legalizacion del aborto no representa una reivindicacion del
feminismo. Me parece que estamos incluidas en una cantidad de temas mas. La lucha
del movimiento feminista internacional es mucho mas amplia” (Diputada Carmen

Polledo, PRO, CABA) (Honorable Camara de Diputados, 2020: 27).

En el debate parlamentario de 2020 sobre la legalizacion del aborto no hubo un

predominio de los argumentos ético-morales, sino que los juridicos constitucionales y

16 Para una muy buena sintesis de argumentos filos6ficos que demuestran que el aborto legal no sélo es
compatible con el derecho penal vigente sino también con las creencias compartidas incluso por quienes
se oponen a esta iniciativa ver Ribera Lépez (2018).
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los de género tendieron a ser cuantitativa y cualitativamente mas significativos. Como
veremos a continuacién, la autonomia, aunque esté presente en intervenciones
enfocadas en lo ético, lo sanitario y hasta lo biografico, es un concepto de raiz filoséfica

liberal republicana, que puede ser reivindicado por el feminismo.

III. 2. La autonomia: un concepto polémico presente en distintos tipos de argumentos

La autonomia es un concepto cuya presencia se destaca en los debates
parlamentarios que llevaron a la sancion de la IVE en 2020. Se entiende por concepto,
una palabra plurivoca, cuyos significados varian segin el contexto sociohistorico en un
sentido amplio, pero también a partir de los usos que se les da en discursos
determinados!’. Los conceptos se pueden dividir en tres tipos: de la tradicién cuyo
sentido tedrico persiste, al menos parcialmente; de la identidad del término, que han
cambiado de significado; y neologismos. La autonomia es un concepto tanto del
primero como del segundo tipo, porque remite al horizonte de expectativas en el que
emerge la subjetividad moderna y su definicién se articula con nociones como persona,
dignidad, voluntad, libertad, propiedad de si, pero sus significados fueron cambiando
con el tiempo, segun el género discursivo (en nuestro caso un debate legislativo) y el
tipo de argumento dentro del cual se emplea.

La presencia de la autonomia en la discusion sobre la legalizacion del aborto en el
Congreso argentino en el afio 2020 se observa en el plano cuantitativo. En el debate
parlamentario que se dio en la camara de diputados, la palabra “autonomia” fue
empleada 60 veces por 36 diputados/as diferentes de los/as que 27 estaban a favory 9
en contra. En el caso de la cAmara de senadores, la palabra autonomia fue utilizada 47
veces por 25 senadores/as, de las cuales 18 estaban a favor y 7 en contra.

Pero, como la recurrencia de un término no es un factor que baste para dar cuenta

de su importancia en un corpus discursivo, a continuacién, a través de la

17 Segun R. Koselleck (1972: 56) “una palabra se transforma en concepto cuando el contexto de significado
en el cual y por el cual la palabra es utilizada accede a la palabra”. Sobre la relacién entre conceptos,
palabras e ideas en la teoria y el andlisis politicos ver Rodriguez Rial (2020).
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ejemplificacion con pasajes de los debates parlamentarios, se identifican algunos usos
de la autonomia que participan de argumentos de tipo de género, de orden ético, de
orden juridico, biografico y sanitario.

El diputado socialista de Santa Fe, Enrique Estevez, apoyando la interrupcién
voluntaria del embarazo, asocia la autonomia con la libertad de una mujer para decidir
si quiere o no tener un hijo que choca con un Estado y una cultura machista que se lo
impiden” (Honorable Camara de Diputados, 2020: 201). Votando en contra, Martin
Maquiyera (PRO - La Pampa), alega el argumento ético del derecho a la vida del
embrion, reivindica la autonomia del “indefenso (..) que no puede decidir sobre su
cuerpo” (Honorable Camara de Diputados, 2020: 43). Jimena Latorre (UCR - Mendoza)
y Nicolas Del Cafio (FIT - Buenos Aires), votando a favor, emplean la palabra autonomia
en dos tipos de argumentos distintos: juridico y sanitario. Para la primera la autonomia
implica el goce informado de los derechos en una sociedad solidaria y plural
(Honorable Camara de Diputados, 2020: 96) mientras que para el segundo, alguien
auténomo es quien elige lo que quiere hacer y disfruta de su sexualidad, sin riesgo de
perder la vida por ello (Honorable CaAmara de Diputados, 2020: 135).

De estos ejemplos se pueden deducir dos corolarios. Por un lado, la autonomia es
un concepto que puede justificar un voto favorable o no a la interrupcién voluntaria del
embarazo en diferentes 6rdenes de argumentos. He aqui su caracter polémico. Por el
otro, la autonomia tiene una semantica predominante que participa de la tradicion
politica democratico liberal cuyos valores fundamentales son el goce igualitario de
derechos, la libertad, la propiedad de siy el pluralismo. Pero el demoliberalismo tiene
un limite: supone un sujeto politico homogéneo, que, aunque se pretende desmarcado
genéricamente, se piensa en términos de vardn, propietario, heterosexual y
autocentrado. Por ello, como respuesta a estas contradicciones, pero en los pliegues de
una tradicién a la que no puede renunciar, desde el feminismo se postula una
concepcion de la autonomia relacional que reconoce el caracter intersubjetivo y

socialmente condicionado de toda decision individual.

III. 3. La autonomia: definiciones y declinaciones

Revista Electrénica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
Numero 30, junio - noviembre 2023, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 28-61

" BUNUSSIY B[ Ud [BS9] 0310qe A ellouoiny ‘e[ariqes [ery zangLipoy £ eunsndy ‘1sorioq |



;(Qué se entiende, entonces, por autonomia y coOmo opera en este contexto
discursivo especifico? La autonomia es un concepto tedrico, estrechamente vinculado al
demoliberalismo, pero que tiene resonancias cotidianas (Kauppinen, 2011: 257;
Nedelsky, 2011: 121-128, 142-6). Aunque no se puede identificar ninguna definicion
estipulativa de autonomia, sus usos en el debate parlamentario apuntan al campo de la
filosofia moral kantiana. Por ejemplo, cuando los diputados Estévez y Maquiyera se
refieren a la “autonomia para decidir’, o la diputada Latorre recuerda que el ser
“humano es un fin en si mismo y no un instrumento de otro”, aqui hay un eco del
paragrafo 4: 440 de la Fundamentacion a la Metafisica de las Costumbres:

“La autonomia de la voluntad es la constitucién de la voluntad, por la cual es ella para
si misma una ley -independientemente de como estén constituidos los objetos del
querer. El principio de la autonomia es, pues, no elegir de otro modo sino de éste: que
las maximas de la eleccidn, en el querer mismo, sean al mismo tiempo incluidas como

ley universal” (Kant, 2015: 4: 440).

Ser capaz de vivir de acuerdo con su propia ley, definir o dar forma a su vida, y
tener autoconciencia de cuando otros factores (la ansiedad, el miedo, las imposiciones
sociales o familiares) nos conducen a un camino que no hemos elegido, forman parte de
una concepcion de la autonomia presente en nuestra vida diaria, en la lucha del
movimiento de mujeres y también en este debate parlamentario. Para Kant, la
autonomia es una propiedad de la voluntad, que es por definicién racional, y si bien es
individual, remite al universal del imperativo categérico (Reaht, 2013: 35). Asi fue
receptada por el liberalismo, en el que tendié a predominar una concepcién de la
libertad mas negativa, posesiva y privatista que la kantiana que comparte el ideal
republicano de la no dominaciéni8. Es precisamente con esta version masculino-

propietario-céntrica del liberalismo con la que el feminismo como teoria y como

18 Para el republicanismo la libertad no implica la ausencia de obstaculos como para el liberalismo. El
objetivo no es evitar cualquier interferencia sino aquellas que son arbitrarias. La nociéon kantiana de
biirgerlichen Selbstdndigkeit al ser un ntcleo central de su concepto de ciudadania es de raigambre
republicana, porque supone que la participacién en instituciones politicas es fundamental para el reclamo
de derechos individuales. Sobre Kant y autosuficiencia civica -que también podria traducirse como
autonomia- se puede consultar a Davies (2021). Sobre los tipos de libertad y la diferencia entre
republicanismo y liberalismo ver Pettit (2006).
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proyecto polemiza. Por ende, como plantea la jurista y politdloga canadiense Jennifer
Nedelsky (2011: 6, 121, 131, 142, 151, 301), en lugar de desembarazarse de la
autonomia hay que redireccionarla, y esto es factible a través de una conceptualizacion
relacional que tenga en cuenta los condicionamientos sociales y el caracter

intersubjetivo de cualquier eleccién individual.

III. 3. 1. La autonomia y los derechos entre los pliegues del individualismo

Cuando la diputada Jimena Latorre dice que el pluralismo, la solidaridad y la
autonomia no significan otra cosa que mujeres libres en el ejercicio de sus derechos,
con informacién y educaciéon para decidir, y protegidas por un Estado que no las
estigmatiza ni criminaliza a la hora de acceder a la salud parece estar inspirando su
planteo en el abordaje del aborto desde la perspectiva del derecho internacional de los
Derechos Humanos (Pinto, 2016). Desde un contexto normativo generalista las
Naciones Unidas entienden al principio de autonomia “como un objetivo de importante
cumplimiento para garantizar el ejercicio pleno de los derechos a la vida, seguridad,
libertad, privacidad, vida familiar, no discriminacién e igualdad” (Celorio, 2018: 8;
Brichetti, 2020: 76).

Hasta el momento la autonomia aparece como un derecho y principio personal.
Esta dimension individualista de la autonomia es criticada por la diputada Alejandra
Vigo del Bloque Cérdoba Federal: "En mi opinion, sostener como principal argumento
el principio de que el aborto es un derecho de las mujeres y de su autonomia consagra
una vision individualista sobre el tema” (Honorable CAmara de Diputados, 2020: 36).

La diputada Florencia Lampreabe del FDT (provincia de Buenos Aires) parece
estar respondiendo a esta objecién cuando destaca que la autonomia de las mujeres es
relacional:

“Tampoco hablamos de autonomia como un derecho individual, porque -como

dijimos- se trata de un derecho para todas las mujeres y personas gestantes por su
condicion de tales. Al dia de hoy, todavia seguimos peleando por esta autonomia que
histéricamente nos ha sido negada y que hemos ido arrancando y conquistando a
fuerza de lucha: autonomia para votar, autonomia para poder divorciarnos, autonomia

para decidir y ejercer nuestros derechos sexuales y reproductivos, autonomia para
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poder construir nuestros proyectos educativos y laborales, autonomia para decidir ser
madres o interrumpir un embarazo no deseado” (Honorable Camara de Diputados,

2020: 124-5).

Y casi cerrando el debate en la CAmara Baja Silvia Lospennato, del PRO (provincia
de Buenos Aires), explica que la autonomia no tiene una unica dimensién o aspecto,
sino que es “fisica, econémica y decisional” (Honorable CAmara de Diputados, 2020:
352).

Asi pues, la autonomia es un concepto multidimensional, a la vez individual,
colectivo y relacional o intersubjetivo (Brichetti, 2020; Celorio, 2018; Nedelsky, 2011;
Kauppinen, 2011). La autonomia no se comprende ni se ejerce fuera de un contexto.
Por un lado, existen condicionantes sociales e institucionales que limitan o facilitan el
ejercicio de la autonomia como el patriarcado, el poder masculino, la distribucién
desigual de las tareas de cuidado, el acceso diferencial a la justicia, la existencia de
Estados que promuevan el bienestar universal o de burocracias que faciliten la
accountability, y no apelen a lenguajes estereotipados ni fomenten practicas que
cristalizan privilegios (Brichetti, 2020; Celorio, 2018; Kauppinen 2011; Nedelsky 2011;
Pautassi, 2018). Por el otro, hay condicionantes psicoldgicos y culturales que impactan
no solamente en el ejercicio de los derechos subjetivos sino también en la autonomia
como presupuesto de la politica y el derecho moderno (Gutiérrez 2010; Kauppinen,
2011; Nedelsky 2011).

Segun Alicia Gutiérrez (2010) la Campana, al hacer referencia a la necesidad de
profundos cambios culturales, entiende que la autonomia individual es imposible sin la
autonomia del conjunto de la sociedad. Esta es una dimensién de la autonomia que la
liga con la justicia social de una manera mucho mas fuerte de lo que supone la diputada
Vigo, quien critica al proyecto de tener una mirada individualista. Por ello, dice
Gutiérrez (2010), parafraseando a Cornelio Castoriadis, “el concepto de autonomia
adquiere relevancia en el marco de demandas que lo ubican en luchas sociales mas
amplias para reconvertir a la autonomia individual liberal en una nocién emancipatoria”.
En tal sentido, la legalizacion del aborto es una condicién necesaria pero no suficiente

para la autonomia de las personas gestantes. La teoria feminista propone un abordaje de
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la autonomia que desestabiliza al orden liberal, aunque se apropie de conceptos

originados en el interior de este paradigma.

I11.3. 2. Autonomia y libertad

Desde la concepcién kantiana, la autonomia estd totalmente imbricada con la
libertad hasta el punto que por momentos parecen sinénimos (Reath, 2013). Aun
Nedelsky (2011) y Kauppinen (2011) al criticar la concepcion liberal individualista de
la libertad como no interferencia estatal en la esfera privada, reconocen la premisa de
que el ejercicio de la autonomia esta ligado a la experiencia concreta de sentirse y
reconocerse libres.

;.Como se asocian libertad y autonomia en el debate parlamentario que concluy6
en la sancidn de la interrupcién voluntaria del embarazo?

Por un lado, independientemente de la orientacion del voto, los/as
legisladores/as que articulan en sus intervenciones los conceptos de autonomia y
libertad tienden a considerar a esta ultima como un sinénimo de la primera. Se es libre
0 no para decidir o para elegir, porque la voluntad no se encuentra limitada por
factores externos:

“Logicamente que, si hablamos de libertad, no podemos escindir del concepto de
“autonomia de la voluntad”. Y en este tema de libertad y autonomia de la voluntad, el
problema esta en que nos cuesta asumir que las mujeres ya decidieron, ya decidieron
sobre su propio cuerpo. Independientemente, de lo que podamos pensar, de que
podemos estar a favor o en contra, ya tomaron una decisién” (Senador Luis Petcoff
Naidenoff, UCR - PRO, Formosa, a favor) (Senado de la Nacién, 2020: 148).

Justificando su voto negativo, la diputada Vigo sostenia que hacerse un aborto no
es un ejercicio de libertad, porque no es una experiencia que se elija (Honorable
Camara de Diputados, 2020: 39).

Por el otro, entre quienes apoyan o no la legalizacion del aborto hay una diferencia
esencial respecto del estatuto que tiene la libertad como autonomia de la voluntad
respecto de otras libertades o derechos. Quienes se oponen a la interrupcion voluntaria

del embarazo como Walberto Enrique Allende (San Juan, Frente de Todos), colocan
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otras libertades (la de conciencia de los médicos) y derechos (la vida del embrién) por
encima del derecho a decidir de las personas gestantes (Honorable Camara de
Diputados, 2020: 153). Contrariamente, quienes estan a favor, conciben a la autonomia
de la voluntad de la mujer como la libertad por antonomasia, tal es el caso del senador
Juan Maria Pais (Frente de Todos, Chubut) (Senado de la Nacién, 2020: 88).

Hay otros usos de la libertad que no son tan significativos cuantitativamente pero
si cualitativa y simbdélicamente.

La mayoria de quienes se opusieron a la iniciativa del Poder Ejecutivo, e incluso
algin/a legislador/a de la oposiciéon que voté a favor, alegaron la falta de oportunidad
de la misma en un contexto donde, a causa de la pandemia, se recortaron las libertades
personales mas basicas como la libre circulacién. Pero sélo el diputado José Luis Patifo
(PRO - CABA), que se abstuvo, reivindico la libertad individual contra la omnipotencia
del Estado con argumentos muy afines a los que sostuvo Juan Bautista Alberdi en una
conferencia homénima en 1880 (Honorable Camara de Diputados, 2020: 172-173;
Alberdi, 1996)

A su vez, los diputados Fabio Quetglas (UCR - Buenos Aires) y Carlos Vivero (FDT-
Neuquén), al apoyar la legalizaciéon del aborto, presentan de manera original el
problema de la libertad. El primero enfatiza lo incdmoda que es la libertad para un
sistema orientado a la productividad (Honorable Camara de Diputados, 2020: 33) y el
segundo destaca que el debate sobre la libertad y sus sentidos no es metafisico sino
politico (Honorable CaAmara de Diputados, 2020: 149).

Brenda Austin (UCR - Cérdoba) es quizas quien reconoce mas explicitamente que
la libertad, ademas de ser el contrario asimétrico de emociones como la vergiienzal? o
el miedo, tiene una historia:

“Y yo estoy absolutamente convencida de que lo que hoy venimos a hacer aca es a
ratificar esa historia de libertad, a darle a esa libertad una conquista mas: la de la
autonomia de las mujeres para decidir sin miedo, sin presidn, sin la amenaza de la

carcel; para tomar decisiones por nosotras mismas; para emanciparnos del yugo que

representa ese codigo Penal que hace cien afios sancioné este Congreso sin ninguna

19 La relacién contrario-asimétrica entre dos términos se produce cuando la valoracién positiva de uno
implica la desvalorizacién del otro. Sobre las relaciones contrario-asimétricas en la semantica conceptual
ver Koselleck (1993: 117, 207-9, 21).
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mujer aqui sentada. También quiero decir algo que creo que todos tienen en claro: la
Argentina -a lo largo de estos afios, desde la recuperaciéon democratica- ha dado pasos
solidos, sostenidos, consistentes en la ampliacion de derechos. No ha parado. Ha
encontrado si resistencias de algunos actores” (Honorable Camara de Diputados,

2020: 346-7).

Esta historia de la libertad no se limita al plano racional, sino que también implica
elegir en funcion del deseo y el goce. El tépico del placer fue un ntcleo argumental de la
intervencion del senador Fernando “Pino” Solanas en el debate de 2018 y es retomado
en 2020 por algunos/as diputados/as y también por senadores/as, que incluso
mencionan en sus discursos al fallecido cineasta y politico. Desde esta concepcidn, se
entiende a la maternidad a partir del deseo informado y consciente como la Unica
férmula para que las mujeres alcancen la autonomia sobre sus cuerpos. De esa manera,
como afirma la senadora Eugenia Duré (FDT, Tierra del Fuego- a favor), las mujeres y
las diversidades van a poder vivir en plena libertad, como también lo hacen los
hombres, “(...) en el pleno goce de nuestros derechos” (Senado de la Nacion, 2020:
34).20,

Si bien esta semantica de la libertad-autonomia no resulta predominante en el
debate en términos cuantitativos, es importante por los desafios que plantea a las
conceptualizaciones predominantes de la libertad en la historia del pensamiento
politico que suelen remitir a la libertad de obstaculos externos (moderna o negativa), la
libertad para participar del gobierno de la comunidad politica (antigua o positiva) y la

libertad como lo opuesto a la dominacién (libertad republicana)?1.

I11.3. 3. La autonomia como propiedad de si

Ademas de con la libertad, la autonomia se asocia con un conjunto muy potente de
conceptos que, hayan nacido o no en la modernidad, estan fuertemente arraigados al

liberalismo como tradiciéon politico-juridica. Entre ellos se destacan los de persona,

20 También ver la intervenciéon de Lampreabe en la Honorable CAmara de Diputados (2020: 124).
21 Sobre las diferencias entre libertad positiva, negativa y republicana ver Constant [1819] (1988), Berlin
(1969), Abdo Ferez (2020: 23-35), Pettit (2006), Skinner (1990).
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dignidad, igualdad de derechos y propiedad. Y si hay una clase de propiedad que se
articula con la autonomia en tanto independencia, decisidn, elecciéon e incluso control,
es la propiedad del cuerpo.

Si nos detenemos en esta uUltima es porque es una de las consignas centrales del
feminismo como proyecto politico y de la Campaifia (Ciriza, 2010: 93, 110-12; Gutiérrez,
2010: 1, 5-6). En el debate parlamentario de 2020 esta reivindicacién aparece en las
intervenciones de varios legisladores y varias legisladoras que votaron a favor del
proyecto, como el senador Mariano Recalde (FDT - CABA), cuando estructuran su
argumento a partir de los conceptos de autonomia como libre eleccién: “[y] es también
una cuestion de derechos humanos porque se trata del derecho de las mujeres a decidir
sobre sus cuerpos.” (Senado de la Nacién, 2020: 91). Asi lo hace también la diputada
Maria Mercedes Joury (PRO - Buenos Aires) cuando reafirma su compromiso con el
movimiento de mujeres que milité la legalizaciéon del aborto en 2018 “con todas ellas
en el reconocimiento pleno de nuestro derecho a decidir sobre nuestro cuerpo (...) sin
ser estigmatizadas, ni perseguidas y sin poner en riesgo nuestras vidas” (Honorable
Camara de Diputados, 2020: 225).

El argumento de la propiedad del cuerpo, relacionado con el control de si, pero
sobre todo con la posesidn, no es tan recurrente en este debate parlamentario sobre el
aborto como podria haberse esperado. Probablemente esta ausencia sea consecuencia
de las discusiones teoricas y politicas que surgieron en torno de esta problematica en
los ultimos afios dentro de la teoria politica feminista.

Alejandra Ciriza (2010) se interroga por los sentidos del cuerpo como primera
propiedad en la filosofia politica de John Locke. Ciriza (2010: 107) sostiene que, si bien
Locke no fue un adalid de la emancipacién, tampoco fue el responsable de la
acumulacion salvaje del moderno capitalismo. Desde esta perspectiva historico-
contextualista, se critican las interpretaciones de la relacion de libertad y propiedad en
Locke que asimilan al cuerpo a cualquier otra cosa mads, y por lo tanto, habilita su
enajenamiento. Las corrientes liberales, libertarias, marxistas (la teoria del
individualismo posesivo de C. Mcpherson) e incluso algunas feministas han priorizado
esta lectura de la relacién entre libertad y propiedad en Locke, centrada en la no

interferencia y la posesién. Para Ciriza es posible pensar la propiedad del cuerpo en
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Locke desde una perspectiva republicana, cuyos pilares son la libertad como no
dominacion y la autonomia kantiana. El derecho del sujeto sobre su cuerpo es exclusivo
e inalienable, “nadie puede vender ni comprar ni afectar sus medios de vida hasta el
extremo de necesitar el permiso de otro para existir” (Ciriza, 2010: 104).

A la luz de este planteo, se entiende por qué cuando la disputa por el derecho al
aborto es llevada al terreno de la propiedad del cuerpo el eje de la discusion pasa por el
conflicto entre derechos: de la mujer, a decidir, por una parte, y del feto, a la vida, por la
otra. En ese marco, las populares consignas feministas “Mi cuerpo mis reglas” o “Mi
cuerpo mi decision” fueron desarmadas y utilizadas por los opositores a la legalizacion
del aborto en el recinto parlamentario en pos de un argumento centrado en “un
enfrentamiento de dos derechos”. Por ello, es importante distinguir, por un lado, a la
propiedad del cuerpo de la mujer como una “cosa” y por el otro, al derecho auténomo a
decidir sobre el cuerpo de las personas gestantes en libertad:

“Es mentira que el simple fallo F.A.L resuelve todo. Hay que estar en el territorio. Hay
que saber lo que sucede. No digan que el abuso es algo que puede pasar y que eso en
realidad la convierte en madre. Nadie puede ahijar algo producto de una violacién.
Somos una experiencia humanizante. Somos sujetos cuando hay otro u otra que nos
mira. Es imposible ahijar a alguien simplemente por el hecho de tenerlo adentro del
cuerpo. Eso no es asi. No somos cachorros, aunque nos quieran comparar
permanentemente con perros; no lo somos. La vida y la muerte son una experiencia
social, subjetiva, cultural y politica” (Diputada Jimena Lopez, Frente de Todos, Buenos

Aires, a favor) (Honorable Camara de Diputados, 2020: 105).

Asi pues, la autonomia como concepto relacional puede desprenderse del
individualismo posesivo de la libertad burguesa y habitar los cuerpos en lugar de
aduenarse de ellos. Somos responsables tanto de nuestros cuerpos como del mundo en
que vivimos, pero no los controlamos. Son cuerpos con fronteras porosas, porque no se
distinguen claramente de otros a los que se nutre y se cuida (Nedelsky, 2011: 279, 305;
Pautassi, 2018, 2021). En palabras de Jenniffer Nedelsky (2011: 157):

“El feminismo relacional no romantiza la comunidad ni la relacién, sino que mas bien

entiende que la gran capacidad creativa de los seres humanos es siempre en relaciéon

con otros y otras. Concebir la autonomia como relacional no soélo produce un
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vocabulario/lenguaje tedrico que puede capturar el corazén de ese valor, sino que
dirige nuestra atencién a las estructuras institucionales que pueden dar forma a la

articulacion del valor y apuntar hacia la necesidad de transformacién”.

En sintesis, la autonomia no aparece solamente en un tipo u orden de argumento
ni tampoco es empleada exclusivamente por quienes apoyan la legalizacién de la
interrupcion voluntaria del embarazo. Incluso entre quienes se oponen, criticando el
individualismo del derecho a decidir continuar o no un embarazo, hay una valoracién
de la autonomia de la voluntad en tanto y en cuanto esta forma de ejercicio de la
libertad se subordine a otras. La diferencia radica en que quienes defienden la
interrupcion voluntaria del embarazo hacen de la autonomia un pilar ideolégico de sus
argumentos. A su vez, se trata de un fenémeno multidimensional. Los aspectos
individual, social y relacional de la autonomia no siempre se articulan armoénicamente.
A su vez, la autonomia se vincula con otros conceptos claves de la subjetividad politica
moderna hasta el punto de que pueden funcionar como sinénimos. El hecho de ser una
nocién fuertemente arraigada en una de las tradiciones que mas ha marcado la cultura
politica de las democracias contemporaneas como el liberalismo explica por qué la
autonomia ha permitido motorizar la discusion politica sobre la legalizacion del aborto

en Argentina.

IV. Conclusiones: Autonomia, libertad y derecho a decidir sobre el propio cuerpo después

de la sancién de laley 27.610

En primer lugar, la legalizacion del aborto pas6é de ser una agenda de contra
publico subalterno, es decir un tema marginal en el debate politico que solo era
reivindicado como propio por un grupo minoritario, a formar parte de la opinion
publica hegemoénica (Lucaccini, Zaidan y Pecheny, 2019: 255). Luego de afios de luchas,
el tema fue visibilizado socialmente y apropiado por la clase politica. Esto ultimo se
refleja no sélo en el resultado de la votacidn en las sesiones de diciembre de 2020 sino
también en que fue una promesa de campafia presidencial en 2019. El Frente de Todos y

Juntos por el Cambio asumieron posiciones respecto del aborto en la figura de sus
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candidatos presidenciales. Cabe recordar que Alberto Fernandez se manifest6 a favor
mientras que Mauricio Macri lo hizo en contra. A su vez, otros/as referentes/as
politico-partidarios explicitaron su postura respecto de la interrupcion voluntaria del
embarazo a la hora de competir por un cargo electivo en sus respectivos distritos, no
siempre coincidiendo con la toma de posicion de los lideres de sus coaliciones politicas
de pertenencia. Esto explica por qué, sélo los/as legisladores/as del Frente de
Izquierda votaron uninimemente a favor del aborto legal. Quienes apoyaron la
iniciativa del Poder Ejecutivo tanto en la CAmara Baja como en el Senado emplearon
argumentos juridico-constitucionales, éticos, sanitarios y de género, donde el concepto
de autonomia jugé un rol central.

En segundo lugar, hubo un cambio coyuntural visible tanto en los resultados de la
votacion que permitieron la sancion de la ley 27.610 como en lo que respecta al tipo u
orden de argumentos esgrimidos y en los modos de conceptualizar la autonomia. Por
un lado, la estructuracién de los votos en ambas cadmaras refleja que el apoyo de
legisladores/as de la coalicion oficialista favorecié la sancion de la ley. A su vez, no
oper6 en 2020 una coalicion reactiva a la legalizacion del aborto como la que se articulé
en el Senado en 2018. Por el otro, si bien no existe un cambio ostensible ni en el
articulado de los proyectos presentados en 2018 (el de la Campafia) y en 2020 (el del
Poder Ejecutivo Nacional) ni en la intencionalidad de sus redactoras, si es notable la
modificacion en el tipo u orden de argumentos presentados en el debate parlamentario
y el rol que desempeiia la autonomia dentro de cada uno de ellos.

En tercer lugar, entre quienes se manifiestan a favor del proyecto predominan
argumentos de género y juridico-constitucionales, estos ultimos en consonancia con el
enfoque del derecho internacional de los derechos humanos. En este marco la
autonomia se concibe de manera multidimensional, relacional y contextuada, y se aleja
del paradigma individualista liberal burgués. ;Podria decirse que en este debate las
razones publicas tuvieron mayor peso que las convicciones personales que el de 2018?
(Lucaccini, Zaidan y Pecheny, 2019: 248-9). A pesar de que algunos/as legisladores
hicieron explicitas sus creencias religiosas, la mayoria de los/las opositores a la
interrupcion voluntaria del embarazo traté de evitar que la opinién publica asociara su

voto con convicciones personales. Esto implica una valorizacion de la libertad
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republicana en el marco de la institucionalidad de un Estado secular. Aun no habiendo
un consenso respecto de como definir la autonomia, su semantica predominante esta
ligada a la igualdad de derechos, la libertad, la propiedad de si y el pluralismo, valores
predominantes del demoliberalismo. En tal sentido, incluso en un contexto politico
polarizado como el argentino de los ultimos afios, los procesos de ampliacion de
derechos (baste pensar en la ley 26.618 de matrimonio igualitario sancionada en 2010)
han encontrado una justificacién ideoldgica discursiva en esta tradicién. Es imposible
identificar un Unico factor explicativo que dé cuenta de por qué en 2018 no se aprob¢ la
ley de interrupcion voluntaria del embarazo y en 2020 si. Pero se puede establecer una
relacion entre la parte de este articulo que describe el proceso de sancién de la ley
27.610 y aquella que analiza los argumentos del debate parlamentario a partir del
concepto de autonomia y sus declinaciones como catalizadores de la discusion.

En cuarto lugar, cada vez que se aborda la libertad desde una perspectiva teérico-
politica se suele remitir la dicotomia entre libertad negativa o moderna, entendida
como no interferencia o como ausencia de obstaculos externos, y la positiva o antigua
donde ser libre significa participar del gobierno de la comunidad politica. Mas
recientemente se ha incorporado un tercer tipo o clase, asociado con el republicanismo:
la libertad como no dominacién, siendo esta ultima una interferencia arbitraria que
impide la independencia de la ciudadania. La relacion semantico-conceptual entre
autonomia y libertad en el contexto del debate que se dio en el parlamento argentino
para sancionar en 2020 la legalizacion del aborto antes de la semana catorce muestra
ciertas insuficiencias y rigideces de estas tipologias para comprender qué es la libertad
hoy en dia.

Finalmente, al poner a la autonomia en el centro de un debate parlamentario que
resulta en la sancion de la interrupcidon legal del embarazo se lo inserta en una batalla
ideolégica mas amplia donde lo que esta en juego es qué significa ser libre en el mundo
contemporaneo. Asi pues, la autonomia articulada en un argumento de género,
informado politica y tedricamente por las luchas del movimiento feminista, es un
instrumento de emancipacion. Pero también se favorece la reapropiacion de este
concepto por quienes se oponen a esta iniciativa y plantean que el derecho de las

mujeres y personas gestantes a decidir sobre su cuerpo y proyecto de vida interfiere con
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otras libertades aiin mas valiosas que estas. En linea con este argumento se posicionan
los/as que adhieren al libertarismo, inclinacion politica que desde hace unos afios viene
creciendo en el escenario politico argentino tanto en el plano electoral como en lo que
respecta a su presencia en los medios de comunicacién masiva. Estos grupos politicos,
si bien valorizan la autonomia de la voluntad, cuestionan la apropiaciéon que se ha
hecho desde el feminismo de este concepto y consideran al aborto como un conflicto de
propiedad. Teniendo en cuenta que tanto la persona gestante como el feto son
propietarios de su “corporalidad”, la primera tendria derecho de interrumpir con su
embarazo solo si su cuerpo-propiedad se encontrara en riesgo.

A esto se suma que en el PRO la disputa entre los sectores liberales y los
conservadores pareciera inclinarse cada vez mas a favor de los segundos, que
entienden que el derecho de las mujeres y personas gestantes a interrumpir un
embarazo no deseado atenta contra los valores occidentales y cristianos (Souroujon,
2021: 152-6). A partir de la derrota electoral de Juntos por el Cambio en el 2019, la
progresiva radicalizacion de la derecha impact6 en la militancia de quienes se
autoidentifican como defensores/as de las dos vidas que se ha articulado y masificado.
Incluso en marzo de 2022 ha habido una marcha de estos sectores pidiendo la
derogacion de la Ley 27.610. Aunque es probable que esto no se produzca, al menos en
el corto plazo, los sectores que entienden que la autonomia de las mujeres y personas
gestantes para decidir si desean maternar es una amenaza para la sociedad estan
teniendo una presencia cada vez mas significativa en la arena politica argentina que no
deberia ser subestimada.

Por consiguiente, no basta proclamar el caracter integral e intersubjetivo del
principio y derecho de la autonomia para que se lo pueda vivir en plenitud, sino que es
necesario modificar instituciones, practicas, usos del lenguaje ordinario y hacer posible
el acceso a la justicia de quienes histéricamente han sido excluidas, excluidos y
excluides de ese “privilegio”. Sélo asi estaremos en condiciones de dar la batalla
politico-ideoldgica contra quienes cuestionan la autonomia de las mujeres en nombre de

la libertad.
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Eficacia del Derecho Aeronautico Ambiental en la Argentina

Efficacy of Environmental Air Law in Argentina

Por Griselda Capaldo

Resumen: Este trabajo describe los resultados de una investigacion cualitativa sobre la
eficacia del derecho aeronautico ambiental, basada en entrevistas a informantes clave -
de alto nivel jerarquico- de las autoridades aerondauticas de la Argentina. Para
operacionalizar uno de sus dos objetivos especificos, utilizamos los indicadores INECE
que miden la eficacia del derecho ambiental. Sobre la base de hallazgos obtenidos en
investigaciones previas, se procedié a adaptar la matriz original desarrollada por la
INECE mediante el afadido de algunas preguntas clave, con el fin de adecuar el
cuestionario a las peculiaridades del pais escrutado. Los hallazgos de esta ronda de
entrevistas confirman los obtenidos en investigaciones previas sobre la (in)eficacia del
derecho ambiental en el citado pais. Tal ineficacia encuentra explicacion en la falta de
personal técnico calificado, un fuerte comportamiento endogdmico por parte de los
partidos politicos que acceden al gobierno, la falta de institucionalizacién del trabajo en
red, la desjerarquizaciéon normativa y la inexistencia de equipamiento apropiado para
hacer mediciones ambientales, por solo mencionar algunos factores.

Palabras clave: Derecho aerondutico; derecho ambiental; eficacia del derecho; INECE;
indicador de eficacia.

Abstract: The present work describes the outcomes in qualitative research dealing with
effectiveness of aeronautical environmental law. The research is based on interviews
held with high-level key informants from the aeronautical authorities in Argentina. To
operationalize one of the two specific objectives, the author of this paper used INECE
indicators that measure the effectiveness of environmental law. Based on findings
gathered in previous research, we proceeded to adapt the original matrix developed by
INECE by adding some key questions in order to adapt the questionnaire to the
peculiarities of the country under scrutiny. The findings arising from these interviews
confirm those obtained in previous research on the (in)efficacy of environmental law in
the same country. Such inefficiency is explained, for example, because of the lack of
qualified technical personnel, the strong endogamous behavior on the part of the
political parties that access the government, the lack of institutionalization of
networking, the de-hierarchization of regulations and the lack of appropriate
equipment to make environmental measurements, just mention a few factors.

Key Words: Aeronautical law; environmental law; effectiveness of law; INECE; indicator
of effectiveness.
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Eficacia del Derecho Aeronautico Ambiental en la Argentina

Por Griselda Capaldo®

L. Introduccién

Desde hace una década y media nos abocamos al estudio de la eficacia del
derecho. Entre 2010 y 2017, un segmento de esa linea de investigacion iniciada hacia
2007, estuvo centrado en el andlisis de la eficacia del derecho ambiental en la
Argentina, dado que el tema se habia instalado en la agenda internacional como un
topico genérico de la Resoluciéon 61/39 de Naciones Unidas, relativa al “estado de
derecho en los planos nacional e internacional”. Desde 2016, orientamos nuestra
pesquisa a la exploracién de la eficacia del derecho aerondutico, en la Argentina, con el
fin de retomar una primera aproximaciéon que hicimos hacia 2003 y 2004. A partir de
2018 inauguramos una sublinea, dentro de la anterior, sobre la eficacia del derecho
aerondutico ambiental argentino.

Siempre utilizamos como marco tedrico las posturas que Alf Ross (1963) y Hans
Kelsen (1960) desarrollaron sobre la eficacia de las normas juridicas. Como marco
empirico, empleamos los “indicadores de eficacia” propuestos por la /nternational
Network for Environmental Compliance and Enforcement (INECE, 2009)1.

La INECE lleva mas de tres décadas dedicada a fomentar la observancia de las
leyes ambientales en el mundo, incluidas su aplicacién administrativa y judicial. Esta
integrada por una red de funcionarios gubernamentales y no gubernamentales y cuenta
con el apoyo adicional del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente
(PNUMA), del Banco Mundial, de la Comision Europea, de Medio Ambiente de Canada y

de la Organizacion para la Cooperacidon Econémica y el Desarrollo (OCDE).

" Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja. Facultad de Derecho, Universidad de
Buenos Aires. Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET). ORCID:
https://orcid.org/0000-0003-3702-4594 Correo Electrénico: gcapaldo@derecho.uba.ar

! Una excelente sintesis acerca de este marco metodolégico puede consultarse en la obra “Indicadores de
aplicacién y cumplimiento de la normativa ambiental en la Republica Argentina”, editado por Eugenia Di
Paola (2006). También puede consultarse el libro “Indicadores sobre justicia y ambiente”, de Di Paola et
al. (2006)
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Nos interesa el derecho aeronautico por ser una de las disciplinas auténomas de la
enciclopedia juridica, autonomia (cientifica, legislativa y jurisdiccional) que nace del
hecho técnico que la atraviesa (Ambrosini, 1932), es decir, la aviacion.

Siendo que el transporte aéreo es la columna vertebral de la conectividad entre
personas y culturas alrededor del mundo asi como -en menor medida- del comercio
exterior, y considerando que -al igual que el transporte maritimo- esta atravesado por
el “hecho técnico”, es entendible que la realidad a menudo supere al derecho en cuanto
a las respuestas juridicas que necesita para satisfacer las demandas de numerosos
intereses en juego (privados, publicos, econémicos, geoestratégicos, ambientales y
geopoliticos). Sin embargo, la Argentina ostenta el récord de tener en vigencia el Cédigo
Aerondutico mas antiguo de América Latina, del que en 2022 se cumplieron 55 afios de
su entrada en vigor en 1967, sin que haya sido modificado en su esencia, salvo en 1973
(sobre delitos aeronauticos). Visto el dinamismo de la materia, y considerando que el
movimiento mundial en pro del desarrollo sostenible data de 1972, la brecha entre la
realidad y la norma aerondutica se ha ensanchado, especialmente en lo tocante al
cuidado del ambiente.

En la Argentina, el progreso tecnoldgico dentro de esta disciplina ha generado
lagunas respecto de institutos clave del Derecho Aeronautico (Gurfel Shapiro, 2017;
Cafias Zarraoa, 2014). También la evolucion del comercio internacional forjé vacios en
la regulacion de los nuevos contratos (OACI, 1997, CIR 269; Arrola de Galandrini, 2003;
Goémez, 2011; Convenio de Cape-Town de 2001, ley 27.357; Gémez, 2016). Finalmente,
en lo tocante al objeto de este articulo, la consolidacién de los derechos de tercera
generacion marca el retraso que ostenta el derecho aeronautico argentino en la
regulacion de temas ambientales, salvo el del ruido anormal de las aeronaves regulado
en el art. 155 del Cédigo Aeronautico como “dafio a terceros en la superficie”, por el cual
so6lo se prevé la reparacién de los dafios directos. Desde nuestro punto de vista, la
debilidad normativa del art. 155 conlleva la ineficacia de los derechos ambientales
consagrados posteriormente en la Constitucion de 1994 y en la Ley General del

Ambiente de 2002.
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[I. Resumen del plan de investigacion

Si bien lo que expondremos en este trabajo es una sublinea de investigaciéon
dentro de otra mayor, ya contamos con una frondosa acumulacién de datos
provenientes de investigaciones previas sobre (in)eficacia del derecho ambiental que,
mutatis mutandi, resultan valiosos para éstaZ.

Los objetivos especificos de ese plan de investigacion son: a) realizar un
diagndstico del grado de (in)eficacia del Derecho Aerondutico en la Argentina vy,
especialmente, de su legislacion ambiental. b) identificar los institutos respecto de los
cuales los sintomas de ineficacia son mas evidentes y describir la situacién. c)
relacionar esos descriptores con el tipo de accién normativa necesaria para fortalecer la
eficacia del derecho aeronautico a nivel local y, particularmente, respecto de la

legislacion ambiental.

[1.1. Problematizacion e hipétesis

Respecto de la investigacion que estamos desarrollando, nos planteamos una
pregunta a escala macro, abarcadora de todo el espectro de normas aeronauticas, y otra

a escala microrelativa a los aspectos ambientales:

- ;Qué razones alimentan la brecha entre la retérica legislativa y las lagunas
regulatorias del derecho aeronautico en materia contractual, de responsabilidad y de
prevencidon y compensacion del dafio (incluso el ambiental) causado por la aviacion
civil en la Argentina?

- ;Los indicadores de eficacia del derecho ambiental, pueden ser empleados como
herramientas preventivas que coadyuven al desarrollo sustentable y a Ia

gobernabilidad ambiental en la aviacion civil?

? Entre 2010 y 2014, realizamos 40 entrevistas en profundidad con informantes clave de los tres poderes
del estado nacional y CABA. Entre 2015 y 2017 s6lo hicimos 20 debido a que las sucesivas campaiias
electorales municipales, provinciales y nacionales, produjeron una notoria reluctancia a cooperar. En
2018 y 2019 sumamos 10 entrevistas mas a funcionarios de la ANAC, del ORSNA, de la JIAAC y del
Ministerio de Transporte. Desde 2020 fue imposible entrevistar a algin miembro nuevo de esos
organismos, sobre todo de la ANAC, por renuencia expresa a hacerlo y, en menor medida, por la pandemia.
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La prevencion, el desarrollo sustentable y la gobernanza ambiental son incluidos
en la problematizacién porque, como es sabido, son parte de los objetivos de la politica
ambiental nacional y de los principios que gobiernan esa politica, segin dimana de la

ley general del ambiente del afio 2002.

I1.1.1. Metodologia

(A) Para operacionalizar el primer objetivo especifico entrevistamos a
funcionarios clave de la ANAC (Administracion Nacional de Aviacién Civil), del ORSNA
(Organismo Regulador del Sistema Nacional de Aeropuertos), de la JJAAC (Junta de
Investigacion de Accidentes de Aviacidn Civil) y del Ministerio de Transporte, por ser

los principales organismos de aplicacion aeronautica del pafs.

En total, realizamos 10 entrevistas en profundidad.

(B) Para operacionalizar el segundo objetivo especifico, continuamos aplicando
los indicadores INECE.

En lo que concierne a esta publicacion en particular, sobre la base del cruce de
datos procedentes de las etapas anteriores, aspiramos a hacer un diagnostico de
situacion sobre el estado de (in)eficacia del derecho aerondutico ambiental en la

Argentina.

I1.1.1.2. Los indicadores INECE

Esos indicadores, divididos en dos grupos (de gestion y de proceso), miden a un
conjunto de magnitudes cuantificables.

Los indicadores de gestion son: staff, capacitacion, presupuesto, nimero de
tramites/expedientes, equipamiento, registros y estadisticas, publicidad y acceso a la
informacion, y servicio juridico gratuito.

Los indicadores de proceso detectan la (in)eficacia de la justicia ambiental, es
decir, del Poder Judicial. Por esa razdn, estan fuera del campo escudrifiado por el

presente articulo.
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Lo innovador de nuestra mirada reside en que tomamos los mismos indicadores,
pero recogemos datos cualitativos, no cuantitativos. Este sesgo esta ausente en la
matriz creada por la INECE. Por ende, nuestro estudio la complementa al afiadir capas
de informacidn cualitativa adicional que enriquecen el analisis.

Con el correr de los afios comprobamos que la interpretacion de esos datos
cualitativos corrobora los de naturaleza cuantitativa obtenidos por la INECE respecto
de la Argentina, pero ademas avanza sobre aspectos no medidos por dicha ONG. Por esa
razén agregamos algunas preguntas al cuestionario de la INECE con un doble fin: a)
reflejar mejor “el caso argentino”; b) definir con mdas precisiéon el contorno de la
variable que habriamos de medir cualitativamente de ahi en adelante.

Por ejemplo, anadimos una pregunta concreta sobre el nivel jerarquico hasta el
cual los cargos se obtienen por concurso publico y abierto. Esa pregunta nos lleva a
deducir el porcentaje de designaciones politicas en cargos clave, que debieran ser
ocupados por profesionales altamente especializados y con probada trayectoria en el
campo respectivo.

También comenzamos a interrogar sobre la tarea reglamentaria a cargo de los
organos administrativos cuyos funcionarios de alto nivel fueron entrevistados. La
pregunta, si bien genérica, incluye la cuestion ambiental.

Interrogamos, ademas, sobre la existencia, o no, de personal calificado en temas
ambientales.

Preguntamos sobre la existencia de acuerdos de cooperacidon y/o coordinacion
entre distintos organismos publicos para abordar las problematicas aeronauticas y
ambientales, y si existe algun tipo de trabajo en red institucionalizado.

Se les requirio que evaluaran si el organismo al que pertenecen tiene competencia
en cuestiones ambientales y, en caso de no ser asi, si juzgan que debiera tenerlas y por
qué. Mas adelante, se pidi6 que ponderen qué orden de prioridad ocupan los temas
ambientales en la agenda del 6érgano respectivo y de su dependencia en particular.

Otra pregunta que afiadimos es si el entrevistado podia identificar qué lagunas
hay en la legislacion y reglamentaciones aeronauticas del pais.

En suma, se llegé asi a un total de 26 preguntas, algunas de las cuales fueron

desagregadas en uno o dos campos. De las 26, hay 20 que son axiales, de las cuales 6 se
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refieren a las normas ambientales aeronduticas especificamente. Insistimos en recordar
que los indicadores INECE fueron pensados para medir la eficacia del derecho
ambiental. Por ende, las 26 preguntas estan al servicio de esa medicion, aunque no
incluyan la palabra “ambiental” en su formulacion.

Es asi como, sobre la base de los resultados obtenidos y las lecciones aprendidas a
lo largo de tantos afios, decidimos volcar los conocimientos acumulados sobre eficacia
del derecho ambiental, poniendo nuestra mirada en la eficacia del derecho aerondutico,

y en particular la del derecho aerondutico ambiental.

I1I. Analisis de las entrevistas

La muestra de entrevistados es representativa de todos los drganos involucrados
con la aeronavegaciéon y que actian como autoridad de aplicacion del derecho
aeronautico en la Argentina. También es representativa del espectro de funciones
administrativas que atafien a la aeronautica civil.

En cuanto a su formacién profesional y/o universitaria, el 50% de los
entrevistados es abogado. Dos de ellos, ademas, son escribanos. Cuatro de los cinco
tienen especializacion de posgrado en derecho aeronautico y espacial. Otro es
especialista posgraduado en derecho administrativo. El otro 50% son técnicos, de los
cuales uno es ingeniero aeronautico, otro es licenciado en economia, otro es licenciado
en sistemas aeronauticos y aeroespaciales, otro es licenciado en control de transito
aéreo y otro es contador. Seis de los diez informantes consideraron que su intervencion
es crucial.

Desarrollaremos el andlisis de todos los campos incluidos por la INECE en su
matriz (que -como se dijo- fue engrosada por quien esto escribe) ya que todos ellos
miden distintas magnitudes que son claves para demostrar el grado de eficacia de la

legislacion ambiental.
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a. Personal (staff)

Los comentarios y diagndsticos que los entrevistados hicieron sobre la variable
“personal o staff’ estuvieron casi siempre asociados a la “capacitaciéon” (segundo
indicador INECE). Son matices dentro de dos rubros interconectados.

Se observa una marcada tendencia a sefialar la falta de expertos técnicos en areas
criticas, sobre todo en tareas de fiscalizacion e inspeccion. La insuficiencia de técnicos
expertos seria mas notoria en el area operacional y en la ambiental. Sobre este tltimo
aspecto, hubo un comentario categdrico a la pregunta ;Considera usted que es
suficiente el personal con que cuenta para llevar a cabo las tareas que tiene a cargo de
la unidad? el funcionario de la ANAC respondié:

No, porque en el afio 2017 el organismo saca una resolucién relacionada con politica
ambiental, con politica de gestién ambiental, que amerita la existencia o la provision
de mas recurso humano. Cuento con una persona muy capacitada en el tema, en

Cordoba. Mas otro que colabora en temas de gestion ambiental de acuerdo a la

capacitacién que tiene y hace lo posible...

Dos de los entrevistados sefialaron que sobra personal administrativo joven no
calificado y gente sin asignacion de funciones especificas. Sélo uno de los funcionarios
(JIAAC) trabajé con el Ministerio de Modernizacidn para tener un detalle de cudl seria la
planta 6ptima.

Desde el Ministerio de Transporte se considerd que falta gente técnica y hay un
excedente de personal administrativo no calificado:

(...) para acompafiar el crecimiento de la aviacion se necesitan ingenieros,
especialistas en la materia, técnicos y demas. (...) el estudio que hemos hecho para
acompafar el crecimiento de la aviacidn, necesitaria incorporar mas o menos 70

personas.

b. Ingresos por concurso vs ingresos politicos

Ninguno de los entrevistados obtuvo su cargo actual por concurso, salvo dos de
ellos, que ingresaron por concurso pero a cargos de jerarquia inferior, siendo luego

destinados a funciones superiores. Uno consider6: “si bien hay una escuela de la
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administracion publica, lo que falta es el concepto de escuela en cuanto tal, de
concursos de honor”.

Todos encontraron razones que justificaban su designacion en el puesto actual
(afios trabajando en la administraciéon publica, experticia previa en el area de
incumbencia, capacitacion posterior a su designacién en el cargo, experiencia adquirida
en el desempefio de la funcién a pesar de haber ingresado sin formacién previa).
Algunos se refugiaron argumentalmente en la “juventud de la ANAC” (comenzd a
funcionar en 2010). Otro argumenté que, al no haber un convenio colectivo de trabajo,
no hay “bases soélidas de las reglas para un concurso”.

Pues bien, hay un Convenio Colectivo de Trabajo General para la Administracién
Publica Nacional, homologado por el Decreto 214/06 y un Convenio Colectivo de
Trabajo Sectorial homologado por el Decreto 2098/08 y sus modificatorios. Ambos
decretos vienen a cumplir con el mandato establecido en 1992 por la ley 24.1853.
Obsérvese que el Poder Ejecutivo demor6 14 y 16 afios en negociar esos convenios
colectivos; mientras no los habia, se evadi6 el sistema de ingreso por concurso. Por
ende, durante 14 y 16 afios se afectd la eficacia de la ley obstaculizando su aplicacion
por falta de reglas claras.

Sélo un entrevistado reconocio: “Las direcciones generales y nacionales, e incluso
de direccion simple, estan ocupadas por politicos. Las jefaturas de departamento son
cargos técnicos.”

Hubo coincidencia en que todos los cargos técnicos (entre los cuales estarian los
que exigen formacion ambiental) debieran cubrirse por concurso y, también, hubo
aquiescencia en que los concursos son necesarios.

Uno de los informantes clave coment6 que desde 1984 no se hacen concursos
para ocupar puestos en el sector aeronautico, salvo uno acotado que se hizo en los 90.

Otro entrevistado propuso crear una “Escuela de la Administracién” a la manera

de la tradicién francesa. No explicé como articularia esa “Escuela” con el actual Sistema

3 Rige las negociaciones colectivas celebradas entre la Administracién Pablica Nacional y sus empleados.
Quedan excluidos de la ley, entre otros, “Los Ministros, Secretarios y Subsecretarios del Poder Ejecutivo de
la Nacidn, el Procurador del Tesoro de la Nacidn, funcionarios superiores y asesores de gabinete” (art. 3,
inc. ¢). Por mandato legal, entonces, hasta el cargo de Director nacional inclusive debiera accederse por
concurso publico.
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Nacional de Empleo Publico (SINEP, ex SINAPA) ni con el Instituto Nacional de la
Administracidn Publica (INAP).

Un informe del Centro de Implementacion de Politicas Publicas para la Equidad y
el Crecimiento - CIPPEC (julio 2018), publicado cuando estabamos promediando el
numero de entrevistas, confirm6 estos “hallazgos en progreso”, al revelar que sélo el
2% de los directores nacionales acceden al cargo por concurso. El muestreo realizado
por el CIPPEC llega hasta fines de 2017 y compara ese afio con los guarismos de fines de
2015, cuando era del 6%. También indica que, a fines de 2017, solo el 18% de los
directores nacionales cumplian los requisitos formales de su puesto (lo que no es
sinénimo de haber ingresado por concurso), mientras que en 2015 ese porcentaje era
del 32%. En el mismo periodo habria disminuido la proporcién de profesionales, de

72% a 66%.
c. Capacitacion del personal en cuestiones ambientales

Dos funcionarios de la ANAC explicaron que carecen de personal capacitado en
cuestiones ambientales. La ANAC solo cuenta con una ingeniera ambiental en Cérdoba y
algun personal “dedicado” en el Comité de Proteccion del Medioambiente y la Aviacion
(CAEP, OACI). Uno mencion6 un convenio de cooperacion con la Universidad Nacional
de La Plata - UNLP, pero no sabe si incluye cuestiones ambientales.

Desde el Ministerio de Transporte se menciond el programa CORSIA y su
importancia politica al negociar internacionalmente los bonos de carbono generados en
los vuelos internacionales por las aerolineas de bandera argentina:

0ACI, del 2020 en adelante, se van a implementar distintos sistemas técnicos que van a
requerir una enorme expertise de caracter técnico para implementar el CORSIA y
todos los paquetes ambientales de ANAC; no hay en Argentina ninguna linea aérea que

te va a decir cdmo implementar el CORSIA.

Dentro del ORSNA, si bien el informante desconoce si se hace capacitacién
ambiental, comenté: “(...) hay personas que entienden mucho de medio ambiente, han

tenido capacitacién en lo que es la OACI en ese tipo de cuestiones”.
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Dentro de la JIAAC, uno de los entrevistados admiti6 que estan trabajando con
algunas normativas que emanan de la OACI Si bien no hay normas ambientales
aplicables a la investigacion técnica de accidentes de aviacion, explico que la JIAAC:

“ha tomado el tema de la practica del medio ambiente en otras areas y hemos hecho un
protocolo. Aqui, el afio pasado hemos tenido clases de cuidado del medio ambiente;
(...) se consiguié personal especializado de afuera, que vino, y se capacitd a todo el

personal en el cuidado del medio ambiente”

Otro funcionario de la ANAC afirmé:
“La cuestion ambiental en nuestro pais siempre se esta por ver, nunca se define como
tal. Este organismo, porque adhiere al sistema OACI, incorpora el concepto ambiental
como un {tem importante dentro de la actividad de los 19 anexos, pero la falta de
profesionales en el mercado hace que nosotros no tengamos mas que uno o dos
especialistas, quizds uno solo. (...) Es de planta permanente, es una licenciada en

ambientalismo”

Finalmente, dos de los diez funcionarios entrevistados admitieron desconocer si

hay cursos o programas que capaciten al personal en ese campo.
d. Antigiiedad promedio del personal

En la ANAC, la antigliedad del personal oscila entre 8 y 25 afios, con un porcentaje
importante de pilotos jubilados cuya edad oscila entre los 55 a 65 afios y que se
desempefian como inspectores (en este metier la antigiiedad promedio es de 28 a 32
afios). Uno de los entrevistados hizo un interesante metaanalisis: la masa de personal
con que cuenta la agencia es anacrénica (2300 individuos, hacia 2018) pues un
porcentaje significativo tiene 40 afios de antigiiedad y, por una cuestion generacional,
aun conviven con tecnologias del pasado. No se aportaron datos sobre la antigliedad de
la ingeniera especializada en manejo ambiental.

En el ORSNA distinguieron dos situaciones: la de los empleados que permanecen
en el cargo desde la creacion del organismo y los que fueron incorporandose con cada
nueva gestién del gobierno nacional. En el primer grupo, la antigiiedad promedio es de

20 afios (el organismo fue creado en 1997, por Decreto 375). No aportaron informacién
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sobre la antigiiedad promedio del segundo grupo. S6lo se dejé en claro que el plantel
original fue de 99 empleados y que al momento de la entrevista (2018) ascendia a 150.
Este organismo regulador aeroportuario carece de personal especializado en temas
ambientales.

En la JIAAC, el personal técnico que investiga los accidentes de aviacidn tiene unos
45 afios de permanencia en el cargo. Tratandose de todo el staff, la antigliedad
promedio es de 35 afios.

Desde el Ministerio de Transporte informaron que, para el nodo “transporte

aéreo”, la antigiiedad promedio esta en alrededor de 18 afios.

e. Intervencion de la dependencia en cuestiones ambientales

Siete de los diez entrevistados admiten que su dependencia tiene algtin grado de
intervencion directa, o indirecta, con cuestiones ambientales. Los asuntos ambientales
mas referidos fueron: biocombustibles, disposicién final de residuos liquidos y sélidos,
ruido de las aeronaves, prevencion de riesgo aviar en las inmediaciones de los

aeropuertos, y emisiones de los motores de las aeronaves.

La JIAAC, como se dijo, trabaja intensamente en la remediacién del area afectada
por el accidente de aviacion.

El informante del Ministerio de Transporte destac6 la participacion de la
Argentina en el CAEP (es un foro ambiental de aviacién civil creado por la OACI), por lo
que consider6 que ese Ministerio y la ANAC tienen una incumbencia e intervencion
directa en este topico. Destacé que, como la fase piloto del programa CORSIA
comenzara a implementarse a partir del 20204, la industria aerocomercial argentina
aun no comenzé a aplicar el paquete de medidas. Culminé su comentario con la
siguiente verbalizacion:

“(...) y aca se demuestra también las falencias que tiene Argentina como pais en
expertos ambientales en caracter aeronautico. No hay muchos; tenés algo en la UTN,

algiin especialista en la Universidad Nacional de La Plata, y algo poquito mas

* Por causa de la pandemia de COVID-19, este cronograma fue modificado por la OACI a mediados del
2020.
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especialista en que te haga prueba de ruidos. Que tengan el soft adecuado, no hay tal,

lo tenés afuera y no lo tenés aqui”.

Uno de los entrevistados (ANAC) juzgdé que, habiendo en el pais un o6rgano
especificamente dedicado al ambiente y desarrollo (se referia al Ministerio homénimo),
lo 16gico seria entrelazar a los dos organismos para que colaboren, evitando hacerlo en
paralelo. Strictu sensu, como lo resalté otro entrevistado, la ANAC sélo interactia con el
Ministerio de Medio Ambiente en lo relativo a la aprobacién de las evaluaciones
biologicas cuando la ANAC realiza la prevencion de riesgo de fauna y control aviario en
las inmediaciones de los aeropuertos.

Desde el ORSNA se reconoci6 el amplio espectro de cuestiones ambientales en las
que interviene, asi como la cooperacién que despliega junto a la autoridad aerondutica
nacional, los estados provinciales y los municipales.

La JIAAC es la mejor preparada para abordar este tema:

“Nosotros no intervenimos en el cuidado directamente ambiental porque eso se lo
deriva a los equipos técnicos especializados, pero si hacemos un protocolo de limpieza
donde actuia la Direccién de Accidentes y si se detecta algin incidente ambiental que
no podemos manejar dentro de nuestro protocolo, obviamente se llama a las personas

responsables. El cuidado ambiental dentro de la aviaciéon es uno de los temas que

tenemos por mandato internacional, (...) es una cuestién de responsabilidad social”.

Finalmente, dos de los entrevistados no responden strictu sensu a la pregunta

formulada, sino que la descontextualizan hablando de la seguridad operacional.
f. Presupuesto y equipamiento adecuados

Sélo 4 de los 10 informantes clave dijeron tener cubiertas las necesidades de sus
dependencias en presupuesto y equipamiento. Dos de ellos son la JIAAC y el ORSNA.
Probablemente se deba a que ambos son organismos descentralizados con autarquia
financiera.

En la ANAC, afirmaron tener suficientes insumos, herramientas informaticas y
presupuesto para costear los cursos de capacitacién de sus empleados. Llama la

atencion que se sostenga esto, pues en ocasion de entrevistas y observaciones in situ
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previas, verificamos que, por ejemplo, carecen de cromatografos de gases para medir
los analitos pedidos por el Volumen II del Anexo 16 al Convenio de Chicago de 1944
(ley 15110), es decir, las emisiones de CO, HC, humo, materia particulada no volatil
(nvPM) y NOx generadas por los motores de las aeronaves, en las fases de despegue y
aterrizaje, que afectan la calidad del aire local, a nivel aeroportuario.

El resto de los entrevistados (6) consideré que tanto el presupuesto como el
equipamiento eran insuficientes para desplegar la compleja trama de tareas a su cargo.
Entre otras razones seflalaron: la modernizacién de equipamiento (sujeto a largos
procesos de licitacion publica; “Para comprar un software de u$s 35.000 que modeliza
el transito aéreo, el proceso dur6 3 afios”), y la falta de sistemas informaticos mas
robustos y aptos para procesar operaciones muy complejas. Diagnosticaron que el
origen de esas insuficiencias reside en que todo lo que recauda la ANAC se imputa al
Tesoro Nacional, en lugar de contar con una partida presupuestaria propia a la cual se
le imputen lo que recauda en concepto de tasas, impuestos y otras rentas financieras.

La mayoria de los entrevistados coincidi6 en sefialar a la gestiéon documental
electronica, emprendida en 2017, como una importante inversiéon presupuestaria en
materia de equipamiento, que marc6 un paso decisivo hacia la desburocratizaciéon y

despapelizacion.
g. Sistema de registros y estadisticas

Todas las dependencias escrutadas cuentan con un sistema de registro y
estadisticas desde el afio 2017, merced a la implementacion del expediente electrénico.
El ORSNA tiene, ademas, sus propios registros. La ANAC cuenta con un Departamento
Estadistico. Sin embargo, el entrevistado aclar6 que no hay una trazabilidad completa
del sistema porque se necesitan al menos dos (2) personas para extraer las variables a

ser analizadas.
h. Acceso a la informacién publica (incluida la ambiental)

Todos los entrevistados aludieron a la informacion que cada una de sus

dependencias vuelca a la pagina Web oficial. Consideran que, con esa accidn, el acceso a
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la informacién publica estd satisfecho. Todos insistieron en remarcar que los que
acceden a la pagina, es un publico muy especializado.

Dos informantes afiadieron el acceso telefénico y por email. Tres indicaron que los
ciudadanos deben solicitarla por escrito. La ANAC y la JIAAC subrayaron que las
Resoluciones que dictan son, ademas, publicadas en el Boletin Oficial al que tiene acceso
toda la ciudadania. La JIAAC, a su vez, sumé a Facebook, Twitter y los talleres que
organiza en todo el pais para formar e informar a la poblacién en materia de prevencién
de accidentes e incidentes graves de aviacion civil:

“En la parte de la investigacion, nosotros tenemos desarrollado todo un sistema de
gestion de la investigacion. Todos los expedientes se pueden ver a través de la pagina
web. Dentro de las limitaciones propias que podemos tener de alguna informacién que

es confidencial, toda la informacién es publica”.

Un informante clave aport6 un dato interesante:
“En la ANAC hay un convenio de confidencialidad entre los empleados sobre la data,
asi que no esta abierta a todo el publico. Lo que esta abierta al publico es la pagina de

la ANAC que se puede ingresar”.

Sdélo dos de los entrevistados (Ministerio de Transporte y ORSNA) mencionaron la
Ley de Acceso a la Informacion Publica. Ambos afiadieron a la lista, al sistema de
audiencias publicas.
Respecto de la difusion de la informacién ambiental, uno sefialé:
“Lo ambiental es mas dificil. Hay una comunicacién muy importante, pero muy técnica,
que se llama NOTAM, que son notificaciones “notice to air men”, o sea notificaciones a

los aeronduticos, a los pilotos y a los lugares donde operan”.

En relacién con este punto, debemos dejar en claro que los NOTAM? no tienen por

objeto brindar informacién ambiental.

> Entre las razones por las que habitualmente se emiten NOTAM se pueden citar: 1) peligros, como
exhibiciones aéreas o saltos de paracaidistas; 2) pistas cerradas; 3) ayudas de navegacion por radio
inoperativas; 4) ejercicios militares que imponen restricciones en el uso del espacio aéreo; 5) presencia
temporal de obstaculos cerca de los aeropuertos; 6) activaciéon o desactivacién de zonas restringidas; 7)
radio ayudas.

Revista Electrénica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
Numero 30, junio - noviembre 2023, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 62-94

BUNUSSIY B[ Ud [BIUSIqUY 02[INBUOIDY 0YIaIa(] [9p BIOBIH ‘ep[asLIy) ‘op[ede) |



Otro entrevistado de la ANAC manifestd no recordar que, entre las competencias
de esa agencia, estuviese incluido especificamente el tema del cuidado y control
ambiental. Para ese tdpico, juzgd, esta el ORSNA. Desde este organismo se coment6 que,
“la cuestién ambiental no es ajena a la diaria de este organismo y de la ANAC tampoco,
entiendo yo.”

Desde otra dependencia, ANAC, se ratific6 la idea de que la cuestién ambiental no
es parte de los asuntos clave de la agencia.

“[En lo ambiental] hay una difusién, pero es bastante deficiente. Hay algunos items en

la pagina web donde habla de aeropuertos verdes, o algunas cuestiones, pero no es el

corede la organizacion...”.

Desde el Ministerio de Transporte se expreso6 que, si bien la ANAC tiene anuarios
de transporte, no incluyen lo ambiental. El comentario fue: “me parece que esta

faltando una cohesidn de las distintas autoridades con sesgos [en lo] ambiental”.

i. Trabajo en red. Acuerdos de cooperacion o de coordinacién con otros organismos

(publicos o privados)

De los diez funcionarios de alto rango entrevistados, hubo tres que no sabian o no
estaban en condiciones de responder a las preguntas: “de acuerdo a su experiencia
(existen acuerdos de cooperacién o coordinacién entre diversos organismos publicos
para abordar las cuestiones aeronauticas y ambientales? ;Hay algun tipo de trabajo en
red de su dependencia y del organismo en general?”

Un cuarto entrevistado, abogado, respondi6é que esos acuerdos no son necesarios
cuando se trata de organismos nacionales; sélo lo serian si se quisiera cooperar con
algiin organismo provincial.

La respuesta de uno de los siete que tenian conocimiento explicito sobre el trabajo
interinstitucional en red, aporté un razonamiento elocuente, que explica las dificultades
endémicas que enfrenta nuestro pais para poner en practica este tipo de accién esencial
para el manejo y la buena gobernanza de los asuntos ambientales:

“desde lo tedrico te digo que si, ahora desde lo practico para la gestidn se necesita una

persona de determinada magnitud que exceda los ministerios y que tome decisiones, y

en la Republica Argentina normativamente es el jefe de gabinete de ministros, o la
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jefatura de gabinete de ministros que, cuando se retinen varios ministerios, baje linea
[sobre] como se baja, y que diga sefiores entonces [para este asunto] ANAC haga lo que

tiene que hacer, ORSNA haga lo que tiene que hacer; de lo contrario es muy dificil”.

Segun surgio de las entrevistas, la ANAC coopera habitualmente con la JIAAC y con
el ORSNA y tendria acuerdos de cooperacion con universidades publicas; interactia
ademas con la agencia de administraciéon de bienes del Estado (sobre todo, desde el
area aeroportuaria), y tendria contactos con Aeropuertos Argentina 2000 y, por
supuesto, con el Ministerio de Transporte (ninguno de ellos en temas ambientales).

Otro informante de la ANAC desechdé cualquier atisbo de tratamiento de
cuestiones ambientales por considerar que la ANAC no es autoridad de aplicacién, sino
el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sustentable. Sin embargo, reconocié que los
aspectos ambientales aeroportuarios estan dentro de sus facultades de control, por
ejemplo, en materia de transformadores que aun utilizan PCV, o por disposicion final de
residuos, o por existencia de basurales dentro del predio aeroportuario.

Desde la Direccion Nacional de Inspeccién de Navegacidon Aérea, se nos informd
que cuenta con acuerdos interministeriales de acceso a la informacién y trabajos
operativos compartidos entre el Ministerio de Defensa, el de Seguridad y el de
Transporte.

Si bien desde el ORSNA admitieron desconocer si la cooperacion esta formalizada,
reconocieron que se trabaja de forma coordinada con el Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, con el gobierno nacional, con el Ministerio de Transporte,
con la ANAC y con EANA (Empresa Argentina de Navegaciéon Aérea). En materia
ambiental, a veces interactian con las provincias y los municipios; todo depende de la
magnitud del area ambientalmente afectada.

En la JIAAC admitieron contar con muchos acuerdos escritos con casi todas las
Fuerzas de Seguridad (mas algunas policias provinciales) y con las tres Fuerzas

Armadas.
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j. Individualizacidn de los problemas aeronauticos que conciernen al pais

Este campo tiene por finalidad conocer la mirada de los entrevistados sobre los
principales problemas aeronduticos que presenta el pais, para luego contrastar esa
percepcion con las normas aeronduticas que lo regulan, cuantos afios hace que no son
actualizadas ni reglamentadas y si hay problematicas que no son objeto de regulacion
legal (en cuyo caso habria que conocer las razones de esa laguna legal).

Casi la totalidad reconoci6 la constante actualizacion de las normas técnicas y la
desactualizacion de las juridicas. Solo uno no pudo identificar ningiin problema.

Hacemos un listado de los problemas percibidos, que podemos dividir en cinco
grupos:

» Tecnologia

Falta de modernizacion de la infraestructura aeronautica del pais, en el segmento
terrestre (aer6dromos y aeropuertos) y el aéreo (radares, radio ayudas, control del
transito aéreo). Se consideré que llevamos un retraso de 20 afos.

e Derecho

Diaspora de normas juridicas reglamentarias aeronauticas, pero también las
aduaneras e impositivas que conciernen al sector. Desde el Ministerio de Transporte se
dijo, a titulo ejemplificativo:

la otra vez escuchaba en un seminario que Argentina tiene 69 mil regulaciones en
materia econdmica (...) el otro dia me enteré que estaba vigente un decreto del afio
1939. Es complicado...

e Gestion

Deficiencias en la fiscalizacién y control. Se prevé que la brecha se ensanche a
medida que la actividad comercial se expanda®. El cuerpo de inspectores no es
suficiente para abarcar un territorio tan extenso. Hay grandes temas que no se pueden
fiscalizar adecuadamente, como la aviaciéon no regular, las escuelas de vuelo y de
paracaidismo.

Se dijo que formar inspectores lleva su tiempo, porque es personal muy

® Esta prediccién quedé superada por los efectos de la pandemia, por el retiro de LAN del mercado aéreo
argentino, por la fusiéon de Aerolineas Argentinas con Austral y por las medidas tomadas a partir del 2020
para desalentar el negocio de las /ow cost.
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especializado. Como los salarios de la administracién no son atractivos, prefieren
trabajar en el sector privado.

e Economia del transporte aéreo

Hay necesidad de rever los cuadros tarifarios, con especial referencia a las tasas
aeroportuarias.

La politica gubernamental de reducir gastos no condice con la necesidad de
inversion publica en el segmento aerondutico: “claramente no es el momento histérico
para reducir gastos en este sector”.

e Gremios

La negociacion constante con los gremios, bajo la amenaza de medidas de fuerza

que pueden paralizar toda la actividad aeronautica. Se dijo que es agotador.
k. Reclamos aeronauticos mas frecuentes

Incluimos esta pregunta porque una demanda social, total o parcialmente
insatisfecha, puede ser representativa de cierta ineficacia del derecho.

Nueve de los diez entrevistados respondieron y uno dijo no tener reclamos en su
dependencia. De las respuestas dadas, inferimos que tales reclamos pueden agruparse

en cuatro areas: fiscalizacion y control; reglamentarismo; gestion; prevencion.
1. Quiénes formulan los reclamos

El origen de las quejas y reclamos parte, en mayor medida, del sector empresario
y, en segundo orden, de los usuarios o particulares. En tercer lugar, esta la poblacion en
general, sobre todo por temas ambientales o afectacién de intereses ambientales
colectivos. En cuarto lugar, por los que fueron victimas en algiin accidente de aviacion.

En quinto lugar, pero bastante distante de los anteriores, los aeroclubes.
m. Acciones implementadas por la administracién ptblica frente a los reclamos

Uno de los entrevistados hizo una interpretacion proactiva de las quejas y
reclamos de los usuarios, pues lo percibe como una oportunidad para gestionar mejor.
Los logros, en apretada sintesis, estan vinculados con el mejor acceso de los usuarios y
administrados mediante la simplificacion de los tramites administrativos y su
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digitalizacion; la atencion satisfactoria de los reclamos de los pasajeros por las
cancelaciones o demoras en los vuelos, e incluso por el overbooking la incorporacion
del “sistema de partes en la investigacion” técnica del accidente de aviacion; la
reduccidn del tiempo que demoraba la investigacion del accidente, de 24/26 meses a
los 18 actuales; la inauguracion del ciclo de reuniones continuas de las autoridades
aeronduticas de los paises latinoamericanos con el fin de homogeneizar los estdndares
técnicos regulatorios a nivel regional (se adoptaron asi las LAR - Latin American
Regulations).

Ninguna de las acciones implementadas por la administracién publica frente a los

reclamos tuvo conexion directa ni indirecta con asuntos ambientales.
n. Métodos alternativos de solucién de conflictos

Las dependencias administrativas emplean diversos métodos alternativos de
solucién de conflictos con los administrados o destinatarios de las normas aeronauticas.
En las entrevistas mencionaron al arbitraje, la mediacidn, la gestion de riesgos y el
sistema participativo de confeccion de normas reglamentarias.

En la Direccion de Licencias al Personal Aeronavegante mencionaron un sistema
interactivo de reclamos (certificado por normas ISO), por el cual la gente puede
calificarlos y ellos (los funcionarios y empleados administrativos) evaluarse a si
mismos.

En la Direcciéon Nacional de Inspecciones de Navegacion Aérea suelen constituir
“mesas de didlogo” entre las prestadoras de servicio, las compaiiias aéreas y el Estado
(la ANAC): “las mesas de dialogo lo que permiten es unificar el cddigo de identificacidn,
saber que el problema lo compartimos todos; a partir de ahi se resuelve”.

La conflictividad gremial, mencionada por algunos entrevistados, exige la
aplicacion de los métodos de solucion de conflictos previstos en la legislacion especifica

y en los convenios colectivos de trabajo.
0. Duracién promedio de los tramites administrativos

De las respuestas aportadas, se desprende una generalizada reduccion del tiempo

empleado para concluir un tramite administrativo. La digitalizacion permite ver en qué
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dependencia se encuentra, desde y hasta cuando y quién esta llevando adelante el
proceso. El margen que queda para la demora arbitraria del tramite, es practicamente
nulo, ya que el administrado y el usuario también tienen acceso a esa informacion.

De las verbalizaciones de algunos entrevistados, se desprende tacitamente, que
también es una poderosa arma contra la corrupcion, pues sabido es que los expedientes
en soporte papel se “cajonean” deliberadamente con diversos fines, todos ellos
reprobables y delictivos: para perjudicar a algunos en sentido lato, para perjudicar a
algunos en beneficio de otros, para extorsionar a algunos pidiendo dinero a cambio de
“destrabar” el tramite, o bien extorsionar a algunos para que contrate a tal o cual
consultora o estudio juridico para que se encargue de “agilizar” el tramite “demorado”.

En el seno del Ministerio de Transporte estipularon un plazo de expedicién de
entre 24 a 72 horas para resolver temas de transporte aéreo. Para ello hay personal
afectado las 24 horas del dia, los 365 dias del afio.

En el ORSNA, las quejas de los usuarios se resuelven entre 2 a 4 dias; la respuesta
a la presentacion efectuada por un concesionario no se demora mas de 15 dias. No
aludio a los aspectos ambientales asociados al funcionamiento de los aeropuertos ni se
mencion6 el Anexo 16 al Convenio de Chicago de 1944, ni sus cuatro volimenes

relativos a la “Proteccion del medio ambiente”.
p. Percepcion sobre la eficacia de las normas aeronauticas

La percepcién generalizada de los entrevistados, es que la Argentina cuenta con
un sistema de normas aerondauticas poco eficaces. Alguno lo expresé porcentualmente:
80% eficaces y 20% ineficaces. Las razones que se dieron para explicar esa ineficacia
relativa, fueron las siguientes:

i) los operadores del derecho siempre intentan desvirtuar alguna interpretacion
de la norma, respecto de lo que es la intencién de la norma en si misma;

ii) como una variante de la anterior, otro informante clave consideré que, en el
manejo de la faz operativa de una norma, estd la interpretacién del individuo:

tiene una interpretacién personal y esa interpretacion personal tiene un desvio del eje

de la norma, y ese desvio no es grande, tiene un sesgo, pero lo hay, y la cultura hace que

Revista Electrénica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
Numero 30, junio - noviembre 2023, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 62-94

BUNUISIY B[ UD [EIUSIQUIY 001INBUO0IAY OYI3J3(] [9P eloBIYH ‘eplasLIy) ‘opede) |



ese sesgo se interprete como norma (...) Ese es el problema mas grande, no el més
grave, el mas grande [es] poder unificar la interpretacion.

iii) desactualizacion del Cédigo Aeronautico. En lo tocante a este aspecto, se dijo:
yo no puedo actualizar una normativa de inferior jerarquia cuando tengo una de
mayor jerarquia que es bastante antigua, no es mala, pero si antigua. Creo que
tenemos que partir de la modificaciéon del cédigo aerondutico, y a partir de ahi creo
que podemos modificar toda la normativa complementaria que hay por debajo.

iv) exceso de reglamentarismo, que hace dificil que los destinatarios aeronauticos

sepan con exactitud qué es lo que el precepto técnico o juridico manda hacer;

v) falta de actualizaciéon del monto de las multas que aplica la administracion
publica a los infractores aeronauticos. Los montos irrisorios privan a las multas de su
funcién disuasoria;

vi) mala traduccién al espafiol de normas técnicas escritas en inglés. Las
Regulaciones Argentinas de Aviacion Civil (RAAC) son el sucedaneo vernaculo de las
Federal Aviation Regulations. El informante clave lo ilustra diciendo: “a veces la
traduccion hace que se corra un punto -o lo que fuere- y eso la hace ir en contra de lo
que pretendia ir, con lo cual te encontras con déficits, baches, grises regulatorios”. En
las RAAC hay normas ambientales dispersas, como en la Parte 13 relativa a la
investigacion de accidentes de aviacién, la Parte 18 sobre transporte sin riesgo de
sustancias peligrosas, la Parte 34 sobre estandares de aeronavegabilidad y requisitos
para la purga de combustible y la emisidon de gases en aviones propulsados por motores
de turbina, la Parte 91 sobre reglas de vuelo y operacidon general (aqui se regula el
ruido de las aeronaves)’, la Parte 153 sobre operacion de aerédromos (con muchas
normas sobre preservacion y proteccion del ambiente y garantizar el desarrollo
sostenible).

En el ORSNA la percepcidn fue distinta. Consideran que disponer de documentos
internacionales, como las normas y métodos recomendados por la OACI en el Anexo 14
(aerédromos) al Convenio de Chicago de 1944 sobre “Aviacién Civil Internacional”, y

las decenas de normas complementarias elaboradas por esa agencia de la ONU, conlleva

7 o . . . . , . 7 1:

Si bien las leyes se presumen Jure et de iure conocidas por todos, mas si se trata de un Cédigo —como el
Aerondutico- recordamos que el ruido estad regulado por el art. 155 y sigs. como una especie dentro del
instituto de los danos a terceros en la superficie.
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una uniformidad reglamentaria que se erige como rasgo esencial de la industria
aeronautica, y que otras actividades quiza no tengan.

Entre los miembros de la JIAAC hubo una percepcién diferente. Uno de ellos
sostuvo que la Argentina no esta en condiciones de alcanzar los estandares técnicos
maximos porque la ley aeronautica basica (Codigo Aeronautico) no lo permitiria.

Ningun entrevistado menciond las normas ambientales aeronauticas.
g. Prioridad dada por la administracion publica a la reglamentacién de las leyes

Esta fue la pregunta que mas respuestas distorsivas generd. A pesar de que la
mitad de los entrevistados son abogados, varias de sus respuestas no fueron a la par de
la formacién universitaria que poseen.

La Constitucién nacional, si bien marca una divisiéon de poderes, también apuesta
por un sabio solapamiento de funciones en areas bien definidas. Por ejemplo, a pesar de
que el Poder Ejecutivo Nacional no puede ejercer funciones judiciales, la Carta Magna le
confiere la facultad de indultar y de conmutar penas por delitos sujetos a la jurisdiccion
federal, pero deja establecido el caracter individual de tal acto de gracia (art. 99.5) y, en
cambio, reserva para el Congreso la facultad de "conceder amnistias generales" (art.
75.20)8.

El Poder Ejecutivo tampoco puede suplir al Poder Legislativo en el proceso de
sancién de las leyes y cédigos, pero es el 6rgano que los promulga y reglamenta. Es la
administracion publica, 1éase Poder Ejecutivo, la que reglamenta las leyes®. Lo hace a
través de cada uno de sus ministerios y organismos autarquicos (como el ORSNA y la
JIAAC). Los ministerios, a través de las dependencias del organigrama ministerial. La
ANAC es una de las dependencias del Ministerio de Transporte, dentro de la cual opera

como “organismo descentralizado”.

8 CSJN, Fallos: 308:1298. Julio Alfredo SOLIS s/ CONMUTACION DE PENA. Fallo del 26 de agosto de 1986.

? La Constitucién Nacional se refiere a ellos en los articulos 99.2 y 100.8. Articulo 99.- El Presidente de la
Nacion tiene las siguientes atribuciones:...2- Expide las instrucciones y reglamentos que sean necesarios
para la ejecucion de las leyes de la Nacion, cuidando de no alterar su espiritu con excepciones
reglamentarias. Articulo 100-(...) Al jefe de gabinete de ministros, con responsabilidad politica ante el
Congreso de la Nacion, le corresponde: (...) 8. Refrendar los decretos reglamentarios de las leyes.
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Las normas reglamentarias de rango mas alto, strictu sensu, son los decretos
emitidos por el Presidente de la Republica en tanto cabeza de la administracion publica
nacional. Esos decretos presidenciales se basan en anteproyectos elaborados por las
dependencias que componen la administracion publica nacional.

Por lo tanto, son la ANAC, el ORSNA o la JIAAC quienes tienen la funcién de
redactar los anteproyectos de decretos que reglamentan temas esenciales, para
elevarselos al PEN a fin de que proceda a analizarlos y, si los aprueba, a firmarlos,
emitirlos y publicarlos en el Boletin Oficial. En este iter; la iniciativa de bosquejar un
decreto puede nacer tanto en los 6rganos menores como en la voluntad del propio
Presidente, que se lo requiere a cualquiera de sus dependencias.

De la interpretaciéon de lo verbalizado por los funcionarios entrevistados, se
deduce que la administracion publica argentina, al menos a nivel nacional, ha perdido
calidad institucional. Veamos, el PEN no emite Decretos que reglamenten la aeronautica
civil y comercial del pais desde febrero de 1994. Con excepcion de los meses de febrero
a diciembre de 1998, los Decretos del PEN han sido una rareza reglamentaria. Hubo una
década en la que solo se emitieron Disposiciones para regular una actividad tan
compleja como la aeronautica. Asociamos este derrumbe de la calidad institucional con
la eliminacién de los concursos para ingresar a la administracion publica.

Concretamente, la pregunta se formul6 en los siguientes términos: ;qué prioridad
usted considera que se le da dentro de la agenda administrativa a la reglamentacion de
las leyes que dicta el Poder Legislativo?

Sdlo tres informantes clave comprendieron la pregunta (Ministerio de Transporte,
JIAAC, y ANAC) y, de los tres, s6lo uno la comprendié cabalmente: “le damos mucha
importancia porque en eso se basa nuestra actividad, reglamentar la actividad” (ANAC);

“-La reglamentacion es importante, el inico tema con el cual te encontras es que el
ejercicio cotidiano te evita el ejercicio especulativo. (Ministerio de Transporte)

-Trabajamos sobre una modificacién del cédigo aeronautico, (...) todavia esta en la
parte de proyectos, en el Congreso, en diputados, no recuerdo en donde, y no es facil.

Por eso acudimos a lo que es resoluciones (JIAAC)”.
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El resto desconoci6, o bien desmintid, la competencia que tiene la administraciéon
publica de reglamentar las leyes sancionadas por el Poder Legislativo. Es mas, la
mayoria de los funcionarios entrevistados de la ANAC no se perciben a si mismos como
parte integrante del PEN. Transcribimos algunas de las verbalizaciones mas
interesantes:

“- nosotros no tenemos la posibilidad que se haga la actividad reglamentaria propia del

poder ejecutivo (ANAC, abogado).

-el Poder Legislativo es el Congreso y es el que trata leyes, aca no se trata, aca las

aplicamos (...) nosotros emitimos internamente normativa, quizas complementaria a esa,

siempre basada en el cddigo aeronautico, o en las leyes de politica aérea (ANAC,
abogado).

-si el legislativo dicta una ley respecto a alguna cuestién que puede llegar a afectar en algo

a la cuestion aerondutica o aeroportuaria se adopta y se trata ahi, no hay grises (ORSNA,

abogado)”.

Ninguno de los entrevistados aludié6 a la reglamentacién de las normas

ambientales aeronauticas.
r. Principales lagunas de la legislacion aeronautica argentina

Hubo consenso en que una de esas lagunas es la regulacion de las RPAS
(aeronaves pilotadas remotamente)10. En general, a la mayoria le resulté dificil
enunciar cuales serian los vacios normativos.

Un informante clave mencioné al instituto del comandante y, desde la JIAAC, se
aludié a varios aspectos de la regulacion juridica de la investigacion técnica de los
accidentes e incidentes graves de aviacion. Se sefiald6 como “laguna interesante” el
hecho de que el Cédigo Aerondutico no distinga entre accidente, incidente grave e
incidente.

Sorprende comprobar que no hayan podido individualizar mas que 3 o 4 lagunas,
pero que la gran mayoria -al responder una pregunta anterior- haya hablado de la
necesidad de actualizar el Cédigo Aeronautico y haya sefialado a esa desactualizacion

como una de las debilidades del sistema juridico aeronautico argentino.

10 C . s
N. del A.: hay una reglamentacidn, pero no las considera juridicamente como aeronaves.
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Ningun entrevistado menciond a los aspectos ambientales aeronauticos como una

laguna del derecho argentino.
s. Medida en que tales lagunas perjudican la eficacia del derecho aeronautico

El 70% de los entrevistados consideré que las lagunas del derecho aeronautico
perjudican su eficacia y, al menos 6 de esos 7, dieron ejemplos concretos de vacios
normativos, que, sorprendentemente, no coincide con ninguno de los mencionados en
la pregunta anterior, salvo en dos casos.

Uno de los informantes argument6 que las lagunas de la ley perjudican al derecho
porque ponen en jaque la seguridad juridica.

Como ejemplos de vacios legales que afectan la eficacia del derecho aeronautico se
nombraron: el leasing de aeronaves con matricula extranjera y peso maximo menor a 6
toneladas, la importacién de bienes y repuestos usados (indispensables para la aviacion
argentina, ya que no se fabrican en el pais), la protecciéon de informacién sensible
recogida durante la investigacion técnica de los accidentes e incidentes graves de
aviacion, la desactualizacion del régimen de infracciones aeronauticas, las escuelas de
vuelo, la construcciéon de aeronaves y una vez mas, los aspectos ambientales del

quehacer aeronautico pasaron inadvertidos.
t. Prioridad de los temas ambientales en la agenda del organismo

El impacto ambiental producido por la ampliacion de un aeropuerto o el
funcionamiento de los existentes fue sefialado por tres funcionarios como prioritario.
Uno de ellos, con sagacidad, destacé que pasé a serlo so6lo a partir del momento en que
un grupo de vecinos interpuso accién de amparo ambiental colectiva por la
contaminaciéon sénica del aeropuerto de El Palomar, donde sélo operan las lineas
aéreas low cost11,

Dos funcionarios mencionaron a las emisiones de CO2 producidas por las
aeronaves, como un tema prioritario. Sin mencionarlo, se estaban refiriendo al

programa CORSIA implementado por la OACI:

11 . . ,
Ese aeropuerto, activo al momento de la entrevista, esta actualmente cerrado.
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“-En mi dependencia particular, yo le doy prioridad porque me gusta particularmente
el tema ambiental (Ministerio de Transporte),
- A las obras en el aeropuerto de El Palomar se le dio una prioridad mas alla de la

cuestion judicial (ANAC)”.

Uno de los entrevistados mostré preocupacion por la contaminaciéon sénica en los
alrededores de los aer6dromos como resultado del aumento del nimero diario de
vuelos.

Para la JIAAC, como queddé expuesto, las cuestiones ambientales son siempre una
prioridad.

Cerramos este acapite con lo expresado por una funcionaria de la ANAC:

“la ANAC calculo que si podria involucrarse un poco mas en esa actividad, sobre todo de

alguna manera -como autoridad regulatoria que somos- fiscalizar que los érganos que lo

tienen que hacer lo hagan correctamente”.

En suma, los temas ambientales no generan agenda dentro de la administracién
publica vinculada con el quehacer aeronautico. No son prioridad, salvo cuando es objeto
de controversia judicial (caso de El Palomar) o cuando se deba dar inicio a un
cronograma de ejecucion internacional (como el programa CORSIA, de la OACI). Se
actia ex post facto, nunca preventivamente, a pesar del rol clave que la prevencion
ocupa en las cuestiones ambientales.

Esto viene a corroborar lo que qued6 demostrado a lo largo de los afios en que
venimos ejecutando esta linea macro de investigacion, en el sentido de que hay una
preeminencia politica de lo coyuntural sobre lo estructural. Como en ocasiones
anteriores, volvemos a inferir que esa agenda politica basada en lo “urgente” ha
conducido a que cada gobierno, en su turno, dé prioridad a la acumulaciéon de poder
como forma de reforzar su legitimidad, y no a temas que son necesariamente de indole

estructural del pais.
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IV. Conclusiones

Las conclusiones corroboran hallazgos obtenidos en investigaciones previas sobre
la eficacia del derecho ambiental en la Argentina y que, mutatis mutandi, son aplicables
a la eficacia del derecho aeronautico ambiental en el mismo pais. En los parrafos
subsiguientes iremos detallando los principales hallazgos surgidos de esta ronda de
entrevistas, que en distinto grado e intensidad vendrian a explicar las razones de la
(in)eficacia del derecho aerondutico ambiental en la Argentina.

e Falta personal técnico calificado, sobre todo en dreas criticas (seguridad
operacional) y sensibles (medio ambiente) y en dreas de inspeccion y control. Hay
fuerte coincidencia en sefialar que faltan ingenieros (v.gr. aeronauticos). Si la aviacion
es estratégica para el pais -tanto la comercial, la civil, la general y la dedicada al trabajo
aéreo- este déficit de graduados universitarios debiera abordarse como parte de una
macro politica de trabajo conjunto entre el Poder Ejecutivo y las universidades, a fin de
crear incentivos fiscales, econémicos y académicos para aumentar el nimero de
egresados en la carrera.

La falta de capacitacion es mas critica en aspectos ambientales. Sin embargo, en el
seno de la ANAC durante 2019 se aprobaron dos normas ambientales clave: la
Resolucion conjunta ANAC-ORSNA N° 2 por la que se puso en vigencia el Manual de
Gestion Ambiental Integral Aeroportuaria, y 1a Resolucion N° 20412 por la que se adoptd
el Reglamento para la Implantacidon del Plan de Vigilancia, Notificacion y Verificacion
(MRV - por sus siglas en inglés) en el marco del Plan de Compensacion y Reduccion de
Carbono para la Aviacién Internacional (CORSIA - por sus siglas en inglés). No tenemos
constancia de que la redaccion de estas normas se haya tercerizado, por lo que cabe
inferir que fueron pergefiadas por personal dependiente de esa Agencia. Personal que,
segin se admiti6, no estd capacitado para ello (sélo cuentan con una ingeniera
especializada).

» Las designaciones politicas dominan el escenario en la administracion publica

nacional. Los elegidos no son necesariamente los mas aptos, aun cuando sean

2 Por una Resolucién posterior, 157/2020, fue diferido sine die el plazo para la presentacidon ante la
Autoridad Aerondutica de la copia del Informe de Emisiones verificado y del Informe de verificacién
asociado que corresponde al periodo calendario 2019.
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universitarios. Como percepciéon personal afiadimos que, con cada cambio de gobierno,
mas adn si eso supone un cambio de signo politico, todos los cuadros de funcionarios
jerarquicos que llevan 4 afios en el cargo y han comenzado a gestionar y a desarrollar
planificaciones de corto a mediano alcance, son inmediatamente reemplazados por
otros cuadros politicos que son reacios a continuar las lineas abiertas por el gobierno
anterior. Hay un acto fundacional cada 4 afios, que repercute negativamente sobre el
desempefio de los drganos publicos y debilita la eficacia del derecho aeronautico.

A ello se le suma el alto nivel de rotacién de los directores nacionales durante el
periodo 2016-2019. El informe del CIPPEC sefiala que fue del 25% entre 2016 y
comienzos de 2017, al final del cual s6lo un 9% permanecia en el cargo original.

e Endogamia. Se reitera un hallazgo obtenido de entrevistas en afios anteriores:
en la Argentina hay un fuerte comportamiento endogamico por parte de los partidos
politicos que acceden al gobierno y, por ende, un desprecio hacia el conocimiento
experto y una falta de respeto por la “carrera administrativa”. No hay interés politico en
formar funcionarios de carrera. Cuando los 6rganos cumplen funciones vitales de
reglamentacion, fiscalizacion y control, esa pulsién de politica endogamica erosiona la
capacidad estatal para gestionar y, correlativamente, contribuye a la ineficacia del
derecho aeronautico y, en la misma medida, del aeronautico ambiental.

e Falta de trabajo en red. Se reitera un hallazgo de afios anteriores: no hay un
trabajo en red institucionalizado, programatico y constante, entre las diversas
dependencias estatales, ni con otras instituciones, sean publicas (como universidades,
el CONICET, centros de investigacion) o privadas (ONGs de reconocido prestigio y
trayectoria).

El Unico organismo que tiene dilatada experiencia en este rubro es la JIAAC, que
posee convenios suscriptos con otros d6rganos del Estado nacional, con organismos
extranjeros, como la NTSB de EE.UU. y la BEA de Francia, y con todos los organismos
pares de investigacion de los paises de sudamericanos.

e No se respeta la carrera administrativa. De los érganos escrutados, la JIAAC es el
que tiene el plantel técnico con mas afios de permanencia en el cargo (45) y el mayor
promedio de antigliedad de todo el staff en general (35 aflos). Por ende, es el Unico

organismo aeronautico que respeta la carrera administrativa y el que mas masa critica
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concentra con expertos de larga trayectoria. Esto explica la dedicacién de este 6rgano a
resolver los problemas ambientales generados por su actividad técnica.

e Indicios de desburocratizacion. La digitalizacion ha demostrado ser un recurso
esencial para desburocratizar y agilizar la intervencion de la administracion nacional,
pero también es una poderosa arma contra la corrupcion.

e Falta de trazabilidad estadistica. La falta de trazabilidad del sistema estadistico
es una debilidad del aparato burocratico que, hacia 2018, abundaba en personal
administrativo joven sin funcién especifica asignada.

e [Falta de interés por la dimension ambiental. Se observa el descuido que existe
en materia ambiental, excepto en la JIAAC. El descuido pasa no solo por la inexistencia
de equipamiento apropiado, sino también por la cuasi inexistencia de personal técnico
universitario experto y porque el tema no estaria presente en el imaginario de la
mayoria de funcionarios aeronauticos.

o Desjerarquizacion normativa. En materia reglamentaria se observa una
acelerada desjerarquizacion normativa. A eso se suma que durante una década se
regulé a la actividad, de por si muy compleja, con normas de bajisimo rango juridico
(las disposiciones administrativas), con lo que se quit6 entidad al tema regulado en
cada una de ellas.

Deducimos que la inexistencia de nuevos decretos reglamentarios se debe a dos
razones: a) la nula a escasa formacion en derecho administrativo de los funcionarios y
empleados; a) eso seria consecuencia de la ausencia de concursos publicos y abiertos
como método selectivo y riguroso de ingreso, por lo menos hasta el cargo de Director
Nacional, inclusive; b) ni los funcionarios ni los empleados se perciben como parte del
Poder Ejecutivo Nacional.

Como es previsible, la falta de eficacia de las normas ambientales aeronauticas es
multicausal. En esta ronda de entrevistas detectamos varias de ellas que, a su vez,
confirman los hallazgos de investigaciones previas sobre (in)eficacia del derecho

ambiental en la Argentina.
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Breve historia argentina de documentos clasificados y su regulacion
Brief story of argentine classified documents and its regulation

Por Adriana Laura Vercellone

Resumen: El articulo desarrolla la evolucion de la legislacién argentina en materia de
secreto de Estado, reflexionando acerca de sus tensiones con el principio de publicidad
de los actos de gobierno y las consecuencias que acarrea para el sistema democratico.
Las conclusiones sugieren que, en linea con una sana tendencia global hacia la apertura
y la publicidad, se ha acotado el lugar que ocupa el secreto, asi como los escenarios
problematicos que pudieron justificarlo. Sin embargo, también se ha cercenado el poder
de vigilancia de la ciudadania sobre dicha informacién reservada, estableciendo
controles judiciales y parlamentarios débiles.

Palabras clave: transparencia; secreto; servicios de inteligencia; control publico.

Abstract: This article develops the evolution of Argentinian legislation on the matter of
state secrecy. It also assesses the tension between the principle of government publicity
and its consequences to a democratic system. Conclusions suggest that, coherently with
a global tendency towards openness and publicity, secrecy has been deeply bounded as
well as the problematic scenarios that could justify it. However, citizenry’s power of
surveillance has also been curtailed, establishing weak judicial and parliamentary
controls.
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Breve historia argentina de documentos clasificados y su regulacion

*

Por Adriana Laura Vercellone

I. Introduccién

El acceso a informacién publica es un derecho reconocido en casi todos los
sistemas democraticos. En nuestro pais, tiene asidero en la Constituciéon Nacional (CN)
que establece la forma republicana de gobierno (art. 1), concede a la ciudadania el
derecho de “peticionar a las autoridades” (art. 14) y reconoce a los partidos politicos el
“acceso a informacién publica y la difusion de sus ideas” (art. 38). Pero,
fundamentalmente, se encuentra reconocido en la ley 27275 de Acceso a la Informacién
Publica, que admite un derecho general a acceder a todo material de interés publico que
obre en manos publicas o privadas. [gualmente, es incorporado por numerosos tratados
internacionales, como la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 19), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 19 inc. 2) y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (art 13), que en el marco del derecho de libertad de expresidn,
admiten la libertad de investigar y recibir informacidn.

Estos antecedentes revelan la preeminencia del principio de publicidad frente a
otros derechos y contingencias politicas. Sin embargo, convive con una instalada
practica de sigilo y secretismo por parte de los gobiernos, que apelan a la seguridad o la
defensa nacional - entre otros valores - para resguardar u ofrecer informacion recortada
sobre temas sensibles para la ciudadania.

En este articulo propongo reflexionar sobre dicha tension, evaluando los avances y
retrocesos de la legislacion argentina en el tema. Para ello, recuperaremos los
principales antecedentes y documentos clasificados de nuestra historia, dividiendo la
exposicion en tres apartados. Aunque las referencias temporales desarrolladas en cada

uno de ellos pueden solaparse, dicho recorrido busca ordenar los reclamos y discusiones
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que han acompanado el problema del secretismo en Argentina. Por ello, no se realiza un
relato cronolodgico y lineal del tema, sino uno centrado en las clases de secreto que
existen y las instituciones con potestad clasificatoria en cada una de ellas.

Asi, distinguimos una primera seccion marcada por el debate sobre la
constitucionalidad de las leyes secretas y las sesiones legislativas secretas, en manos del
Poder Legislativo (PL). El siguiente apartado caracteriza el problema de los decretos
secretos del Poder Ejecutivo (PE) y la necesidad de delimitar taxativamente su
excepcionalidad. Este desarrollo ordena la legislacion que rige actualmente al secreto de
Estado, que incluye a la ley de Acceso a la Informacion Publica, la ley de Inteligencia
Nacional y diversos decretos presidenciales. Dado el importante papel desempefiado por
los servicios de inteligencia en materia de documentos clasificados, el ultimo apartado
describe su estructura y funcionamiento.

Las conclusiones del trabajo sugieren que, en nuestro pais, el secreto ocupa un
lugar cada vez mas acotado. Pero también cada vez mas inaccesible para el control
publico, fundamentalmente, en lo que hace a las cuestiones de defensa y seguridad
nacional. Pese al desarrollo de novedosas instituciones que fomentan la publicidad de
los actos de gobierno, la potestad de clasificar informacién se encuentra a disposicion
del PE y de los servicios de inteligencia, es decir, de un organismo cuyo personal no es

electo democraticamente ni sujeto a control popular.

II. Sobre las leyes y las sesiones legislativas secretas

Las primeras leyes secretas argentinas datan del gobierno del ex presidente
Pellegrini (1891), cuando el Congreso de la Nacién sancion6 normas vinculadas con la
compra de armas y acuerdos sobre limites geograficos con paises vecinos. Asi, al
comienzo las decisiones secretas versaron sobre temas vinculados a la defensa y
seguridad del pais; pero, con el tiempo, dichas leyes se tornaron mas comunes y
alcanzaron otras areas de gobierno e intereses. Una lectura de los antecedentes que
constan en el Boletin Oficial (BO) sugiere que, por ejemplo, emulando decisiones sobre

fondos del Estado se sancionaron leyes de arrendamiento, de compra de muebleria para
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la quinta de Olivos o decretos de ascenso militar a personal fallecido. Es decir, temas que
dificilmente puedan catalogarse como cuestiones graves de Estado.

En total, entre 1891 y 2006 se sancionaron 146 leyes secretas en Argentina.
Basterra agrupa los temas que abarcaron en cuatro: a) fondos reservados; b) compra y
venta de armas; c) inteligencia; y d) jubilaciones y pensiones (2006a). Cabe destacar
también que el 80% de ellas fue sancionada durante gobiernos de facto y el otro 20% en
democracia (Vallefin, 2017). Otro dato interesante es que desde el retorno de la
democracia en 1983, el Congreso no us6 mas tal recurso (aunque siguieron existiendo
decretos y documentos clasificados).

Para comprender el sigilo con el que se adoptaron algunas decisiones en el
Congreso, es necesario distinguir entre: secreto legislativo, leyes secretas propiamente
dichas, secreto ejecutivo y documentos clasificados.

De acuerdo con Sagliés, el secreto legislativo sustrae del conocimiento popular una
sesion del Congreso, no publicAindola o impidiendo a la ciudadania y la prensa
presenciar el debate (1977). Son deliberaciones cuyas actas deben ser registradas del
modo mas exacto posible y resguardadas en un cuaderno especial, hasta tanto la CAmara
estime conveniente su publicidad. Esto es asi, para garantizar la reserva de la
informacion, pero también para evitar su destruccion.

Por otro lado, una ley secreta es aquella que, sancionada por el Congreso y
comunicada al PE, no es publicada en el BO. Las identificamos porque en los anales
legislativos no figura su contenido, sino solamente el numero y adjetivacion de “secreta”
(Sagués, 1977). Hasta el momento de su derogacion en 2006, dichas leyes eran
guardadas en la Secretaria Parlamentaria del Congreso y sdlo podian ser consultadas
por funcionarios/as del PL con previa autorizacion del Presidente de la Camara (Nazar,
2003).

El secreto ejecutivo incluye a los decretos emitidos por el PE y su equipo de
ministros, cuyo contenido decide mantenerse en reserva. Hasta 2012, fecha de su
derogacion, eran celosamente custodiados por la Secretaria Legal y Técnica de la
Presidencia.

Finalmente, tales resoluciones deben distinguirse de los expedientes o documentos

reservados, que no son divulgados a la ciudadania y por razones de seguridad obran en
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manos de organismos o empresas del Estado. La practica de resguardar este tipo de
documentacion también tiene una larga trayectoria, pero encuentra sustento juridico en
el decreto 1568 de 1950 que definié por primera vez criterios de seguridad para
clasificar documentos!. Al principio, abarcé a los “Ministerios y Secretarias de Estado de
Defensa Nacional, Ejército, Marina y Aeronautica” aunque, luego, otros ministerios se
valieron de la norma para reservar a criterio lo propio.

En el periodo que va del ano 1891 hasta finales del siglo XX la discusién verso,
fundamentalmente, sobre el uso y justificacion de leyes secretas y el secreto legislativo.
Probablemente, porque los Decretos de Necesidad y Urgencia del PE eran
verdaderamente esporddicos, y no es hasta su incorporacion en la reforma
constitucional de 1994 que se convirtieron en un instrumento de uso frecuente.
Asimismo, porque la existencia y clasificacion de documentos por parte de organismos
de inteligencia fue verdaderamente problematizada con el advenimiento de la

democracia (al menos en Argentina).

[L.1. Argumento juridico y discusién dogmatica en torno al “secreto legislativo”

Las sesiones parlamentarias secretas se encuentran habilitadas en los reglamentos
de cada una de las Camaras del Congreso. Desde que se encargd su redaccidon a una
comision especial en 1855, existen diferentes versiones de dichos textos. El reglamento
de Diputados introdujo la posibilidad de celebrar sesiones secretas en 1878 en los art.
28-31 (vigente en los art. 31 y sgtes.). Para que suceda, debe ser solicitada expresamente
por el PE o por un grupo de diputados/as, y requiere de su aprobacién por mayoria
absoluta. Por su parte, el reglamento del Senado reconoce las sesiones secretas para
asuntos de caracter reservado en sus art. 18 y sgtes. Su procedencia requiere de un
pedido expreso realizado por el PE, por un grupo de Senadores o por quien ejerce la

presidencia del recintoZ.

'Disponible en el Anexo 36, pp. 60 y sgtes. del registro de documentaciéon del gobierno:
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/rfp-70-05.pdf
Véanse los reglamentos en: https://www.senado.gob.ar/reglamento y
https://www.hcdn.gob.ar/institucional /reglamento/index.html

Revista Electrénica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
Namero 30, junio - noviembre 2023, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 95-125

**SOPEIYISE[D SOIUIWNIOP P BUNUSFIE BLIOISIY 9Ad1{ ‘eINeT BUBLIPY ‘QUO[[9DI3A |


https://www.senado.gob.ar/reglamento
https://www.hcdn.gob.ar/institucional/reglamento/index.html

Esta practica suscité extendidas controversias durante la primera mitad del siglo
XX. Uno de los argumentos mas reconocidos, defendia la apertura estricta de las sesiones
y la publicidad de los actos de gobierno, entendiendo que son principios inmanentes en
nuestra constitucidn, que derivan de la forma democratica y republicana de gobierno.

Por un lado, la democracia nos remonta a la idea de que todas las personas somos
iguales y contamos con las mismas oportunidades para decidir nuestras politicas
publicas. Asi, nadie debiera encontrarse en una posicién de informacion privilegiada,
que le permita sesgar las decisiones en su favor o someter al resto.

Por el otro, la concepcion republicana sobre el gobierno implica la existencia de
poderes divididos que actiian en nombre de la ciudadania y se controlan mutuamente.
Para que dicho sistema de contrapesos funcione, es vital el acceso a informacién
completa sobre los asuntos del Estado. De ello depende, entre otras cosas, la rendicién
de cuentas publica y el respeto a los derechos.

Ambas tradiciones - democracia y republicanismo- sirvieron para argumentar en
contra del secreto legislativo, asi como también en contra de las practicas de gobierno
reservadas en general. En linea con esto, se ofrecieron otros argumentos que proponian
prohibir las sesiones del Congreso a puertas cerradas. Entre ellos, Sagiiés (1977)
destaca:

- El argumento de la inutilidad del secreto parlamentario, segun el cual el
secreto impide juzgar la labor parlamentaria o perjudica el rol educativo de la
deliberacion publica.

- Los argumentos éticos y del respeto a los derechos, sugieren que el secreto
fomentaria acuerdos impopulares o negociaciones espurias; mientras que, por el
contrario, la presencia de espectadores garantiza orden y buen comportamiento dentro
del recinto.

- Los argumentos del didlogo y el consentimiento, que sefialan la distancia que
el secreto marca entre ciudadania y representantes, inclusive, al impedir que las
personas consientan las normas que se le aplican.

En una linea diferente, se sostenia que las sesiones secretas eran constitucionales,
derivada de la potestad del Congreso de darse su propio reglamento (art. 66 CN). Tal

tesis habia sido convalidada por la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon (CSJN) en
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1877 en el caso “Lino de la Torre”, instancia en la que nuestro maximo tribunal describi6
a las sesiones secretas como un “privilegio” de cada Camara e, inclusive, habilit6 a las
autoridades a sancionar su violacidn (Sagiiés, 1977).

La lista de argumentos que se enrola en esta tesitura es de lo mas variada e incluye
dos que son sumamente interesantes. El primero defendié el secreto cuando se
encuentra en juego la paz social, la seguridad nacional o la existencia del Estado. Como
veremos, este argumento ha cobrado fuerza con el tiempo, justificando toda la practica
de documentos y decisiones secretas hasta nuestros dias.

Por su parte, el segundo sostenia que la presencia de publico afectaba la
independencia de sus miembros o, inclusive, ejercia algiin tipo de presiéon fomentando
comportamientos demagdgicos o decisiones especulativas. Esta idea, alineada con cierta
concepcidn elitista sobre la democracia vigente en la época, fue seriamente discutida a

finales del siglo XX.

[1.2. El problema de las leyes secretas

La discusion sobre la constitucionalidad de las leyes secretas no estuvo tan
distanciada de aquella suscitada en torno a las sesiones secretas. Asi, se apel6é a la
potestad del Congreso de decidir sus propias practicas tanto como a las nociones de
democracia y republica para contrarrestarlas. No redundaremos en dichos argumentos,
ya citados. Pero vale la pena resaltar dos posiciones que tuvieron un papel fundamental.

La primera, se apoy0 en un tecnicismo para defender las leyes secretas. Como es
sabido, el Congreso tiene a cargo la formacién y sancion de las leyes, mientras que el PE
es el encargado de su promulgacién y publicacion. Existe acuerdo en que constituyen
actos diferentes, pues el primero es de tipo aprobatorio, que ordena la publicacién de
una ley; mientras el segundo - publicacién- importa su divulgacién en el BO y vigencia
segun los plazos legales establecidos. En funcién de tal distincién, se ha sostenido que la
posibilidad que tiene el PE de promulgar tacitamente las leyes, no devolviendo un
proyecto al Congreso con observaciones en el plazo de 10 dias, implicaba un modo de

hacerlo en silencio absoluto (Gonzalez Calderon, 1931, citado en Sagiiés, 1977: 83).
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Otro argumento legitim6 el secreto en funcién de las consecuencias que su
divulgacion podria ocasionar. De acuerdo con esto, las leyes podian ser sancionadas en
secreto cuando involucraban informacién de caracter sensible, cuya publicidad
comprometia la estabilidad o eficacia del sistema en su totalidad. En cita a diversos
constitucionalistas de la época, Sagiiés resume la lista de motivos que justificaban el
secreto a los propoésitos de la alta politica, el peligro de la suerte de la Republica, los
intereses publicos, las cuestiones graves que conciernen al Estado, la defensa nacional,
los negocios exteriores, la defensa de la soberania o la integridad territorial (1977: 47).

Por otro lado, se discutié la constitucionalidad de las leyes secretas en funcién de
algunos de los siguientes:

a. El argumento de la publicacion como esencia de la ley, que entiende que la
publicacion forma parte de la misma definiciéon de la norma. Cuando no se publica puede
considerarse, directamente, como no existente.

b. El argumento de la seguridad juridica garante de que nadie serd juzgado/a en
funcion de normas que no puede conocer, que afecta inclusive al buen funcionamiento
del Poder Judicial (PJ]).

C. Y el argumento de la practicidad resaltala necesidad de publicar una ley para
fijar la vigencia y comienzo de su obligatoriedad (Sagiiés, 1977; Basterra, 2006a, 2006Db).

Como se dijo, la discusién acerca del secreto legislativo y las leyes secretas tuvo
puntos en comun. Pero estos ultimos argumentos revelan la diferencia entre ellas:
aunque puedan tratar sobre el mismo contenido o asunto, una afecta a la participaciéon y
deliberacion publica, mientras la otra obstruye el estado de derecho y la certidumbre
que debe regir en el respeto por el orden juridico. En ese sentido, puede decirse que no
divulgar una sesién parlamentaria tiene efectos sobre la calidad de la discusiéon que
precede a las leyes y, con ello, sobre el vinculo representativo entre funcionarios/as y
ciudadania. Por otro lado, sustraer del conocimiento publico el contenido de la ley
cuestiona la posibilidad de subordinar - justificadamente - toda accién estatal a norma
juridica previa; pero no necesariamente cuestiona el caracter argumentativo y

representativo de dicha ley.
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I1.3. Los reclamos de apertura y la derogacion de las leyes secretas

La discusion sobre el secreto legislativo se mantuvo latente hasta 2006, fecha de
sancién de la ley 26134. El contexto social y politico que la precede es bastante
particular. Primero, porque se encuentra impregnado de los nuevos principios e ideales
plasmados en nuestra CN por la reforma de 1994. La incorporaciéon de tratados
internacionales en la carta fundamental implicé el reconocimiento y recepciéon de
nuevos derechos y garantias, y un discurso emergente sobre la publicidad de los actos de
gobierno, asi como la ampliacion de las esferas de participacion ciudadana.

En segundo lugar, en la década de 1990 la ciudadania argentina se encontraba
convulsionada por diversos escandalos de corrupcién, cuyo germen se hallaba en
decisiones secretas de gobierno. En concreto, una investigacion sobre el cobro de dinero
por parte de funcionarios/as demostré la existencia de un decreto reservado que
permitia la asignaciéon de fondos para cubrir gastos de seguridad del Estado. Dicha
norma fue usada para pagar “sobresueldos” a personal del Estado, cuyo monto se
engroso considerablemente entre 1989 y 19993. Asimismo, se planteaban dudas acerca
de la investigacion desarrollada en torno al atentado terrorista a la AMIA (1994), las
tareas de inteligencia y los diversos acuerdos confidenciales que suscribi6 el Estado
Nacional para investigarlo.

En este escenario, asomo la idea de que los fondos reservados eran desviados por
el PE para actividades ilegales. Lo cual redundé en un instalado reclamo por mayor
publicidad de los actos de gobierno y herramientas democraticas mas definidas en torno
al secreto de Estado.

En 2003, el gobierno de Néstor Kirchner dicto el decreto 1172 sobre transparencia.
Esta decision habilitaba y reglamentaba, entre otras, las audiencias publicas
participativas, la publicidad de la gestion de intereses del PE y el proceso de elaboracion
participativa de normas. Pero, fundamentalmente, un régimen general de acceso a la

informacion publica que reconoce, entre otras excepciones, a toda aquella “informacion

? Véanse los antecedentes y resolucion de la causa en: https://www.cij.gov.ar/nota-1487-Sobresueldos--
procesan-y-embargan-a-Menem-y-Cavallo.html
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expresamente clasificada como reservada, especialmente la referida a seguridad,
defensa o politica exterior” (art. 16, inc. a).

Complementariamente la ley 26134 de 2006 dej6é sin efecto toda ley secreta
dictada hasta el momento, obligando al PE a publicarlas en el BO en un periodo de 60
dias (art. 1 y 2). Con el mismo espiritu, prohibid el dictado de leyes de caracter secreto
en el futuro y limit6é el uso de gastos reservados exclusivamente a cuestiones de
inteligencia inherentes a los organismos comprendidos en las leyes de Inteligencia
Nacional, Seguridad Interior y Defensa Nacional (arts. 3 y 5). Finalmente, deleg6 el
control de tales asuntos en manos de la “Comisién Bicameral de Fiscalizaciéon de los
Organismos y Actividades de Inteligencia” (CBI), que habia sido creada por la ley de
inteligencia en 2001.

De esta manera, se incorpor6 a nuestra legislaciéon un régimen de acceso a la
informacion publica y se cercend considerablemente la potestad clasificatoria del PL,
direccionandola hacia una funcién de control sobre la actividad secreta de otros

organismos del Estado.

I1I. Los decretos secretos y las potestades del Poder Ejecutivo

En el marco de la discusion parlamentaria sobre derogacion de leyes suscitada en
2006, emergi6 la conviccion de que los decretos secretos eran tan antidemocraticos
como las leyes secretas. En ese sentido, se sefialé que “los decretos tienen el mismo
espiritu que la ley”y por lo tanto debian igualmente ser prohibidos (Senador Sanz en
Diario de Sesiones, 2005: 211); que el verdadero problema del secretismo en nuestro
pais no eran las leyes sino los decretos (Diputado Nieva en Diario de Sesiones, 2006: 87-
89); y que “los mayores dafios institucionales de nuestro pais habian sido producidos
por disposiciones secretas del Ejecutivo” (Diputado Negri en Diario de Sesiones, 2006:
80). Para avalar esta postura, se aportaron estadisticas y datos clarificadores. Por
ejemplo, un pedido de informe solicitado por la Senadora Conti arroj6 que a la fecha en
que se discutio el proyecto existian 5458 decretos secretos, un 3738 % mas que leyes

secretas (Diario de Sesiones Senadores, 2006: 94-99).
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Por otro lado, se puso en evidencia que algunos de los eventos mas tragicos y
problematicos de nuestro pais habian sucedido a instancias de decretos secretos. Por
ejemplo, tanto la orden de “aniquilar la subversion” dictaminada a las Fuerzas Armadas
(FFAA) desde 1975% como la decisiéon de venta de armas a Ecuador y los Balcanes
realizada durante la presidencia de Menem fueron facilitadas por decretos secretos>.

Paralelamente, se compartia la preocupaciéon de que los secretos del PE y gastos
reservados eran destinados a tareas de inteligencia. No sélo en tiempos de dictadura, ya
que los presidentes del periodo democratico también se valieron de dichos organismos
para tareas de diversa indole, entre ellas, el espionaje ilegal.

En definitiva, el secreto ejercido por el PE era sefialado como una actividad
“unilateral, discrecional, que carece de controles” y nos lleva a “vivir en un Estado de
excepcion” (Diputado Jerez en Diario de Sesiones, 2006: 90-100).

El desacuerdo surgid al legislar sobre las atribuciones decisorias del PE. Uno de los
principales argumentos lo emitié la Senadora Fernandez de Kirchner, para quien la
facultad del Congreso de sancionar leyes no puede limitar atribuciones del PE sin
vulnerar la base republicana de gobierno (Diario de Sesiones, 2005: 212). En la misma
linea, se sefial6 que para limitar la potestad ejecutiva de dictaminar decretos secretos
primero debia derogarse todo el andamiaje juridico que la habia justificado a lo largo de
los afios.®

En el mismo sentido, el Diputado Urtubey sostuvo que, remitiendo el control de
gastos vinculados con inteligencia y seguridad nacional a una comision parlamentaria, se

ejercia una adecuada revision sobre los decretos del PE. Pero que nada mas podia

* Véanse los decretos 2770, 2771y 2772 en “Documentos del estado terrorista. Directiva del comandante
general del ejército N2 404/75 (Lucha contra la subversién), Plan del ejército contribuyente al plan de
seguridad nacional”, pags. 7-8.

> Veanse los decretos 1697/91, 2283/91 y 103/95, y las maniobras de trafico de armas en:
http://www.saij.gob.ar/descarga-archivo?guid=adessarl-enga-sleg-ajod-ecasacionpdf&name=sarlenga-
s.-legajo-de-casacion.pdf

6 Segun Fernandez de Kirchner, este se configuraba por el decreto 5315/56 - que encomendé a la
Secretaria de Presidencia de la Nacién y la Secretaria de Informaciones del Estado el manejo de gastos
reservados vinculados a seguridad e inteligencia - y el decreto ley 18302/69 - que amplié el nimero de
organismos del Estado que podlan establecer gastos reservados- (Diario de Sesiones, 2005: 207).
Disponibles en: :
Ins0005096-1969-07- 31 123456789 Oabc defg-g69- OSOOOscan el
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http://www.saij.gob.ar/18302-nacional-ley-secreta-sobre-gastos-reservados-secretos-lns0005096-1969-07-31/123456789-0abc-defg-g69-05000scanyel

reglamentar el Congreso, mucho menos podia interferir en su anulacién (Diario de
Sesiones, 2006: 86).

Como contrapartida, una posicion minoritaria realiz6é una defensa del principio de
publicidad en un sentido “fuerte” (Vallefin, 2017). De acuerdo con esta, dicho principio
se deriva de un mandato constitucional, rige toda atribucién de gobierno y autoriza al
Congreso a reglar la materia, aun cuando implique decidir sobre la esfera de actuacion
de los otros poderes (Diario de Sesiones, 2006: 120).

Finalmente, el contenido de la ley 26134 alcanzé sélo a las leyes secretas,
estableciendo la difusién de aquellas dictadas en el pasado y prohibiéndolas de manera
absoluta hacia el futuro. Sin embargo, tal discusién dejé planteadas ciertas

preocupaciones sobre la discrecionalidad y falta de control sobre los decretos secretos.

[II.1. Derogacion de los decretos secretos y la sistematizacion de excepciones al principio

de publicidad

Algunas de estas preocupaciones fueron paulatinamente respondiéndose. Por
ejemplo, el decreto 4 de enero de 20107 desclasificé parte importante de la informacién
y documentacion de seguridad vinculada con el accionar de las FFAA desde 1976 a 1983.
Asimismo, organismos de DDHH lograron acceder a documentos emitidos por
funcionarios/as del gobierno militar que incluyen no so6lo decretos, sino también
resoluciones ministeriales, cables, cartas, notas.® Para intercambiar documentaciéon y
esclarecer casos de violaciones a los derechos humanos ocurridas durante las
dictaduras, nuestro pais firmé Memorandums de Entendimiento con la Republica

Oriental del Uruguay, Brasil y Chile (2012-2014); mientras que otros Estados

’ Disponible en: http://www.saij.gob.ar/4-nacional-releva-clasificacion-seguridad-toda-documentacion-
informacion-vinculada-accionar-fuerzas-armadas-entre-aos-1976-1983-dn20100000004-2010-01-
05/123456789-0abc-400-0000-0102soterced?q=%28numero-
norma%3A4%20%29&0=3&f=Total%7CTipo%20de%20Documento/Legislaci%F3n/Decreto%7CFecha
%7CO0rganismo%?7CPublicaci%F3n%7CTema%7CEstado%20de%20Vigencia/Vigente%2C%20de%20alc
ance%20general%7CAutor%?7CJurisdicci%F3n/Nacional&t=4

® Véanse los documentos recopilados por el Grupo de Trabajo de la Comision de Relevamiento para la
Recuperacion de la Memoria Historica creado por el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio
Internacional y Culto, en coordinaciéon con el Archivo Histérico de Cancilleria y la Direccion de Tecnologia

Informdtica y Comunicaciones Asociadas en el sitio http://desclasificacion.cancilleria.gob.ar/acerca-de-

este-buscador

Revista Electrénica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja
Namero 30, junio - noviembre 2023, Buenos Aires, Argentina, ISSN 1851-3069, pp. 95-125

**SOPEIYISE[D SOIUIWNIOP P BUNUSFIE BLIOISIY 9Ad1{ ‘eINeT BUBLIPY ‘QUO[[9DI3A |


http://desclasificacion.cancilleria.gob.ar/acerca-de-este-buscador
http://desclasificacion.cancilleria.gob.ar/acerca-de-este-buscador

entregaron parte de sus documentos clasificados vinculados con la dictadura local (por
ejemplo, aquellos entregados por el Gobierno de Estados Unidos en 20199).

Con el objetivo de dar cierre a esta lista de decisiones parciales, en 2012 el PE (a
cargo de Fernandez de Kirchner), mediante el decreto 2103, ordend desclasificar y
publicar todos los decretos y decisiones administrativas de caracter reservado o secreto
dictados hasta el momento por el PE y Jefe de Gabinete.l? Pero en una remisién a las
leyes de inteligencia vigentes, se limit6 su divulgacién y uso futuro, exceptuando de
publicidad los documentos referidos a defensa nacional, seguridad interior o politica
exterior, y los relacionados con el conflicto bélico del Atlantico Sur o cualquier otro de
caracter interestatal (art. 1).

Este decreto es importante por varias razones. En primer lugar, porque impuso un
claro limite a la practica de clasificacion de informacion discrecional por parte del PEN
que habia sido comun durante afios. Para ello, reconocié un criterio de desclasificacién
general y, excepcionalmente, validoé el secreto ante situaciones criticas que ponen en
riesgo la estabilidad y seguridad de la Nacién.

En segundo lugar, el decreto 2103 precis6 una idea que ya estaba presente en
debates precedentes: que lo relevante con la informacién clasificada no es sélo el 6rgano
que la dictamina (Congreso, PE, etc.), sino también el contenido de aquello que se
resguarda. Este argumento da cuenta de la importancia del principio de publicidad y
maxima divulgacion de los asuntos de Estado; pero también, reconoce que dicho
principio no es absoluto y, por lo tanto, es necesario delimitar sus excepciones. Esto
ultimo, para no dejar la cuestion librada a discrecion del PE u otro organismo publico.

Para comprender los alcances de esta norma, debemos leerla en conjunto con la ley

27275 de Acceso a la Informacion Publicall, el decreto 9390/1963 sobre secretos

% Véanse los documentos en el sitio https://www.intel.gov/argentina-declassification-project

“Decreto 2103, recuperado en: http://www.saij.gob.ar/2103-nacional-dejase-sin-efecto-caracter-
secreto-reservado-decretos-decisiones-administrativas-dictados-poder-ejecutivo-nacional-jefe-gabinete-
ministros-excepciones-dn20120002103-2012-10-31/123456789-0abc-301-2000-
2102soterced?q=%28numero-
norma%3A2103%20%29&0=0&f=Total%7CTipo%20de%20Documento/Legislaci%F3n/Decreto%7CFe
cha%?7CO0rganismo%?7CPublicaci%F3n%7CTema%?7CEstado%20de%20Vigencia/Vigente%2C%20de%20
alcance%?20general%7CAutor%?7CJurisdicci%F3n/Nacional&t=3

" La CSJN ha sostenido que el decreto 2103/2012 debe leerse en funcion del principio de maxima
divulgacion receptado en la Ley de Acceso a la Informacién Publica. En dicho texto, la Corte reconoce la
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militares y las sucesivas leyes de Inteligencia Nacional dictadas en nuestro pais (ley
25520 del afio 2001, la reforma 27126 del afio 2015 y sus decretos reglamentarios).
Estas normas se complementan para especificar los presupuestos y procedimiento que
rigen al secreto de Estado en la actualidad.

Laley 27275 de acceso a la informacion publica consagré formalmente el principio
de publicidad en el ano 2016, admitiendo la maxima divulgacién y acceso a toda
informaciéon o documento de interés publico. Asimismo, establecié una lista de
excepciones, cuya lectura debe ser taxativa y restringida. El espiritu de la ley es que
cualquier excepcién debe ser estipulada en términos claros y precisos, obligando a la
persona a quien se requiere la informacién a demostrar la validez de la restriccion (arts.
1y 7).

Tales situaciones son especificadas en el art. 8, cuyo inciso a) refiere expresamente
a los asuntos de seguridad y defensa nacional, al admitir la no divulgaciéon de
“informaciéon expresamente clasificada como reservada, confidencial o secreta, por
razones de defensa o politica exterior”.12 Sobre el tema, cabe hacer algunas aclaraciones.

En primer lugar, que la excepcién incluye a toda aquella informacién calificada
como reservada de manera “expresa”, aunque no existe normativa que especifique
requisitos de clasificacidn de la informacién (Pérez, 2016: 48). Una de las tinicas normas
que contiene una enumeracion taxativa de temas que deben clasificarse es el decreto
9390 de 1963. En su art. 1 define al “secreto militar” como aquella “noticia, informe,
material, proyecto, obra, hecho, asunto que deba, en interés de la seguridad nacional y
de sus medios de defensa, ser conocidos solamente por personas autorizadas y

manteniendo fuera del conocimiento de cualquier otra" (art. 1) y a la “seguridad

existencia de decretos secretos y las negativas del PE a los pedidos de acceso a la informacion, pese al
criterio de desclasificacion general declarado, y el cambio sustancial en las normas sobre el tema. Por ello,
destaca la necesidad de un acto formal y explicito que disponga y explique a la sociedad las razones por las
que estos no se divulgan. “Savoia, Claudio Martin vs. Estado Nacional y otro s. Amparo Ley 16986”
07/03/2019; Rubinzal Online; 315/2013 RC] 1154/19 (CS]N, 2019).

2 Los demas incisos del art. 8 establecen otros supuestos de informacién que puede mantenerse en
reserva. Algunos refieren al buen funcionamiento del sistema econémico o politico, como sucede con los
incisos b, ¢ y m. Otras excepciones protegen la practica de las instituciones encargadas de investigar y
perseguir cierto tipo de delitos especificos, como ser, los incisos €, f, g, k y 1. Finalmente, los incisos d, h, iy
j incluyen supuestos en los que la divulgacién de informacién puede vulnerar otros derechos individuales
o frustrar alguna actividad de indole privada. No profundizamos en estos supuestos, dada su lejana
vinculacién con los temas de seguridad y defensa nacional que nos interesan.
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nacional” como aquella “situacion en la que los intereses vitales de la Nacion se hallan a
cubierto de interferencias y perturbaciones sustanciales” (art. 2).

Como su contenido puede ser objeto de interpretacion discrecional, el decreto
enumera taxativamente la informacidon que debe reservarse y una serie de normas que
contribuyen para calificarla.1® Durante afios - y hasta la fecha- este decreto acompafio6 la
interpretacién de la practica del secreto de Estado y, fundamentalmente, la aplicacién de
sanciones por violacion al secreto. Sin embargo, la definicién dltima de dichos temas
persistié6 en manos del criterio de las autoridades o el personal competente del area
correspondiente.

De su redaccién, también surge que la excepcion incluye a toda la informacién
producida por organismos y funcionarios/as afectados a la defensa y politica exterior,
como las FFAA, areas de policia provincial y federal, gendarmeria y los servicios de
inteligencia. Por eso, para delimitar las actividades y la lista de organismos publicos que
gozan del privilegio de clasificacién, es necesario remitirse a la enumeraciéon que
realizan las leyes de Seguridad Interior (24059) y de Defensa Nacional (23554).

Complementariamente, la ley de inteligencia nacional estableci6 en 2001 el
caracter y procedimiento que atraviesa la informacion clasificada que obre en poder de
alguno de los organismos que componen el sistema de inteligencia.* Como se dijo, sus
autoridades pueden clasificar informacion en funcién de las causales previstas por ley; y
su desclasificacion puede solicitarse ante el PE (o funcionario/a en quien delegue
expresamente tal facultad) siempre y cuando se acredite un interés legitimo (art. 16).
Tal proteccidon se aplica aun cuando fuere informaciéon puesta en conocimiento de la
justicia en el marco de alguna causa o de la CBI. Asi, cualquiera que accede al secreto, sea

por integrar una comision de control o por encontrarse afectada a investigacion judicial

® En su Anexo, enumera elementos de juicio que sirven para definir si un asunto debe ser considerado
secreto militar, como ser, su naturaleza, origen y procedencia, el interés militar existente, la accesibilidad
del tema, el factor tiempo y la conveniencia de clasificaciéon. Asimismo, enumera un alista de temas (no
exhaustiva) que son consideradas secreto militar, por ejemplo: el estado moral, material, grado de
instruccion y/o eficiencia, planes, estudios, reconocimientos, proyectos, ejercicios, maniobras,
organizacion, preparacion, distribucién, destacamentos, arsenales, movimiento de tropas, entre otras
cosas, cuando resulten vitales para la preparacion y empleo de las FFAA; los planes de Defensa Nacional y
la politica de la Nacién de interés militar, y datos de operaciones, movilizacién, proyectos, planes, etc. que
sean relevantes para tales fines.

“yéase la ley 25520 de Inteligencia Nacional de 2001 y las modificaciones introducidas porlaley 27126 y
decretos reglamentarios en: https://www.argentina.gob.ar/inteligencia/institucional /normativa
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o actividad de inteligencia, debe resguardar la confidencialidad hasta tanto no se levante
el secreto de manera oficial por parte del PE.

Seguidamente, el art. 16 bis distingue tres grados de seguridad de la informacidn:
secreta, confidencial, y publica. Es secreta “toda informacion, documento o material cuyo
conocimiento por personal no autorizado pueda afectar gravemente los intereses
fundamentales u objetivos vitales de la Naci6on”. Confidencial incluye a “toda
informacién, documento o material cuyo conocimiento por personas no autorizadas
pueda afectar parcialmente los intereses fundamentales de la Nacién o vulnerar
principios, planes y métodos funcionales de los poderes del Estado”. Y, finalmente,
publica es la “documentacién cuya divulgacion no sea perjudicial para los organismos
del Sistema de Inteligencia Nacional y que por su indole permita prescindir de
restricciones relativas a la limitacion de su conocimiento (...)". Es de destacar que la
primera ley de inteligencia sancionada en 2001 (ley 25520) distinguia cinco categorias,
autorizando la reserva en funcion de la “conveniencia”.l> Pero, dada la contradiccion de
la norma con la pretensién de maxima taxatividad del secreto, la reforma de 2015 redujo
la lista a las tres categorias mencionadas, justificadas en funcién del compromiso con
valores publicos concretos.

Por ultimo, la ley de inteligencia establece un plazo de desclasificaciéon que debe
ser reglamentado para cada categoria pero que, en ningun caso, puede ser inferior a los
15 afios (art. 16 ter).

Finalmente, esta estructura legal se completa con los arts. 222 y 223 del Cédigo
Penal (incorporados bajo el titulo IX de los “delitos contra la seguridad de la Nacion”),
que sancionan a quien “revelare secretos politicos, industriales, tecnoldgicos o militares
concernientes a la seguridad, a los medios de defensa o a las relaciones exteriores de la
Nacion”, agravando los minimos cuando el delito fuere cometido por personal militar en

ejercicio de funciones (agravante incorporada por el Cédigo de Justicia Militar en 2008).

 La redaccién original, incorporada por decreto 950/2002, distinguia cinco grados de clasificacion:
estrictamente secreta y confidencial, secreta, confidencial, reservada y publica (art. 10).
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II.2. Los limites al secreto en caso de peligro para la seguridad nacional u otro bien

publico

De lo anterior, surge que existe una ley de Acceso a la informacién Publica que
reconoce un derecho amplio de publicidad y enumera, aunque sea de manera genérica,
las razones de defensa y politica exterior que justifican el secreto. Luego, diferentes
leyes ordinarias organizan a los servicios de inteligencia y al personal de seguridad para
el dmbito interno y externo, delimitando el tipo de documentos y actividades que
pueden ser divulgados, asi como las autoridades encargadas de su clasificacidn, y las
sanciones para los delitos de violacion del secreto. Pero para evitar abusos por parte de
los organismos involucrados, se han establecido algunos limites.

Por un lado, el mismo articulo 8 de la ley de acceso a la informacién publica
sostiene que las excepciones no son aplicables en “casos de graves violaciones de
derechos humanos, crimenes de guerra o delitos de lesa humanidad”. Esta prevision es
resultado de una serie de expresiones en el mismo sentido por parte de jurisprudencia
internacional, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos1é.

Igualmente, la ley de inteligencia nacional reconoce la plena vigencia de los
derechos y garantias constitucionales prohibiendo el uso de inteligencia:

a) para realizar tareas represivas, poseer facultades compulsivas, cumplir
funciones policiales o de investigacion criminal (art. 4, inc. 1). Cabe mencionar que la
redaccidn original del articulo establecia la salvedad de hacer dichas actividades con
pedido y autorizacion judicial. Su eliminacidn en la reforma de 2015 implicé la quita de
potestades operativas de indole policial e investigacién criminal a los servicios de
inteligencia (limitando su actividad al analisis de datos que otros organismos de
persecucién producen); asi, se circunscribié la dispensa judicial para intervencion de
comunicaciones telefénicas, postales y cualquier otro sistema de transmisién o registro
no accesible al publico, areas de la intimidad que son, en principio, inviolables (art. 5).

b) por razones politicas, de raza, fe religiosa, acciones privadas o actividades

sindicales y laborales (inc. 2). Segtn la Asociacién de Derechos Civiles (ADC, 2015), esta

¢ Caso Myrna Mack Chang, 25/11/2003, Serie C, Nro. 101 / (Corte Interamericana de DDHH 2003), parr.
180-182.
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norma buscO contrarrestar la injerencia que tuvieron los servicios de inteligencia
durante el periodo que va de 1955 a 1983.

) para influir en la situacion institucional, militar, policial, social y econémica del
pais, etc. (inc. 3).

Asimismo, la mencionada reforma de 2015 previé un Banco de Proteccidon de Datos
y Archivos de Inteligencia, responsable de garantizar las condiciones y procedimientos
en recoleccion, almacenamiento, producciéon y difusiéon de informacién (art. 16
quinquies). Dicho banco, con sus respectivos controles, garantiza el cumplimiento de
derechos constitucionales, asegura la destruccién de informacién privada una vez que ya
no sirve al fin previsto, e impide su almacenamiento en funciéon de raza, religién u
opinidn politica.

Finalmente, la ley de acceso a la informacién publica establece un ultimo limite, al
conceder que particulares puedan requerir informacién “para evaluar las politicas de
seguridad, defensa y relaciones exteriores; asi como aquella que no represente un riesgo
real para los intereses protegidos” (inc. a, art. 8). Sin embargo, el inciso también se ha
prestado a interpretacion discrecional. Por ejemplo, en 2017, la Agencia Federal de
Inteligencia (AFI) se negé a dar informacion sobre acuerdos y personal afectado a las
tareas de inteligencia (es decir, informacién vinculada al plan de seguridad, pero no a su
distribucién o movimientos), requerida por la Iniciativa Ciudadana para el Control del
Sistema de Inteligencia (ICCSI).17

En resumen, acotadas las potestades de dictar leyes y decretos secretos, la
discusion ha girado en torno a los alcances de las excepciones vigentes al principio de
publicidad. Las reformas de los dltimos 20 afios cercenaron la potestad clasificatoria de
algunos drganos de gobierno y especificaron la lista de excepciones en las que se
justifica el secreto. En dicho desarrollo, la posibilidad de clasificar informacién se ha ido
concentrando, por un lado, en los servicios de inteligencia y fuerzas de seguridad, dado
el tipo de tareas que realizan, vinculadas con la defensa y la seguridad de la Nacio6n; y,
por otro lado, en el PE, con facultad de hacer uso de dichos organismos. Por ello, el

ultimo apartado repasa el modo en que se ha construido tal escenario.

7 yéase el pedido y la resolucién de Camara en: https://www.cels.org.ar/web/2017/09/accion-judicial-
contra-la-afi-para-que-haga-publica-informacion-que-mantiene-ilegalmente-bajo-reserva/
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[V. Las tareas de inteligencia y los intentos por democratizar el secreto

Los servicios de inteligencia de la Nacion, creados en 1946 durante el gobierno de
Perdn, operan en Argentina como un brazo fundamental del gobierno en la defensa de
los intereses nacionales. Dado el tipo de tareas que realizan -recoleccién, procesamiento
y andlisis de informacion vinculada con la defensa exterior y la seguridad interna- su
eficiencia estuvo siempre atada al secreto. Por ello, la historia de los servicios y agentes
de inteligencia ha gozado siempre de un velo que lo protege del control de la ciudadania
y de la mirada de otros organismos del Estado.

Al momento de su creacién, se componian de personal civil bajo el nombre
“Coordinacion de Informaciones del Estado”, (Decreto 0337/46), encargado de dotar al
gobierno de informacién necesaria para los asuntos de Estado. En 1955 pasé a llamarse
Secretaria de Inteligencia del Estado (SIDE) (Decreto 776/56), y el cambio de nombre
fue acompafiado por una importante modificaciéon en su personal y estructura. Ya que
fue cubriéndose de personal militar y, por ello, desempefié un rol activo durante la
dictadura militar, con una agenda represiva alineada a la del gobierno y las FFAA.18

Al regirse por decretos secretos, histéricamente ha mantenido vinculos con el PE.
Sin embargo, su composicion y la confidencialidad de sus tareas, le ha permitido gozar
de cierta independencia respecto del gobierno de turno. Segtin la ADC, ambos rasgos han
conducido la inteligencia nacional: autonomia y subordinaciéon (2015: 8). Aunque
parezca contradictorio tiene, por un lado, una estructura autoritaria con agenda propia
y, por el otro, un compromiso de dependencia y sumision con el gobierno central.

En los ultimos 25 afios, los servicios de inteligencia nacionales atravesaron
numerosas reformas, tanto a nivel organizacional como en la transparencia y manejo de
sus actividades. Dicho proceso implic6, en los ultimos 5 afios, la reconfiguracién

completa de sus principales secretarias y mecanismos de control.

¥ La participacion militar en el organismo ha sido siempre constante, salvo un breve periodo entre 1983 y
1989, en el que Alfonsin designé un abogado laboralista a cargo de la SIDE, desligando a 860 agentes de
sus cargos y designando a cambio personal civil (ADC, 2015).
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[V.1. La reorganizacion de los servicios de inteligencia y el secreto

Desde el retorno de la democracia al pais y hasta 2001, la SIDE operé en un
contexto de denuncias e irregularidades permanentes. Las principales se suscitaron en
torno a las investigaciones sobre el atentado de la AMIA y el aumento de inversién en
inteligencia de manera reservada. Ambos antecedentes sacaron a la luz el trafico de
influencias y sobornos que dicho organismo ejercia sobre fiscales, miembros del PJ y
periodistas. Asimismo, se cuestionaban algunas de sus practicas, como el uso de
identidades falsas por parte de agentes de inteligencia, el espionaje ilegal y los intentos
extorsivos sobre agentes de otras areas de gobierno?°.

En materia de secreto, sus documentos y expedientes se clasificaban por decisiéon
de “autoridades competentes”, sin mucha prevision respecto del modo en que debian
resguardarse, procesarse y desclasificarse. Tampoco existia un procedimiento interno
que garantice la preservacidn de la informacién, ni nomenclatura que permita ubicarla
con facilidad. Sus actas o decisiones no eran publicadas o difundidas a través del BO
(como si sucede con las sesiones del Congreso, las leyes y los decretos secretos). Puede
graficarse la relacion de los servicios de inteligencia con la informacién en una
referencia del exdirector de la SIDE durante el afio 2000, Dario Richarte, para quien la
documentacion que producia la Secretaria “(...) como es secreta se destruye” (Nazar,
2003: 4).

Los primeros cambios en su estructura se implementaron con las leyes 23554 de
Defensa Nacional y 24059 de Seguridad Interior (de 1988 y 1991 respectivamente). En
un intento por despojar a las FFAA del poder de control e inteligencia sobre la
ciudadania local (y evitar los abusos de afnos anteriores), ambas leyes precisaron las
amenazas y actividades pertinentes de cada area: interna y externa. Segun tal definicidn,
la ejecucion y control de la defensa nacional comprende actividades necesarias para
enfrentar agresiones de origen externo, procurando garantizar la soberania,
independencia, integridad territorial y capacidad de autodeterminacién de la Nacién, asi
como la vida y libertad de sus habitantes; tanto en tiempos de paz como de guerra (ley

23554, arts. 2 y 3). Complementariamente, la ley 24059 establecié las bases para

9 Sobre estas irregularidades, véanse los informes de INCLO (AA.VV., 2016) y ADC (2014, 2015).
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planificar, coordinar y controlar la policia nacional, que garantiza la seguridad interior e
incluye el resguardo de la libertad, vida y patrimonio de los habitantes, sus derechos y
garantias y la plena vigencia de las instituciones (art. 2). Estos avances estructuraron a
las fuerzas de seguridad e inteligencia. Sin embargo, la practica de confidencialidad a
discrecion de sus autoridades se mantuvo.

La sancién de la ley de inteligencia en 2001 avanzé en el tratamiento de estos
temas, tanto organizacionales como de transparencia. En contradiccién con las leyes de
defensa y seguridad, vincul6 nuevamente ambas esferas separando, en cambio, la
inteligencia “militar” de la inteligencia “criminal” (la primera, a cargo de una Direccién
Nacional de Inteligencia Estratégica Militar dependiente del Ministerio de Defensa, y la
segunda, a cargo de una Direcciéon Nacional de Inteligencia Criminal, dependiente del
Ministerio del Interior). La direccién general qued6 en cabeza de la SIDE, ente que pasé
a monopolizar toda la actividad de inteligencia del pais (incluidas areas de inteligencia
del ejército, fuerza aérea, policia federal, policias provinciales, etc.).

La asignacién de fondos siguid a cargo de reglamentaciones del PE. Pero se disefid
un Consejo Interministerial convocado por el PE, encargado de asesorar la planificacion
y estrategias de inteligencia nacional; y una Comisién Bicameral de Fiscalizacion
permanente - ya mencionada - con facultades para controlar, recomendar e informar
sobre la actividad de los organismos de inteligencia nacional, incluida aquella vinculada
a los “fondos reservados”. Esto establecio por primera vez algun tipo de control externo
sobre los servicios de inteligencia.

Los afios que siguieron a la sancidn de estas leyes revelaron que la SIDE mantenia
sus practicas ilegitimas, amparadas por el secreto. Esto fue evidente en las
investigaciones en torno al atentado a la AMIA en las que, entre otras cosas, agentes
estatales llevaron adelante interrogatorios, escuchas telefénicas y registros que no
podian ser usados como prueba ante un tribunal (AA.VV., 2016). En 2015, y conocida la
muerte del fiscal que llevaba a cabo la investigacién del atentado, nuevamente se puso
en agenda el problema de la relaciéon de los servicios de inteligencia con el PE y su

actividad secreta.?0 Estas discusiones redundaron en sucesivos decretos de

%% El desarrollo de la causa AMIA es determinante en materia de secreto de Estado e inteligencia. Los
sucesivos intentos por levantar el secreto de los expedientes de la SIDE, los compromisos sobre uso de
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desclasificacion de archivos vinculados con la causa?! y en la reforma del sistema de
inteligencia nacional, mediante ley 27126. Esta ultima procuraba, entre otras cosas,
aplicar al personal de los servicios de inteligencia las mismas reglas y procedimientos
que al personal de la justicia en general, asi como dotar de transparencia a su
mecanismo de ingreso, planteos operativos y plan de inteligencia general. La ley también
disolvié la SIDE y cre6 la Agencia Federal de Inteligencia (AFI), ubicada por encima de
todos los demas organismos y direcciones previstos en la ley anterior. Asimismo,
trasladé dentro de su orbita la direccién y control de todas las actividades de los
organismos de inteligencia dependientes del Ministerio del Interior, incluyendo las
tareas de la Policia Federal, Gendarmeria Nacional, Prefectura Naval, Policia de
Seguridad Aeroportuaria y la del Servicio Penitenciario Federal.

Con estas reformas, se acot6 el tipo de delitos en los que pueden intervenir los
servicios de inteligencia, separando la AFI de areas que habian sido problematicas en el
pasado, como la oficina encargada de interceptaciones telefénicas (DOJ) (art. 17). Al
ubicar a la DOJ en el ambito del PE o del P], procura someter sus actividades a multiples
controles. Las mismas revisiones se incorporaron en relaciéon con la asignacién de
fondos, haciendo publica la partida y distribucién correspondiente a inteligencia, y
autorizando la reserva sélo en razones de seguridad, pero siempre que se garantice una

adecuada rendicion y preservacion de la documentacion respaldatoria (art. 19).

IV.2. Avances y retrocesos de los servicios de inteligencia en materia de acceso a la

informacién

Aunque novedosa, la reforma de 2015 también implicé algunos retrocesos. Por
ejemplo, en lo que hace a sus atribuciones, insisti6 en entrecruzar en la autoridad
maxima (AFI) tareas operativas de investigacion criminal y tareas de inteligencia
criminal (centralmente, andlisis de datos e informacién). Segin especialistas, esto

facilita relaciones poco transparentes entre la estructura de inteligencia y el poder

fondos reservados asumidos a nivel estatal (decreto 812/2005) y las decisiones del PE vinculados al tema
pueden verse en:
https://www.amia.org.ar/Amia/upload/download/2016/08/16/download_147134680681.pdf

*! Decretos 395/15,229/17 y 213/20 disponibles en: http://www.saij.gob.ar/
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judicial, que inevitablemente debe recurrir a la AFI para llevar a cabo sus
investigaciones (CELS, 2015).

El funcionamiento de la CBI ha sido, en la practica, también variable. Su actividad
supo ampararse en el secreto y, hasta hace poco tiempo, sus reuniones y agenda de
trabajo no eran divulgadas en el sitio web del Congreso.?? Inclusive, un documento
realizado en 2014 por la ADC informaba que los/las diputados/as en ejercicio no habian
recibido nunca copia del unico informe anual que la comisién debe elevar al Congreso
(cuya calificacion es también secreta) (2014). En el afio 2020, el trabajo de la Comision
comenzd a publicitarse, difundiendo sendos informes sobre la investigacion de
espionaje ilegal y el control de las actividades de inteligencia del pais.

Por otro lado, la posibilidad que tiene dicha Comisién de acceder a informacién
sobre las actividades de inteligencia también queda sujeta a los recaudos del secreto y
confidencialidad. Durante afios, esto dio a entender que requeria de una autorizacién
efectuada por la SIDE o el PE. En palabras de Ugarte (2012), se subordind la realizacién
de actos de control a la voluntad de quien es controlado (ADC, 2014). En esa linea, la
misma Comisién objet6 en el afio 2021 que la ley vigente impide controlar con
efectividad las actividades de inteligencia. Esto es asi porque habilita a revisar sus actos
post facto, pero no a realizar un control anterior y de tipo preventivo. Para remediarlo,
sugiere reformar la ley, dotando a la Comision de la facultad de levantar el secreto de
actuaciones e iniciar investigaciones de oficio.23

Asimismo, la clasificacion legal de informacion en tres grados de seguridad
(secreta, confidencial y publica) se enunci6 en términos “abiertos”, lo cual deja lugar a
interpretaciones por parte de la autoridad. O, mejor dicho, mantiene en las autoridades
de inteligencia y el PE la discrecionalidad de decidir acerca de la conveniencia o no de su
reserva. La experiencia de pedidos de desclasificacion emprendidos por organismos no

gubernamentales revela que se recurre a la proteccion de la seguridad y defensa

22 https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/info/104
2 “Informe sobre espionaje Ilegal 2016-2019”, de la Comision Bicameral de Fiscalizacién de los
Organismos y Actividades de Inteligencia, pp. 330-331.
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nacional para denegar el acceso a informacion, con poco margen para revisar dicha
decision o su justificacionz+.

Asimismo, aunque la asignacién de gastos pasd a ser publica, se mantuvieron
ciertas partidas de caracter reservado; y, en definitiva, todo control por parte de la CB],
puede ser trabado o destrabado por el PE.

Desde su creacion en 2016, la AFI también ha atravesado numerosas reformas. En
2016, mediante decreto 656, el gobierno de Mauricio Macri deleg6 en el organismo la
aprobacion de su estructura orgdnica. Asimismo, aprobé un nuevo Estatuto para su
personal y dispuso la eliminacién del régimen de administraciéon de fondos establecidos
por la ley de inteligencia. De esta manera, se reestablecid el caracter secreto del
presupuesto y estructura interna del organismo mas all4 de las necesidades funcionales.

El funcionamiento de dicho organismo en los afios posteriores (2016 a 2019) ha
sido seriamente cuestionado. El informe de la CBI emitido en 2020 informa que durante
dicho periodo, la excusa del “secreto por riesgo para la seguridad nacional” sirvié para
mantener practicas de espionaje ilegal a opositores politicos, producir informacién para
incidir en procesos judiciales, difundir informacién a medios de comunicacién y
desprestigiar o extorsionar a particulares. Asimismo, un informe del CELS sobre DDHH
en Argentina (2019) sefiala graves irregularidades cometidas por dicho organismo
(como el espionaje politico y la recopilaciéon de datos de activistas), asi como la
utilizacion de la excusa del secreto para no responder u ofrecer informacion recortada
sobre sus actuaciones. En otras palabras, desde 2016 fueron nuevamente secretas la
normativa, estructura, lista de personal, planeamiento de tareas, ejecucién de fondos e
informacion producida por la AFI.

Entendiendo que esto interrumpia la tendencia hacia la democratizacion
emprendida en los ultimos afios, en diciembre de 2020 el decreto 52 del PE (a cargo de
A. Fernandez) dispuso la intervencion de la AFI. Esto implicé facultar a un interventor a
“tomar todas las medidas necesarias para reordenar y redisefiar el sistema de
inteligencia nacional” y adecuarlo a los preceptos constitucionales. Esto es, disefiar su

estructura y presupuesto de manera que pueda cumplir con su misién institucional

** véanse los documentos del CELS (2019) y de ICCSI (Iniciativa Ciudadana para el control del Sistema de
Inteligencia): https://iccsi.com.ar/
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natural, con adecuacion a los estandares constitucionales e internacionales vigentes. Una
de las recomendaciones especificas en dicho decreto fue deslindar del presupuesto toda
aquella partida que sea necesaria para su normal funcionamiento, y destinar el resto a
politicas culturales y educativas. De este modo se evitaria la asignacion de fondos
extraordinarios de manera reservada.

En los ultimos aflos, entre otras cosas, la intervencién de la AFI implic6 la
aprobacién de un nuevo Cédigo de Etica para su personal y la propuesta de control y
auditorias por parte del Sindico General de la Nacién (SIGEN). Asimismo, mediante
decreto 214, en 2020 se eliminé de la ley de inteligencia la controvertida permisién de
participar, excepcionalmente, como auxiliares de la justicia en investigaciones
criminales. Como se menciond, esta practica habia fomentado vinculos espurios con el
poder judicial, afectando su independencia y la parcialidad que debiera regir la labor de
los servicios de inteligencia.

En los ultimos dos afios, la actividad de la CBI como ente de contralor se percibe
mas efectiva, con la difusion de los informes mencionados y actualizacién de reuniones
en la agenda parlamentaria. Sin embargo, sus facultades son todavia limitadas cuando se
las compara con las de los organismos de inteligencia, que pueden decidir y ejecutar
actividades con el amparo del secreto sin control previo.

En ese sentido, el nuevo Proyecto de Ley de Inteligencia, presentado en 2020 por el
Consejo Consultivo de la intervencidn de la AFI25, refuerza la vigencia del principio de
publicidad como regla, en todo lo relacionado a sus actividades, documentacidn,
informacion producida, almacenada y reglamentaciones; y, por otro lado, redefine las
categorias de clasificacion de informacién, asi como los procedimientos y plazos de
desclasificacion. Todo esto, para adecuarlos a estandares internacionales y eliminar las
lagunas y contradicciones subsistentes en la legislacidn nacional. Especialmente, el
proyecto refuerza las reglas de acceso a informacién secreta por parte de las
autoridades judiciales y la CBI, para asi romper la dependencia de los organismos de

inteligencia respecto del PEN. En esa linea, propone la creaciéon de un Consejo Revisor de

> Disponible en https://www.ilsed.org/wp-content/uploads/2021/06/Proyecto-Ley-de-inteligencia-
Consejo-consultivo.-Version-final-Oct.2020-3.pdf
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la Clasificacién de Informacion, que controlaria de manera interna lo vinculado con la

regulacion del secreto, la clasificacion, desclasificacion y el acceso a la informacion.

V. Conclusiones

Seflalamos que durante afios la discusién estuvo centrada en la justificacién del
secreto en el recinto parlamentario, asi como en el contenido de sus leyes. I[gualmente, el
avance de un modelo de democracia inclusiva y los DDHH a nivel global fueron
configurando un escenario propicio para eliminar el secreto y favorecer un marco
legislativo de mayor publicidad de los actos de gobierno. A nivel local, esto implic6 la
sanciéon de numerosas normas de desclasificacion de informacion y, fundamentalmente,
el reconocimiento de un sistema de acceso a la informacién publica amplio, con un
principio de publicidad que funciona como regla y reducidas excepciones cuya
enunciacion debe ser clara y precisa.

Sin embargo, en la practica, la potestad de clasificar informacién ha persistido,
concentrandose en manos del PE y en los servicios de inteligencia. Este ultimo, un
organismo cuya estructura y funcionamiento es muy discutido en democracia.

Desde que fueron creados, los servicios de inteligencia mantuvieron gran parte de
sus actividades en secreto, asi como una relacién de subordinaciéon compleja con el
gobierno ejecutivo. Las sucesivas leyes dictadas en la materia no han resuelto tal
problema, ya que sostuvieron antiguas practicas acusadas de ilegales o arbitrarias. Como
ser, la imposibilidad de requerir a funcionarios/as de inteligencia a aportar sus
testimonios o dar informacién en procesos judiciales, o las practicas de interrogatorios y
espionaje no autorizado, que han impedido su uso ante los tribunales. Esto impidié
esclarecer algunos de los hechos mas violentos que atravesé la sociedad; y tragedias
como el atentado a la AMIA, el ataque terrorista mas grave de nuestra historia, lleva mas
de 25 anos de investigacion sin resultados ciertos.

Asimismo, los intentos por circunscribir el secreto a ciertas areas vitales para la
Nacion y la defensa de su soberania, sirvieron para estructurar las instituciones
dedicadas a inteligencia y seguridad del pais. Sin embargo, son organismos que suelen

eludir dichos limites, llevando adelante tareas cuya evaluacion e identificacion es
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también dificil de circunscribir. La practica indica que recurren a la protecciéon de la
seguridad nacional como excusa para negar el acceso a informacién sobre sus
actividades o para su difusién parcial, sin posibilidad de revisar dichas decisiones o su
justificacion.

Por otro lado, subsiste un amplio margen de discrecionalidad para que el PE o
autoridad encargada clasifique informacion en funcién de la interpretacién que haga de
los términos de “seguridad” y “defensa”, sin obligaciéon de fundamentacién mayor. Se
han establecido mecanismos de resguardo de datos, para el caso de futuro
requerimiento por parte de autoridad competente o particular: por ejemplo, foliacidn,
marcacion de seguridad y resguardo en béveda del organismo en cuestién. Sin embargo,
la categorizacion de informacién en tres grados de seguridad se enuncia en términos
“abiertos” que dan lugar a interpretaciones discutibles.

Finalmente, la negativa a brindar o desclasificar informacién por parte de la
autoridad tampoco habilita alguna instancia de reclamo formal. La tnica via es el
transcurso de 15 anos (piso minimo para cualquiera de los grados de clasificacion) el
cual ha sido sefialado como verdaderamente excesivo (CELS, 2015: 7).

Estos problemas se suman a otra larga lista de cuestionamientos que existen en
torno a los servicios de inteligencia en nuestro pais. Por ejemplo, la asignacién de su
partida presupuestaria, los procesos de designacion de personal y la poco clara
enunciacion de actividades y agentes cuya identidad debiera mantenerse en reserva o el
entrecruzamiento entre potestades de investigacion y analisis de datos.

Asimismo, la estructura que adoptaron nuestros servicios de inteligencia a lo largo
de los afios y su relacion con el secreto, afect6 otras capas del sistema de gobierno, como
la independencia del poder judicial, el buen funcionamiento de las fuerzas de seguridad
anivel interno y la capacidad de investigacion criminal de la justicia federal.

Para contrarrestarlo, es util habilitar mecanismos de control que concedan al PJ o
al PL la posibilidad de revisar la informacién que maneja el PE y las actividades de
inteligencia. Esto se sustenta en la idea republicana de que, para proteger la libertad e
impedir arbitrariedades, es necesario conceder a la comunidad la posibilidad de
disputar las decisiones de la autoridad politica (Pettit, 1999), sea de manera directa o a

través de los diferentes poderes del Estado.
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Pero segun nuestras leyes vigentes, el control judicial previo sélo sucede cuando
existe requerimiento especifico de autorizacidn judicial para proceder a alguna practica
de inteligencia e investigacidon. Ningun tribunal de la Nacién puede levantar el secreto
ordenado por el PE o el principal organismo de inteligencia (s6lo excepcionalmente, la
CSJN autoriz6 a jueces a acceder a determinada materia clasificada). Inclusive, cuando la
informaciéon es suministrada a la justicia en el marco de una causa (a instancias de una
expresa desclasificacion del PE) o cuando es requerida por la comisién parlamentaria de
control, el secreto mantiene su estricta obligatoriedad.

La inclusion de una comisiéon parlamentaria (CBI) resulté un gran avance en
materia de control. Sin embargo, su funcionamiento revela la necesidad de fortalecer sus
atribuciones. Se trata de un Organo compuesto por funcionarios/as que no son
especialistas en materia de investigacion e inteligencia, ni ejercen un rol permanente, ya
que duran 2 afios en el cargo (CELS, 2015). Inclusive, existen estudios que revelan su
historica conformaciéon por miembros del partido oficialista, lo cual ha debilitado su
capacidad de vigilancia (Bieda, 2013).

Asimismo, la CBI tampoco tiene garantizado un rol verdaderamente efectivo.
Aunque en los ultimos dos afios su actividad ha dado un importante giro, de mayor
fiscalizacion sobre las actividades de inteligencia, la legislaciéon vigente impone serios
limites a sus potestades de investigacion y control. Como se dijo, puede revisar
retroactivamente actividades del organismo de inteligencia; pero para prevenir
practicas ilegales o abusivas es necesario un control previo. En esa linea se expresan las
sugerencias elaboradas por la misma CBI en los ultimos afios y por el Consejo Consultivo
de la AFI en el Proyecto de Ley de Inteligencia.

Todo esto refuerza la idea de que las autoridades del principal organismo de
inteligencia y el PE mantienen la potestad discrecional de decidir sobre la conveniencia
o no de reservar informacién, asi como la cuestién vinculada a su reglamentacién
interna y control de fondos. Las reformas de los ultimos afios en los servicios de
inteligencia ponen en evidencia dicho problema. Pese a los avances suscitados a partir
de la intervencion de la AFI en 2019, la gestion de su estructura, designacion y partidas
presupuestarias persiste en manos del PE. Recientemente, se ha sugerido someter su

actividad a auditorias regulares a cargo de SIGEN. Sin embargo, se trata de un auditor
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interno del PE, cuya designacion y funcionamiento depende enteramente del oficialismo,
sin participacion ciudadana ni de la oposicidon. En ese sentido, se insiste en disefiar
controles internos y verticales, por encima de otros que garantizan mayor legitimidad:
parlamentarios y judiciales.

En definitiva, nuestro pais relegdé la discusion sobre la legitimidad del secreto
parlamentario y los decretos secretos, para abonar una mucho mas problemadtica. Ya
que, en cambio, promovié dichas practicas en manos de drganos unipersonales de
gobierno u organismos que no son electos popularmente ni sometidos a controles
publicos; pero que, paralelamente, tienen asignada una gran capacidad de decidir las
politicas criminales y de persecucion de nuestro pais.

La idea de secreto es de por si contraintuitiva. Segiin Bobbio (2013), la naturaleza
de la democracia es el ejercicio de poder visibley, por ello, es un contrasentido hablar de
secretos en democracia. Pero, siendo posible acordar que en ocasiones extraordinarias
es legitimo sustraer informacién del conocimiento generalizado, entonces, sin dudas
nuestro pais ha establecido para el secreto un procedimiento que es sumamente

antidemocratico.
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El contexto importa: revisiones de la objecion de conciencia frente a la
legalizacion de las interrupciones de embarazos

Context matters: reviews of conscientious objection to the legalization of
pregnancy terminations

Por Maria Julieta Cena

Resumen: Ante la legalizacion de las interrupciones de embarazo, la objecion de
conciencia se inscribe en marcos de conflicto con derechos ajenos, con contenidos que
por definiciéon no habia tenido, con obligaciones religiosas e institucionales, entre otras.
Una lectura acritica de la objecién de conciencia en el contexto de leyes que reconocen
derechos de la SSR, corre el riesgo de legitimar acciones politicas que tienen como
propdsito debilitar la fuerza normativa del derecho y el status de ciudadania de quienes
lo ejercen. La objecidon de conciencia no es solo una construcciéon del derecho sino,
fundamentalmente, una produccién politica. Por ello es imprescindible visibilizar el
juego politico y de poder que inaugura ante la legalizaciéon de las interrupciones de
embarazo.

Palabras Clave: Objecion de conciencia; legalizacion de las interrupciones de embarazos;
salud sexual y no reproductiva; contexto patriarcal; violencia de género.

Abstract: Given the legalization of pregnancy interruptions, conscientious objection is
inscribed in conflict frameworks with the rights of others, with content that by
definition had not had, with religious and institutional obligations, among others. An
uncritical reading of conscientious objection in the context of laws that recognize SRH
rights runs the risk of legitimizing political actions whose purpose is to weaken the
normative force of the right and the citizenship status of those who exercise it.
Conscientious objection is not only a legal construction but, fundamentally, a political
production. For this reason, it is essential to make visible the political and power game
that it inaugurates before the legalization of pregnancy interruptions.

Keywords: Conscientious objection; legalization of the interruptions of pregnancies;
sexual and non-reproductive health; patriarchal context; gender violence.
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El contexto importa: revisiones de la objecidn de conciencia frente a la
legalizacién de las interrupciones de embarazos.

Por Maria Julieta Cena*

L. Introduccién

La objecion de conciencia (en adelante OC) es considerada uno de los fen6menos
mas sugerentes del derecho en la actualidad (Gomez Abeja, 2015). En términos
generales, la OC es entendida como la negativa a cumplir con obligaciones juridicas por
entrar en conflicto con las intimas convicciones. El elemento caracteristico es que quién
objeta, no sufre —-o no deberia sufrir- sanciones o condenas por ese incumplimiento.

La OC, entendida como la posibilidad de incumplir con un mandato legal, implica
en si misma grandes tensiones que se enfrentan con los motivos por los cuales se
obedece el derecho, sobre todo en el marco de un Estado de Derecho democratico. Rios
de tinta han corrido en el pensamiento juridico y politico al momento de analizar y
justificar los motivos que llevan a obedecer el derecho. Esto de seguro no es neutral y
esta intimamente relacionado con la nocién de derecho a la que se suscriba.

Sin desconocer las miradas de los demas campos politicos y disciplinares, este
articulo se propone abordar la tematica desde un horizonte de pensamiento critico
inscripto en los analisis juridicos, en tanto conocimiento contextual situado, que da
cuenta de las condiciones histéricas que subyacen a los procesos de producciéon
simbdlicas (Gandara Carballido, 2021). La critica juridica, junto con (los) feminismo(s),
son lineas que indagan las incomodidades del Derecho (Alviar y Jaramillo, 2012) para
poner en descubierto las acciones y causas que, generalmente, permanecen ocultas en
los fendmenos sociales (Gandara Carballido, 2021).

Por consiguiente, se busca aportar en la construcciéon de una reflexiéon sobre la
figura, sus efectos y sentidos, cuando se la exige y ejerce en un terreno tan complejo
como el de la salud sexual y no reproductiva (SSR) en general y la legalizacion de las

interrupciones de embarazos, en particular. Es desde este prisma que realizaré la
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interpretacion juridica de la figura con la premisa de que el Derecho cumple una funcion
paradojal: por un lado, legitima las relaciones de poder, y por el otro goza de
potencialidad como un instrumento para la transformacion (Ruiz, 2003).

Siguiendo esta linea, asumo la existencia de un tipo de organizacion social
patriarcal donde se plasman la violencia sexo genérica y la jerarquizaciéon sexual del
poder. El término “patriarcado”?, ha tenido diversas expresiones a lo largo de la historia
occidental, instaldndose en instituciones de la vida publica y privada que estructuraron
los contenidos ideolédgicos, econdmicos y politicos de las sociedades actuales (Fontenla,
2009). Siguiendo a Pateman (1995) es el Unico concepto que permite visibilizar,
especificamente, la sujecion de las mujeres - y agreg6 identidades feminizadas - y
singulariza la politica sexual, o relaciones de poder en donde imbrican la sexualidad y la
reproduccion.

En ese sentido, el reconocimiento normativo realizado por leyes que al mismo
tiempo reconocen el derecho a la interrupcién de embarazos? y permiten su abstencién
por parte del personal sanitario deben ser interpretadas de manera tal que den cuenta
del contexto donde se ejercen y posibiliten reflexionar sobre los limites y tensiones que
la figura implica cuando es ejercida en un entramado socio juridico patriarcal.

A tales fines este trabajo cuenta de dos partes: una primera en donde brindaré un
panorama de las diversas desobediencias al derecho para centrarme en las tensiones

que figuras como la OC implican3. Y una segunda, donde establezco la importancia de

1 Si bien la conceptualizacién dada no esta libre de limitaciones, producto de las complejidades y diversas
posturas que desde las teorias feministas se tiene del mismo, la definicién aqui brindada pretende
capturar la matriz social, cultural, politica y juridica, en donde se entrecruzan los institutos bajo analisis.

2 La manera de denominar a los abortos como practicas voluntarias de las personas gestantes ha variado a
lo largo del tiempo. Si bien en los discursos juridicos se hizo uso de la expresién “aborto no punible” (ANP)
para remitir a las interrupciones de embarazo por causales previstas en el art. 86 del Cddigo Penal (1921),
esa linea no permite incluir el encuadre sanitario en el que se inscribe la practica. Es por ello que referiré
de manera indistinta a los términos “aborto legal” o “legalizacion de las interrupciones de embarazos”,
como giro semantico que se desprende del uso criminoldgico y/o punitivo, para entender a los abortos
consentidos, legales y voluntarios como una prestacion de salud (Fernandez-Vazquez, 2018).

3 En este punto, es importante destacar que los autores trabajados son, en su gran mayoria, varones, lo
que da cuenta el sesgo epistémico que la tematica tiene con relacién al género. Sin embargo, debo aclarar
que estos han sido utilizados en este articulo por ser referentes claves en la construccién del conocimiento
y el disefio de las instituciones socio juridicas dominantes. Sin embargo, doy cuenta que, no haré
referencia a la totalidad de las obras y autores que trabajan la tematica (Raz, Dworkin, Habermas, Atienza,
entre otros), ya que son muchos y otorgan multiples enfoques. Por consiguiente, me detendré en la
literatura consultada que permita, bajo un criterio de saturacion tedrica, presentar un abanico de opciones
y posturas sobre la desobediencia al derecho, y asf dar paso a las especificidades de la OC en SSR.
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enmarcar la figura en el contexto patriarcal en el que se ejerce cuando es exigida ante

abortos.

II. La(s) desobediencia(s) al derecho

Sin desconocer que, alin en democracia, no todas las personas estamos en igualdad
de condiciones o de participacion en la vida politica, ni siquiera de acceso a los derechos
mas basicos y esenciales, considero que, la tendencia al consenso, la igualdad y/o la
vinculacién para cumplir deberes como contrapartida de los beneficios que se reciben y
la mantencién del orden social (Casas, 2005), son buenas razones para sostener la
obediencia a las normas dictadas bajo un sistema democratico.

Cabe aclarar que, sin desconocer que el término “democracia” tiene multiples
acepciones que dependen, principalmente de la teoria politica desde la que se la analice,
a los fines de este articulo entenderé el concepto como un significado abierto, debatible
y en construccion. Siguiendo a Wendy Brown (2016: 7):

“(se) busca liberarla de su contencién en cualquier forma particular, a la vez que
insiste en su valor para contar el autogobierno politico del pueblo, sea quien fuere el
pueblo. En esto, la democracia no solo se opone a la tirania y a las dictaduras, al
fascismo o al totalitarismo, a la aristocracia, la plutocracia o la corporatocracia, sino

también a un fendmeno contemporaneo en qué, en el orden que produce la

racionalidad neoliberal, el gobierno se transmuta en gobernanza y administracion”.

Finalmente, si la democracia, aun cuando sea un sistema imperfecto de toma de
decisiones, es el modelo politico —conocido- que, en comparacién con otros sistemas,
mejor asegura los principios de justicia e igualdad, cabe preguntarse por la
desobediencia. La mayoria de la literatura moderna sugiere que hay un espacio para la

disidencia, e incluso la desobediencia, ain en ordenamientos que se consideran justos*.

4 Cabe destacar que en el presente articulo no se trabajara sobre la existencia -o no- de una teoria de la
justicia capaz de unificar las concepciones sobre lo justo o injusto, ni la valoracion de las acciones en
términos morales. Las referencias que se hagan a esos términos deben ser entendidos a la luz de su
utilizaciéon por la doctrina y la dogmatica juridica.
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Existen, al menos, cuatro mecanismos de no cumplimiento de la manda legal con
distintas justificaciones y proteccion normativas: la desobediencia civil, la OC, la
resistencia al derecho (o protesta social) y la desobediencia revolucionaria (o rebelion).
La doctrina parece bastante conteste en aceptar las dos primeras como herramientas a
través de las cuales se canaliza el reproche en relacidn a ciertas decisiones, y rechazar la
desobediencia revolucionaria (o rebelién) como una categoria legitima. La posicién que
ocupa la resistencia al derecho es un poco mas controvertida.

La desobediencia revolucionaria supone una deslegitimacion del Estado, una
negativa a reconocer su pretension de obediencia mediante la implementacién de
medios ilegales. Para que este tipo de desobediencia sea legitima, debe acreditarse que
la rebelion se funda en la prevencion de dafios significativamente mayores, tales como
la ilegitimidad extrema del régimen o los dafios que el opresor produzca. Es decir, por
las condiciones extremas, de afectacion de derechos y de violencia que implica, la
desobediencia revolucionaria exige una carga justificatoria mucho mayor para ser
entendida en los marcos democraticos y de Derecho (Alegre, 2009).

Por su parte, la resistencia al derecho, en términos generales, se da cuando existe
opresion y no se encuentran satisfechos ni garantizados los derechos basicos. Los
sujetos - aqui existen divergencias sobre si solo las personas excluidas pueden resistir o
esto puede ser expansivo a quienes apoyen la resistencia - tienen el derecho a resistir
ordenes o cumplimiento de normativas (Gargarella, 2005).

Este tipo de accionar ha tenido especial presencia en tiempos de crisis econdmicas
y sociales, y el movimiento piquetero ha sido uno de los ultimos acontecimientos de
protesta social con mayor visibilidad en Argentina. Si bien no me detendré en analizar
pormenorizadamente esta categoria, comparto la posicidon que cataloga a la resistencia
al derecho en condiciones de exclusiéon, como un acto que no debe tener consecuencias
perjudiciales para quienes lo practican.

Si se considera que la democracia debe ser entendida mas alla del acto electoral,

como el sistema que tienda a la concrecion de las condiciones para la satisfaccion de las

5 Me detendré en identificar el grupo de desobediencias que surgen cuando alguien se ve impulsado a
desobedecer por motivaciones ideoldgicas, dejando por fuera todo tipo de incumplimiento ordinario como
por razones egoistas, pasionales o de interés.
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necesidades de la ciudadania, la resistencia al derecho es una forma de desobediencia
que deberia aportar en tanto impugnaciones de problematicas de quienes no han tenido
la suficiente participacion en la toma de decisiones.

Retomando las desobediencias que se dan en el marco de las democracias, si bien
la doctrina no es unanime en calificar a la OC como un género de la desobediencia civil o
independientes entre si, la mayoria les adscribe, a cada una, caracteristicas particulares
que permiten su diferenciaciéon. La importancia de la delimitacién de estas figuras
radica, principalmente, en el hecho de que quién desobedece se expone a la posibilidad
de recibir sanciones -incluso a veces deseadas- mientras que quién objeta goza de
proteccioén juridica.

A grandes rasgos, la desobediencia civil en sentido estricto es una manifestacién
con marcado caracter politico y de resistencia activa, que se da cuando creencias
politicas o religiosas son contrarias a determinadas leyes de aplicacién general. Quién
desobedece considera que la decisién adoptada por la mayoria no satisface los
estandares de justicia e igual respeto a todos los miembros de la comunidad, por lo que
buscan su modificacion (Gomez Abeja, 2015). Referentes de esto han sido figuras
emblematicas como Gandhi y Martin Luther King.

Desde esta posicion, la desobediencia civil constituye una manera de participar
activamente en la formacién de una voluntad politica radicalmente democratica, ya que
de esta manera el ciudadano interviene, aunque sea de modo indirecto, en el proceso
legislativo también como autor (Velasco Arroyo, 1996).

Rawls (1971-2011) en su teoria de la justicia, acepta que no existen procesos de
justicia perfecta y sostiene que la afirmacion categoérica de que no estamos obligados a
obedecer en casos de injusticias, es un error. Por eso plantea una suerte de deber de
obediencia gradual, en donde una decisiéon, aunque no sea justa, examinada bajo
parametros de “prioridades adecuadas”, y salvo que la injusticia sea extrema, debe
obedecerse soportando tal injusticia. Es decir, considera que hay una obediencia parcial

de la teoria no ideal, que solo puede ser violado en casos de grandes injusticias®.

6 “La injusticia de una ley, no es, por lo general, una razon suficiente para no cumplirla, como tampoco la
validez legal de la legislacion (definida por la actual constitucidn) es una razdn suficiente para aceptarla.
Cuando la estructura basica de la sociedad es razonablemente justa, estimada por el estado actual de las
cosas, hemos de reconocer que las leyes injustas son obligatorias siempre que no excedan ciertos limites
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Rawls concluye que la tnica manera de sostener un procedimiento democratico es
permitir la desobediencia sélo en casos extremos de injusticia. Cabe recordar que, para
este autor, la justicia es un concepto asequible a la sociedad en general, ya que son
manifestaciones de la eleccidn de principios que se tomarian en la posicion original. Sin
embargo, realiza una delimitacion clara: “la obediencia es problematica para las
minorias que han sufrido la injusticia durante muchos afios” (Rawls, 1971-2006: 324).

Bajo este modelo, Rawls (1971-2006: 405) define a la desobediencia civil como:

“un acto publico, no violento, consciente y politico, contrario a la ley, cometido con el
propdsito de ocasionar un cambio en la ley o en los programas del gobierno. Actuando
de este modo apelamos al sentido de la justicia de la mayoria de la comunidad, y
declaramos que, segin nuestra opinidn, los principios de la cooperacién social entre

personas libres e iguales no estan siendo respetados”.

Tres condiciones deben cumplirse para una desobediencia civil justificada desde
esta teoria: la protesta debe dirigirse contra casos muy concretos de injusticia
manifiesta; se deben haber agotado las posibilidades de accidn legal correspondientes al
caso, y los actos de desobediencia no pueden alcanzar dimensiones que pongan en
peligro el funcionamiento del orden constitucional. Es decir, para que sea legitima, la
desobediencia debe ser respetuosa del sistema de gobierno democratico, el acto
considerado ilegal no debe tener caracter violento, y debe perseguir modificar las leyes
o politicas publicas mediante la transformacion de la posicion de la opinion publica?.

Singer (1985) por su parte, clasifica la desobediencia segun su finalidad en:
desobediencia por publicidad y desobediencia para reconsideracion. La primera tiene

como objetivo persuadir mas que coaccionar y es valiosa en términos democraticos

de injusticia (...) Es evidente que nuestro deber u obligacion de aceptar los acuerdos existentes puede ser
desechado algunas veces. Esta exigencia depende de los principios del derecho que pueden justificar la
desobediencia en ciertas condiciones. El que la desobediencia esté justificada depende de la extension que
alcance la injusticia de las leyes y de las instituciones” (Rawls, 1971-2006: 322).

7Autores como Singer (1985) le han realizado interesantes criticas a la teoria de la desobediencia de
Rawls “(hasta aqui) he criticado la teoria de la desobediencia de Rawls debido a ciertas restricciones que
impone al tipo de razonamiento capaz de justificar la desobediencia” y agrega “(...) con frecuencia Rawls
se expresa como si determinar si una decisidon mayoritaria es justa o injusta fuera una cuestion
relativamente simple. Esto, unido a su opiniéon de que la comunidad tiene una concepciéon comun de la
justicia, le lleva a subestimar la importancia de un método establecido y pacifico para resolver disputas.
(...) aun cuando una sociedad comparta una concepcién comuin de la justicia, no es probable que haya
acuerdo sobre cdmo ha de aplicarse esta concepcion a los casos particulares” (pp. 100-101).
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porque aporta nuevos puntos de vista, los de las disidencias. La segunda, tiene el fin de
lograr que las mayorias reflexionen sobre los intereses en juego y la importancia de la
cuestion para ciertas minorias. El valor para la democracia esta en el aporte que hace
para mitigar las propias debilidades del sistema, pero si la mayoria no esta dispuesta a
reconsiderar su posicidn, esta forma de desobediencia debe ser abandonada (Singer,
1985).

Peces Barba (1988) considera que los efectos multiplicadores de los medios de
comunicacion, asi como «la institucionalizacién de la resistencia», es decir, la
incorporacién de mecanismos de protesta frente a normas consideradas injustas -como
el reconocimiento a la libertad de expresion, de prensa, de reunién y de asociacion, o
garantias como el recurso de amparo, o el control de constitucionalidad- limitan las
razones que justifiquen la desobediencia.

La desobediencia civil solamente esta legitimada en condiciones extremas, como
una forma excepcional de proteccion para las minorias oprimidas, o contra las minorias
que detenta el poder cuando el sistema democratico ha fallado (Peces-Barba, 1988)

Este autor sefala, también, que la desobediencia civil no podria ser nunca un
derecho, porque se trataria de un derecho subjetivo universal a desobedecer cualquier
norma del ordenamiento, lo que es una contradiccion con la vocacién de obediencia. Por
ello afirma que la desobediencia civil es una situacion de hecho que afecta al derecho y,
por lo tanto, susceptible de sanciones impuestas ante la infraccién legal. Incluso, el
cumplimiento de las penas por quienes desobedecen a veces persigue el objetivo de
generar reaccion en la opinion publica (Peces Barba, 1988).

Con respecto a la OC, Peces Barba la entiende como una inmunidad que permite la
excepcion a una obligacion juridica que, por su especificidad, afecta solo a un grupo de
personas. Esta figura, que puede ser denominada como derecho, consiste en la
posibilidad de no ser compelida a cumplir con una obligacién legal, por contrariar
convicciones éticas o religiosas muy profundas.

Muchas han sido las definiciones que se han dado acerca de la figura:

Aquel incumplimiento de un deber juridico motivado por la existencia de un dictamen

de conciencia que impide observar el comportamiento prescrito y cuya finalidad se
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agota en la defensa de la moralidad individual, renunciando a cualquier estrategia de

cambio politico o de busqueda de adhesiones. (Gascon Abellan, 1990: 85).

Por su parte, Rawls (1971-2006:410) enuncia que esta radica en:
“no consentir un mandato legislativo mas o menos directo, o una orden administrativa.
Es objecién ya que es una orden que se nos dirige a nosotros, y, dada la naturaleza de la

situacion, su aceptacion por nuestra parte es conocida por las autoridades”.

Mas alla de los multiples conceptos, la doctrina es conteste en determinar que el
primer requisito esencial de la OC, es la existencia de un deber juridico del cual
apartarse.

En este sentido aclara Gascén Abellan que “la existencia de una conciencia
contraria al cumplimiento del deber es (...) lo que configura a la OC como una excepcién
al deber general”, ya que “carece de sentido decir que la objecién se traduce en una
obligacion alternativa” (Gascon Abellan, 1990: 249).

Una de las principales distinciones entre OC y desobediencia civil se ha dado
mediante la negacion del caracter politico de la OC. Quién objeta no desobedece como
acto politico, sino que pretende el reconocimiento de su diferencia individual y busca
que ésta justifique su incumplimiento a una regla general (Casas, 2005).

Historicamente, se establecié que la OC no ha sido concebida como una manera de
apelar al sentido de justicia de la mayoria ~como seria el caso de la desobediencia civil-
sino como una figura por la cual se rehtisa a cumplir una orden porque se considera que
es injusta segun las propias concepciones morales. Si bien estas concepciones puede
tener un origen politico o religioso, se sostiene que con la OC no se deben perseguir
fines politicos ni de imitacién, sino simplemente la abstencién de la realizacion de esa
obligacion, para preservar la propia libertad individual® (Rawls, 1971-2006).

Siguiendo a Gémez Abeja, otro elemento distintivo de la OC es su caracter pacifico.
Con la OC no se pretende cambiar una norma atrayendo la atencidn de las autoridades y
la opinion publica, por lo tanto, el recurso de la fuerza o el uso de la violencia quedarian

por fuera: “la objecién implica la concurrencia de un deber que se impone individual y

8 Cabe destacar que los modelos utilizados como categoria solamente pueden existir en forma pura en la
teorfa. En la practica, pareciera dificil asumir que no existan fines politicos en el accionar de la ciudadania.
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directamente a alguien cuya moral le impide dar cumplimiento al mismo” (G6mez Abeja,
2015: 75).

Se ha discutido si la OC puede darse sélo como abstencién o también como una
accion. Es decir, si se encuentra avalada por la OC la realizaciéon de la conducta
prohibida. Tradicionalmente se ha pensado que la OC solo puede darse como omision al
cumplimiento de la obligacién, sin embargo, mediante el ejemplo del personal de salud
que tiene prohibido atender a soldados enemigos y les brinda asistencia igual, se ha
justificado que pueda ser por accién. Ahora bien, y adelantindome a la tematica,
quisiera plantear los problemas que suscitaria si con esta accién se avalaran actos como
el suministro de medicamentos a pacientes, alin sin su consentimiento®.

Por su parte, la doctrina es undanime en aceptar que la OC debe ser directa. A
diferencia de la desobediencia civil que podria llevarse adelante incumpliendo normas
que se consideran justas, pero como reclamo por la injusta, la OC sélo puede ejercerse
con la abstenciéon de cumplir la obligaciéon que entra en conflicto directo con la moral
individual (Pietro Sanchis, 2007).

Otra diferencia radica en el caracter privado e individual que se le adscribié
tradicionalmente a la OC, en contra del caracter publico y, habitualmente, colectivo de la
desobediencia civil. Si quién objeta solo tiene la finalidad de evitar que se le exija la
observancia de una obligacion que entra en pugna con su conciencia y no desea el
cambio normativo, entonces el ejercicio de la figura solo deberia ser privado e

individual. Sin embargo, autoras como Gascon Abellan (1990) y Gémez Abeja (2015)

9 En 2017, en la Provincia de Rio Negro, el médico Rodriguez Lastra atendi6 en la guardia de un hospital
publico a una joven que estaba en un proceso de aborto, con sintomas de un cuadro febril. E1 profesional
conocia de la decisiéon de abortar de la mujer, ya que ella habia solicitado la ILE dias antes, pero esta
peticién habia sido obstaculizada por el mismo médico. Cuando la usuaria ingresé a la guardia, reiteré el
pedido de interrupcidn por encontrarse amparada por las causales legales. Sin embargo, Rodriguez Lastra
le suministr6é medicacion para inhibir las contracciones, evitar el aborto y continuar con la gestacién. Las
graves consecuencias para la salud fisica y psiquica de la joven, asi como las distintas violencias que
importaron el accionar de Rodriguez Lastra condujeron al inicio de acciones penales en contra del médico.
Durante el proceso judicial, el profesional pretendié ampararse en la OC para justificar su obrar, pese a no
haber cumplido con el procedimiento previsto por la Ley provincial 4796- E1 11 de marzo de 2020, el
Superior Tribunal de Justicia de Rio Negro, sobre la base de que la condicién relevante del médico fue la de
funcionario publico, lo declar6 culpable por el delito de incumplimiento de los deberes de funcionario
publico al obstruir la ILE e incumplir lo que la ley manda expresamente. El Superior Tribunal también
confirmé que la conducta del profesional configuré violencia de género y violencia obstétrica (Ley 26485,
art. 6, inc. e).
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consideran que este caracter es contingente y no hace a la esencia de la figura, aunque
asumen que complica la posibilidad de diferenciarla de la desobediencia.

Cabe destacar un caracter relevante y controversial: el caracter ilegal —o no- del
acto que lleva adelante quién objeta. Mientras la desobediencia civil implica, por si
misma, la comisién de un acto ilegal que puede estar justificado, pero de todas formas es
contrario al derecho, para la OC dependera de qué posicién se tome sobre su naturaleza
juridica, como veremos en el punto siguiente.

En términos generales, si se entiende que la OC es una pretensién que surge
cuando entra en conflicto una norma juridica que impone un deber y una norma moral
que se opone a su cumplimiento (Navarro Valls y Martinez Torrén, 1997, segun se cita
en Gomez Abeja, 2016) y la OC es un derivado de la libertad de conciencia, no es
necesario una norma que la habilite. Lo que conduciria a la realizacién de omisiones (o
actos) “aparentemente” ilegales, pero susceptibles de protecciéon por ser expresion de
un derecho fundamental.

En cambio, si se entiende que la OC no es un derivado automatico de la libertad de
conciencia y, por consiguiente, para que proceda como tal debe estar regulada por el
legislador, necesariamente deberia ser legal su actuar para ser OC y no desobediencia
civil (Peces Barba, 1988; Gémez Abeja, 2015). Incluso, esta posicién entiende que puede
ser categorizada como un derecho.

Desde otro enfoque, Singer (1985) niega la existencia de una diferencia
trascendental entre la desobediencia civil y la OC, como para darle especial proteccion.
Luego de analizar las dos formas de desobediencia planteadas como legitimas por su
finalidad -para la publicidad o para la reconsideracién- presenta dos sentidos de la
nocion de conciencia: la tradicional y la critica.

En la conciencia tradicional, la conciencia no actiia como el producto final de un
proceso de consideraciéon racional de las cuestiones moralmente relevantes de la
situacion, sino como algo dado. En la conciencia critica, la conciencia actiia sobre las
bases de sus propias convicciones morales seriamente evaluadas, como algo del orden
racional. Cualquiera de las dos opciones conduce a la irrelevancia de la OC como una

categoria distinta de la desobediencia.
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El autor afirma que desobedecer desde la conciencia tradicional, sin tener en
consideracion las razones morales del caso, es abandonar la responsabilidad de agente
moral racional a los sujetos. Si, por el contrario, se objeta como un acto concienzudo en
tanto critico, no existe distincion relevante para apartarse de otras formas de
desobediencia civil, porque todos han sido motivados por consideraciones morales: “la
expresion OC es una manera imprecisa de distinguir las especiales clases de
desobediencia que aqui nos interesan” (Singer, 1985: 107).

Para Singer, cuando se compara la OC con otras formas de desobediencias poco
dignas como el egoismo, la nota distintiva es que se actiia en forma “concienzuda”.
Cuando se la compara con la desobediencia para reconsideraciéon o como publicidad, su
caracteristica distintiva es que no se trata ni de un intento de obligar a la mayoria
modificar su decision, ni de un intento de obtener publicidad o de pedir a la mayoria que
reconsidere su decision. Este autor posiciona a quien objeta en un lugar de incomodidad
dentro de sociedades democraticas, entre no querer realizar actos ilegales para frustrar
el intento de la mayoria de ejecutar sus decisiones, pero tampoco cumplir con la norma
que considera injusta, aunque sepa que habra quienes si lo hagan: “;qué sentido tiene,
por ejemplo, negarse combatir en una guerra injusta, cuando uno sabe qué otros lo
haran de todas maneras? Pese a estas debilidades ninguna otra forma de desobediencia
es tan ampliamente respetada” (Singer, 1985: 109).

Mas alla de negar la distincion entre OC y otras formas de desobediencia, el autor
agrega que, en la medida que sea posible, se debe otorgar exenciones a quienes, por
razones morales, se niegan a cumplir con una ley. Especificamente entiende que la
cuestion del aborto en el Reino Unido no seria problematica ya que habria otros/as
meédicos/as que aceptarian hacerlo sin problemas (Singer, 1985). En este estado cabe
preguntarse: ;Es factible tratar la OC ante interrupciones de embarazo sobre la premisa
de qué hay personal suficiente? Y si no hubiese ;qué pasaria con la OC? ;Hasta qué punto
una democracia esta en condiciones de tolerar este tipo de incumplimientos sin socavar
sus bases?

Siguiendo a Casas (2005), la doctrina es conteste en aceptar la existencia de
exenciones en la medida que no causen dafio a terceros o no pongan en riesgo la

gobernabilidad. Sin embargo, es importante resaltar la importancia de las condiciones
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en las que se ejerce la OC, como se vera a continuacion, no es lo mismo las implicancias
de la OC a la portacién de armas, como la que niega la realizacion de interrupciones de
embarazos. Por ello, los contextos donde se erigen las desobediencias, son

trascendentales para entender su procedencia, alcance y limites.

[11. Posiciones doctrinales sobre la llamada “naturaleza juridica”1? de la OC

Uno de los puntos neuralgicos en las discusiones doctrinales acerca de la OC, ha
sido la determinacién de lo que, desde la dogmatica juridica, se denomina naturaleza
juridica. La importancia de la tematica radica en el hecho de que, segun el origen que se
le impregne, sera también la proyeccidn de su alcance. Tal vez es por ello que no existe
en la actualidad un criterio univoco, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, para definir
cual es la “esencia” de la OC como instituto juridico.

A los fines de poder trazar el mapa de la OC y siguiendo a De la Hera (1988)
(segiin Gémez Abeja, 2015) presentaré seis posiciones distintas acerca de lo que se
denomina naturaleza juridica de la OC, a saber: a) una mera desobediencia a la ley; b)
una tolerancia de quién legisla; c) una excepcion legal a la norma; d) una sustituciéon de
la moral social por la moral individual; e) un derecho subjetivo y f) un Derecho Humano
(o fundamental). Ello sin perder de vista que, en el fondo, esta es una cuestion de
matices sobre el enfrentamiento de dos posiciones: quienes consideran que tiene
caracter de Derecho Humano (o derecho fundamental) y quienes se lo niegan.

a) La OC como una mera desobediencia a la ley: desde esta perspectiva, la OC
funciona como la respuesta a una ley considerada injusta. Es la infraccién al derecho
diferenciada de otras desobediencias por la legitimidad de la motivacién, aunque quién
objeta debe saber qué la reputacién como injusta de la norma, lo es solo para él. No

tiene que coincidir con los pardmetros sociales o generales sobre lo que se considera

10 En este apartado trabajaré sobre la denominacién “naturaleza juridica” atento ser el término utilizado
por la dogmatica juridica en los debates relativos a la OC como instituto juridico para darle cierta
sistematicidad légica y predictibilidad al sistema juridico. No obstante, suscribo a la posicién que entiende
que el derecho es una construcciéon por lo cual no hay nada que sea “natural” sobre lo que haya que
descubrir o investigar. Para mayor profundidad sobre los debates en torno a esta denominacién
recomiendo la lectura de Bulygin (1961).
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justicia o injusticia, asi como tampoco debe querer que la norma pierda vigencia para el
resto de la sociedad.

La critica que se le ha hecho a esta posicion radica en el hecho de que, una vez que
una norma regule la posibilidad de objetar, entonces ya no es desobediencia sino
cumplimiento de esa norma que lo permite. Si la norma que establece la obligacion
injusta a la vez regula la posibilidad de objetar, la conducta objetora pasa a ser una
conducta legal y la norma dejaria de ser considerada injusta.

b) La OC como tolerancia de quién legisia: desde esta posicion, se entiende
que la OC surge como una actitud benevolente de tolerancia por parte del poder publico.
En consecuencia, quien legisla considera que no es pernicioso incumplir o, incluso, que
en cierto modo es correcto teniendo en cuenta la naturaleza de la ley objetada. Aqui no
hace falta que exista un reconocimiento legal, sino que basta con que no se persiga a
quien incumple la norma por razones ideoldgicas, aunque con ello se le niega la calidad
de derecho a la OC. Es que desde esta posicion “se tolera” el incumplimiento, pero no
deberia promoverlo, ni facilitarlo.

c) La OC como excepcion legal a la norma: desde esta postura, la OC consiste
en una concesion que efectiia quien legisla al momento de regular la norma que podra
ser incumplida. Es una especie de “permiso” para incumplir, otorgado de manera
extraordinaria por la consideracidon del conflicto de conciencia. En este escenario, la OC
no existe por si misma, sino que requiere la concesion legal para que puedan coexistir
en el mismo ordenamiento, la norma de la conciencia y la norma juridica. La critica a
esta posicion se ha dado por entender que no soluciona el conflicto moral de quién
objeta, ya que no querra aparecer como “un privilegiado ni un mendigo al que se le
concede la gracia de una excepcion, sino como (alguien) dotado de un derecho
fundamental en pie de igualdad con (el resto de la ciudadania)” (Martinez Blanco, 1993:
130 segun GOmez Abeja, 2015: 194).

a) La OC como sustitucion de la moral social por la moral individual: esta
corriente parte de la concepcién de que el Estado moderno priva a la sociedad de sus
principios morales tradicionales. Por ello, la OC actuaria como el instrumento de ruptura
del poder del Estado sobre el derecho con la finalidad de lograr la (re)incorporacién de

las pautas morales y religiosas, a los ordenamientos juridicos contemporaneos. Bajo esta
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postura, la moral individual si tiene una pretensidon de universalidad que esfuma los
bordes con la desobediencia civil.

e) La OC como derecho subjetivo: esta posicion pretende superar el caracter
peyorativo de considerar a la OC como una tolerancia o como una concesién, a la vez
que parte también de una nocién de Estado que oprime y sobre el cual la OC se opone
como libertad. El Estado debe asumir los limites de su poder y reconocer a la OC como el
instrumento que garantiza al individuo sus derechos y subjetividad. Como derecho
subjetivo, sus titulares tienen la facultad de elegir ejercerla o no, y gozan de garantias en
caso de vulneracion.

1) La OC como derecho humano o derecho fundamental: esta posicién se
encuentra un paso mas alla de la anterior, al catalogar al derecho subjetivo de la OC
como un derecho humano (o derecho fundamental). Para ello, se nutre de la
consideracion de la OC como un derivado implicito de la libertad de conciencia, de
pensamiento, de culto o religiosa. Catalogar a la OC como derecho humano o derecho
fundamental, significa también que goza de una proteccidn reforzada, con garantias
especiales y limites directos hacia el Estado a la hora de reglamentar su ejercicio.
Asimismo, no seria necesaria la consideracién formal de una norma que la incorpore al
ordenamiento, ya que se encuentra inmersa -tacitamente la mayoria de las veces- en las
disposiciones constitucionales. La exoneracién a los deberes tendria una eficacia
directa. No seria preciso de una legislacion que la regule para que pueda ser ejercida, a
la vez que el Estado no deberia alterar la esencia de este derecho a la hora de
reglamentar.

Comparto la postura de Gomez Abeja (2015) cuando expone que, en el fondo, la
tension sobre lo que se ha denominado naturaleza juridica de la OC radica en la
discusion de si es un Derecho Humano -o derecho fundamental- o no. Es decir, si se
comprende a la OC como desprendimiento o consecuencia practica del ejercicio de la
libertad religiosa, de conciencia o de culto por lo cual no hace falta norma que habilite y
la limitacién es excepcional, o si se comprende que - aun sin negar su vinculacién - la OC
no goza de esa caracteristica, y por consiguiente su ejercicio se limita a los casos en los

que la intervencion legislativa lo permita y con los limites alli dispuestos.
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Si la naturaleza juridica de la OC es la de Derecho Humano o derecho fundamental,
el Estado no crea a la OC, sino que la reconoce como derecho inherente al ser humano y
preexistente al Estado. Por ello exigible, con proteccion especial e impacto en el status
de quien objeta. Si la OC es un derecho fundamental, su alcance es mayor y el poder de
policia del Estado a los fines de limitarla, es menor. Quien objeta ya no es visto como
alguien que mendiga concesiones, o detenta un privilegio, sino como alguien que
defiende sus derechos mas basicos de libertad.

Por el contrario, si se le rechaza esta adscripciéon, la OC carece de eficacia en
ausencia de prevision legal, porque depende del reconocimiento (o declaraciéon) de su
existencia por parte de quien legisla. No es una figura que pueda ser directamente
alegable ante tribunales, ni su alcance podria ser exigido mas alla de lo que le permita la
norma. Todo lo cual, constituye una disputa en la construcciéon de sentidos de la OC, en
especial cuando es entablada como resistencia a los avances en el reconocimiento de los
derechos de SSR y de interrupciones de embarazos.

Como corolario de este apartado, coincido con Peter Singer cuando afirma que
“como la desobediencia siempre tiene lugar en un contexto preciso, los argumentos
usados para defenderla no son abstractos; se fundan en diversos hechos referentes a la

sociedad donde la actitud se observa” (Singer, 1985: 71).

[V. La OC como construccion politica legal

Es posible distinguir, a lo largo de la historia, diversos conflictos entre conciencia y
ley. La oposicion al derecho ha existido siempre, aunque no siempre identificada bajo el
concepto de “conciencia”ll. Es con el cristianismo que la nocién de conciencia personal
adquiere fuerza y desde alli su planteamiento como un problema politico (Marti, 1999).

Desde fines del siglo XIX y principios del XX, el concepto “objetor de conciencia”
como desobediencia al derecho, tom6 estado publico a través de las protestas pacifistas

en contra de las guerras mundiales!2. Como sefialaba previamente, por lo general la OC

11 Uno de los primeros registros sobre actos de desobediencia se remite a la tragedia griega Antigona
(Siglo V A.C.) cuando se enfrenta a Creonte para lograr el entierro de su hermano.

12 Si bien la primera vez que puede constatarse el uso de la expresion “objetor de conciencia” fue en la
British Vaccination Act de 1898, que establecia una cldusula de conciencia para permitir exenciones a la
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se presenta como una clase de desobediencia al derecho (Gascén Abellan, 1990; Pietro
Sanchis, 2011) que goza de resguardo juridico al sortear las sanciones correspondientes
por incumplimiento a la ley. Asi, la OC se origina como una construccion politica que
llega a inscribirse en los marcos legales a través de la referencia de derechos positivos
vinculados con las intimas convicciones y/o la libertad religiosa (Puga y Vaggione,
2015).

A partir del ejercicio de la OC, un conflicto de la moral individual -el rechazo a la
portaciéon de armas o las guerras- se trasladé a la sociedad y los poderes politicos
(Irrazabal, Belli y Funes, 2019) para incorporarse paulatinamente a los ordenamientos
juridicos con la finalidad de respetar el pluralismo y las minorias.

Sin embargo, aunque el sentido de la OC haya sido incorporado al discurso
juridico, no es un concepto primordialmente reconocido por las leyes (Pietro Sanchis,
2011). Al contrario, la figura se institucionalizé a través de sentencias judiciales del
servicio militar, que luego fueron plasmadas en regulaciones legales. La introduccién de
la OC por la via judicial se proyecté también en algunas Constituciones nacionales,
dando cuenta de su relacion con la regulacidn del Estado y sus instituciones?3.

A medida que las luchas pacifistas obtuvieron el reconocimiento juridico para la
abstencion a las armas mediante la OC, la figura fue debilitdndose en el terreno marcial
para cobrar fuerza en el &mbito sanitario, especialmente frente a practicas vinculadas
con el control de la sexualidad y la reproduccién (Puga y Vaggione, 2015). A finales de la
década del sesenta y principio de los setenta, los procesos de legalizacion de las IVE en
Estados Unidos e Inglaterra fueron acompafiados por clausulas que permitian a los/as
profesionales sanitarios/as rechazar la legalizacion de las interrupciones de embarazo
(Trivifio Caballero, 2018; Fernandez Lynch, 2008). Esta estrategia fue replicada en

distintos paises del mundo como resistencia al reconocimiento de los DSR.

vacunacion obligatoria de la viruela, el concepto fue proliferado mediante demandas sociales referidas al
servicio militar y a la participacién en la guerra (Trivifio Caballero, 2018).

13 Hasta la fecha de presentacion de esta tesis (abril 2022), las Constituciones de Espafia (1978), Rumania
(2003), Portugal (1976 con enmiendas hasta 2005), Ecuador (2008) y Paraguay (1992) receptan
expresamente la OC, aunque principalmente ligada al servicio militar. Por su parte, las Constituciones de
Cuba (2019) y de Venezuela (1999) la mencionan, pero para limitarla en tanto no permite que bajo la
figura se eluda el cumplimiento de la ley.
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Ahora bien, las concepciones tradicionales de desobediencia civil y OC han sido
pensadas en contextos distintos a los actuales. Estas figuras parten del esquema del
liberalismo clasico, donde los peligros para la democracia y los DDHH venian
exclusivamente del poder politico, pero ;qué pasa en la actualidad, cuando son los
sectores de la sociedad civil los que tienen mas posibilidades de incidir negativamente
en estos temas? Ya no se puede negar que los grupos de presién!4, como los medios de
comunicacién, las empresas nacionales e internacionales, las instituciones religiosas,
entre otras, construyen sentidos y detentan un poder a veces mayor que los Estados
mismos.

Siguiendo a Peces Barba (1988), con que estamos frente a la necesidad de
replantearse el esquema tradicional de las desobediencias. Para dar respuestas
acabadas a las tensiones actuales es imprescindible revisar los contextos y matrices de
poder en las que la tematica se encuentra inmersa. Por ello, a continuacién, me detendré
en profundizar en las particularidades de la OC cuando es ejercida ante la legalizacién
de las interrupciones de embarazos y las consecuencias que ello deberia tener a la hora

de interpretar la procedencia de la figura.

V. Objecion de conciencia sanitaria: particularidades frente a las interrupciones de

embarazo

La OC, ante la legalizacion de las interrupciones de embarazos, ha sido definida
como:
“la negativa planteada por determinados (as) profesionales sanitarios, a titulo
individual y por razén a sus convicciones, a participar en actividades destinadas a
interrumpir el proceso de gestacién de una mujer en circunstancias admitidas por el
Ordenamiento, respecto de las que estarian obligados de manera directa por su
condicion de personal al servicio del sistema publico de salud o de un centro sanitario

privado” (Capodiferro Cubero, 2015: 17).

14 Esta postura no implica que se descarte el poder y responsabilidad politica en cabeza del Estado, sino
que a esa concepcion es imprescindible sumarle la dimensién del ejercicio del poder en diversas
instancias del tejido social. Para mayor profundidad en la temdtica me remito a Laporta (2000).
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Por consiguiente, el escenario donde se ejecuta la desobediencia esta compuesto,
por un lado, por profesionales de la salud -incluso establecimientos sanitarios- que se
abstienen de realizar interrupciones de embarazos pese a estar legalizadas. En el otro
lado, se encuentra la mujer o persona gestante, que requiere la satisfaccion de sus
derechos de SSR. De esta simple descripcion, ya podemos encontrar grandes diferencias
con el ejercicio de la OC en el servicio militar, como, por ejemplo, que esta OC existe en
la medida en que existe una obligacién derivada de un derecho, ya no de una obligacién
con el Estado.

El caracter relacional de los derechos obliga a replantear la posiciéon de la OC. A
diferencia de lo que sucedia con el servicio militar o la jura a los simbolos patrios donde
quién objeta tiene enfrente al Estado, en la OC sanitaria en general y en particular ante
ILE/IVE las/os profesionales tienen en frente a una persona y de su actuar depende la
satisfacciéon de sus derechos. Esta particularidad obliga a reconocer que, al menos,
existen dos derechos en juego que no pueden verse limitados arbitrariamente.

Sin embargo, la mayoria de las objeciones dispuestas en contra de las
interrupciones de embarazos, se hacen desde la negacién de la calidad de derecho de la
SSR, lo que en la practica se proyecta como un mecanismo de presiéon que tiende a
desarticular las politicas publicas en el terreno de la SSR, que en la mayoria de los casos
se consideran injustas (Ariza Navarrete, 2012; Alegre, 2009). Asi, mediante esta figura,
la pretension de imposicion moral excede los marcos de la mera individualidad que,
supuestamente, en la concepcion tradicional de la OC se perseguia.

Por otra parte, quienes entienden que los/as profesionales sanitarias/os tienen
una posicion especial en el disefio social, sostienen que ello incide en los limites de su
autonomia. Las/os profesionales tienen un deber de cuidado a las/os pacientes y su
actuar repercute de manera gravosa en intereses fundamentales de otras personas,
como la salud. A ello debe sumarse el hecho de que su ingreso a la profesion es
voluntario, no asi quien se ve compelido a prestar el servicio militar, y que en muchas
oportunidades no es de facil sustitucién, como si lo es cubrir las tropas militares con
otra persona (Alegre, 2009; Dickens, 2009)

Asimismo, la regulacién de las interrupciones de embarazo bajo légicas higienistas

de medicalizacion, conlleva a que solo las profesiones sanitarias detenten la potestad de
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llevar adelante estas practicas. En otras palabras, el hecho de que las IVE/ILE se deban
realizar con intervencion médica (sea mediante el suministro de medicaciéon o mediante
intervenciones quirurgicas) implica también un especial rol de poder y autoridad sobre
les profesionales, que no puede dejarse de lado a la hora de considerar la OC (Alegre,
2009).

En este estado, es menester destacar una cuestion mas sobre la OC ante ILE/IVE.
La forma coordinada y llamativa en que las corporaciones conservadoras y jerarquias
cristianas instan a la practica masiva de la OC (Alegre, 2009; Puga y Vaggione, 2015). Si
bien desde una perspectiva critica, no se puede negar el caracter politico que siempre ha
tenido la figura - aun cuando se la reputaba ante el servicio militar - el hecho de que la
OC ante interrupciones de embarazos se exija, principalmente, desde ciertos sectores de
poder con especial influencia en la toma de decisiones, plasma a la OC de caracteristicas
colectivas y de intencionalidad politica que desdibuja, ain mas, sus diferencias con la
desobediencia civil.

Desde la premisa de que en sistemas democraticos las leyes estan pronunciadas
por las mayorias -no solo en términos cuantitativos sino, y en especial, en términos
cualitativos de poder- entonces, las leyes son las expresiones de las ideas y preferencias
culturales y religiosas mayoritarias (Nussbaum, 2011). La existencia de una OC ejercida
por sectores mayoritarios -como los religiosos- que fueron debidamente representados
en la toma de decisiones de procesos deliberativos, tal como sucede en el caso de la OC
ante las ILE/IVE, torna mas compleja la situacidn.

Segun el criterio tradicional de la OC, la obediencia de las normas es un problema
para las minorias (Rawls, 1971) pero, ;podria también ser un problema para los
sectores de poder mayoritarios? La capacidad politica para generar legislacion de
quienes objetan practicas de IVE/ILE los/as situa mas cerca de las mayorias que de las
minorias en sentido posicional y relacional (Puga y Vaggione, 2013)15. Lo que,
nuevamente, desplaza a la figura de los elementos que tradicionalmente la justificaron.

La legitimidad que a lo largo de la historia han tomado las figuras por las cuales se

desobedeci6 al derecho, se pueden prestar para manipular el término en defensa de

15 Entiéndase “mayorias posicionales” como “titulares de derechos parlamentarios” y “mayorias
relacionales” como “expresion de una moralidad dominante” (Puga y Vaggione, 2013: 114).
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nuevas opresiones. No por enrolarse bajo las banderas “desobediencia civil u OC” como
si fuesen palabras magicas, se esta siempre defendiendo pretensiones de libertad (Peces
Barba, Casas, 2005). Maxime, cuando se tiene en frente la accesibilidad de derechos
como la salud y la vida libre de violencia.

Al contrario de lo que sucedia cuando se reclamaba la abstencién de obligaciones
al servicio militar, en la OC en el terreno de la SSR confluyen el poder médico con
convicciones de fuerte impronta religiosa (Alegre, 2009; Cena, 2020) y
neoconservadorasl® que, en contextos sociopoliticos de gran permeabilidad a estas
posiciones, tienen alto impacto e influencia en la toma de decisiones. Estas
circunstancias plantean la necesidad de reflexionar si, en la actualidad y en contextos
patriarcales, la OC frente a casos de SSR todavia puede entenderse como un acto que
aporta a la democracia y en el mismo sentido, reflexionar sobre el alcance de sus limites.

La extensiéon que la OC tiene en la actualidad ante las ILE/IVE genera inclusiones
de conflictos que se asemejan mdas a desobediencias civiles con fuerte identificacion a
posicionamientos religiosos o, incluso, a actos de rebelién!’. De hecho, quienes
defienden una nocién amplia de la OC rechazan el apego a sus concepciones
tradicionales por entender que ello obturaria un supuesto devenir histérico de la
objecion, recomendando la implementacion de la designacidon plural “objeciones de

conciencias” como sefal de multiplicidad y generalidad (Trivifio, 2018).

16 M3s alla de las limitaciones que implican el uso conceptual de este término, el trabajo parte del uso del
concepto “neoconservadurismo” para visibilizar las “coaliciones politicas entre diferentes actores,
religiosos y no religiosos, que quieren mantener el orden social patriarcal de la regién y su economia
capitalista” (Vaggione y Machado, 2020: 2). La nocién permite representar las complejidades de la OC en
la legalizacién de las interrupciones de embarazos, al articular la idea de libertad y cuestionamiento de la
democracia propia del neoliberalismo (Brown, 2016), con la regulacion del orden sexual.

17 “Pero aquella reaccién empatica se esfuma cuando la objecién de conciencia es utilizada como medio
para reforzar las barreras estructurales y sistematicas de acceso a prestaciones de salud sexual y
reproductiva a que las personas tienen derecho, para imponer creencias religiosas hegemonicas, o para,
simplemente, humillar a personas vulnerables. Aqui, la objecién no es rebeldia frente al poder, sino una de
las estrategias del poder para negar el disfrute de derechos humanos basicos. El objetor en estos casos no
nada contra la corriente, es parte de la corriente. La proteccién de la objecion en estas condiciones no
implica necesariamente una defensa de la libertad sino una forma mas o menos sutil de sometimiento”
(Alegre, 2009: 30).
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VL. Una revision sobre los limites de la OC ante SSR

La OC, como parte del derecho a la autonomia y la libertad, ha presentado diversos
limites para su procedencia. Dentro de ellos, destaco dos: el no uso de violencia, y el no
dafio a terceros. Pero, ;qué significantes implican esos limites cuando la desobediencia
es impuesta ante el avance de los derechos de SSR de las personas gestantes?

Como primer acercamiento a la tematica, es de necesario reiterar la importancia
de analizar el contexto social y juridico en el que se manifiestan estas acciones. El
entramado cultural y econémico en el cual se inscriben las sociedades occidentales,
implica un conjunto de violencias que inciden sobre ciertas corporalidades con una
amplia gama de acciones. Acciones que no siempre se visibilizan como actos de
violencia.

En este sentido, el plano normativo internacional del sistema de DDHH, ha sido
mas receptivo a entender la limitacion a la libertad reproductiva como un acto de
violencia. Por consiguiente, el obligar a sostener embarazos no deseados, asi como
obstaculizar su acceso son entendidos como tratos discriminatorios y violentos. La
Recomendacion General n.° 35 (RG 35)18 del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer (Comité CEDAW) dota de mayor contenido el
significante “violencia”. De esta forma, expresamente vincul6 la discriminacién y la
violencia contra las mujeres con el derecho a la SSR en general y a las interrupciones de
embarazos en particular.

La RG 35 visibiliza algunos factores sociales y culturales que contribuyeron al
sostenimiento de las violencias a razén de género. En ese sentido, afirma que cuestiones
como la ideologia del derecho, los privilegios masculinos, las normas sociales que
afirman un supuesto poder masculino, la imposicidn de roles a cada género, entre otros,
contribuyen a la aceptacion social explicita o implicita de la violencia por razén de
género contra la mujer (Comité CEDAW, RG 35, 2017, parr. 19). En otras palabras,
reconoce los efectos que la organizacién social patriarcal ha tenido sobre ciertas

identidades.

18 Disponible en https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2017/11405.pdf.
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En ese contexto, el Comité CEDAW afirmé que las violaciones a la SSR de la mujer,
tales como la tipificacion como delito del aborto, la denegacién o la postergacion del
aborto o de la atencion posterior, asi como la continuacion forzada de un embarazo son
formas de violencia por razén de género que, segun las circunstancias, pueden
constituir tortura o trato cruel, inhumano o degradante (Comité CEDAW, RG 35, 2017,
parr. 18). Por consiguiente, recomienda que los Estados partes tomen medidas
legislativas que deroguen disposiciones consuetudinarias, religiosas, indigenas o
juridicas que discriminen a la mujer o toleren violencias por razén de género.

Las definiciones reconocidas en el sistema internacional de DH traccionan nuevos
modos en que el derecho nacional debe interpretar los cuerpos sexuados (Facio, 2011;
Pefias Defago, 2016). En este sentido, el decreto 1011/2010 que reglamenta la ley N°
26485 de Proteccidén integral a las mujeres especifica que toda accion u omision
proveniente del personal de instituciones publicas o privadas de salud -entre otrxs-
que vulnere el derecho de las mujeres a decidir libre y responsablemente si desea o no
procrear, el nimero de embarazos o el intervalo entre los nacimientos, configura un tipo
de violencia contra la mujer denominada violencia contra la libertad reproductiva. La
normativa agrega que “especificamente incurren en violencia contra la libertad
reproductiva los/as profesionales de la salud que no brindan el asesoramiento
necesario o la provisién de todos los medios anticonceptivos, como asi también los/as
que se niegan a realizar practicas licitas atinentes a la salud reproductiva ” (Ley 26485
art. 6 inc. d)

Pese a los diversos reconocimientos normativos, contintian las situaciones
paradojales: por una parte, la consagracién y reconocimiento de los derechos de las
mujeres y por la otra, la persistencia e incremento de multiples violencias de género
(Gherardi, 2016; Pautassi, 2021). Es entonces, que el derecho de las mujeres a una vida
libre de violencia, obliga a (re)pensar los limites de figuras como la OC ante la SSR, en
tanto obstdculo que incide en el acceso y en la apreciacién subjetiva de las
interrupciones como derechos.

A estas alturas, las realidades de los paises que legalizaron las interrupciones de
embarazos dan cuenta que el ejercicio de la OC importa obstaculos para el acceso a las

interrupciones de embarazos de las personas gestantes (DESC OG 22). Por ello, si es
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cierto que la OC no debe contener en si misma actos de violencia, es imprescindible
superar la consideracion de la violencia solamente como actos que irrumpan en la
escena publica asimilados a portacion de armas. Comprender su accionar en aquellas
orbitas mas silenciosas y no siempre puestas en la agenda, como la violencia que
significa la limitacion a la libertad reproductiva.

Por lo expuesto, el contexto donde se ejerce la OC es trascendental a la hora de
interpretar el alcance de esta figura. Cuando es reputada frente a la legalizacién de las
interrupciones de embarazos, el sistema patriarcal y de violencia en el que se
encuentran inmersos los cuerpos gestantes obliga a considerar a este tipo de
desobediencia, con la potencialidad de que su ejercicio sea violento. Esto conlleva a
marcar y regular limites precisos para su efectividad.

Lo mismo sucede con la limitacién respecto a que la misma no puede causar dafio
a terceros. Incluso si se sostiene que la OC es un DH, su limite se presenta ante la
existencia de un dafio a una tercera persona. La importancia del contexto, las relaciones
de poder e incluso la irreversibilidad de los dafios que pudiese ocasionar la OC ante la
SSR obliga a indagar en una concepciéon del dafio a la persona gestante que no sea
prevista como residual ni andémala, sino como un elemento cuya posibilidad de
desarrollo es consustancial a las relaciones interpersonales entre el personal sanitario y
la persona que busca satisfacer sus derechos de SSR.

En otras palabras, la legitimidad de abstenerse de realizar un acto de ILE/IVE
dependera de que se garantice la ausencia de dafio a las personas gestantes, y no que las

personas gestantes deban demostrar que la OC les provoca un dafio.

VIL. Reflexiones finales

La OC ante la legalizacién de las interrupciones de embarazos se enuncia, reclama
y ejerce en un contexto histérico patriarcal. Entendido éste como un sistema de
relaciones sociales sexopoliticas, que jerarquiza sexualmente el poder, presupone la
superioridad masculina, se estructura sobre la heterosexualidad obligatoria, ata la
sexualidad a la reproduccion, construye roles de género y adjudica a ciertas

corporalidades las tareas de cuidado. Todo lo que limita la autonomia e igualdad de las
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mujeres y otras identidades que no se inscriban en esos margenes (Millet, 1970, 1995,
Lerner, 1986,1990; Rivera Garretas, 1994; Cobo, 1995; Pateman, 1985, 1995).

Es por ello que la interpretacion de la figura debe ser entendida bajo un prisma
critico, que permita dar cuenta de sus efectos y considere sus limites de dafio a terceros.
De lo contrario, 1a OC ante la legalizacion de las interrupciones de embarazos se asemeja
mas a una herramienta que protege ciertas libertades de ciertos grupos, y desconoce las
condiciones y contextos de la totalidad de los derechos involucrados y sus previsibles
dafios. Lo que conlleva a un ejercicio opresivo de la misma.

Del analisis contextual sobre la procedencia y ejercicio OC en la IVE/ILE
dependerd, en gran medida, el futuro de los DSR de Nuestramérica. De lo contrario, la
OC se convierte en una herramienta de presiéon habitualmente oculta frente a la
compleja relacion asistencial actual, dentro de una sociedad plural en la que es

imprescindible que las voces de las personas gestantes sean reconocidas.
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Los nimeros no bastan: paridad y representacion sustantiva en el proceso
constitucional chileno

Numbers are not enough: gender parity and substantive representation in
the Chilean constitutional process

Por Anabel Yanes Rojas, Michelle Hafemann Berbelagua y Julieta Suarez-Cao

Resumen: A pesar del fallido proceso constituyente en Chile y las expectativas divididas
en torno a la segunda convocatoria, la paridad en los 6rganos sigue siendo una
innovacién del proceso chileno. Sin embargo, las condiciones de contexto han variado y
el Anteproyecto de Constitucidon Politica redactado por la Comision Experta genera
incertidumbre sobre la perspectiva de género en la futura Constitucidn, ya que dispone,
principalmente, solo la participaciéon politica de las mujeres. ;Por qué no se ha
transversalizado una perspectiva pro mujer, a pesar de existir una estructura paritaria?
A partir de una investigacion descriptiva y exploratoria, centrada en la revisién
sistematica de los documentos de la Comisiéon Experta, demostramos que, bajo un
nuevo entorno politico y nuevas reglas institucionales, las fallas en la capacidad de
coordinacion de las representantes feministas con otros decisores y la casi inexistente
participacion activa de la sociedad civil podrian explicar los resultados de la primera
etapa del proceso constituyente de 2023.

Palabras clave: género; paridad; Constitucién; representacion descriptiva;
representacion sustantiva.

Abstract: Despite the failed constitutional process in Chile and the divided expectations
around the second call, parity in the bodies continues to be an innovation of the Chilean
process. However, the context conditions have varied and the Draft of the Political
Constitution written by the Expert Commission generates uncertainty about the gender
perspective in the future Constitution, since it provides, mainly, only for the political
participation of women. Why hasn't a pro-woman perspective been crossed, despite the
existence of a parity structure? Based on a descriptive and exploratory investigation,
focused on the systematic review of the documents of the Expert Commission, we
demonstrate that, under a new political environment and new institutional rules, the
failures in the coordination capacity of the feminist representatives with other decision-
makers and the almost non-existent active participation of civil society could explain
the results of the first stage of the constituent process of 2023.
Key words: gender; parity; Constitution; descriptive representation; substantive
representation.
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Los nimeros no bastan: paridad y representacion sustantiva en el proceso
constitucional chileno

Por Anabel Yanes Rojas®, Michelle Hafemann Berbelagua™y Julieta Suarez-Cao™*

I. Introducciéon

“¢.Pueden las Constituciones ser también para mujeres?” (Greschner 1986).
Perspectivas a favor y en contra se desarrollaron en los ultimos afios, sin que la
evidencia empirica permitiera ofrecer una unica respuesta (Reyes-Housholder y
Suarez-Cao, 2019; De Silva et al.,, 2017; Suarez-Cao, 2022; Mohanan, 2022; Tadros,
2020). Los mecanismos de accién afirmativa estuvieron presentes en los recientes
procesos constitucionales de Bolivia y Ecuador, pero la inexistencia de procesos
autoejecutables habia limitado la representacién paritaria. En condicién de minorias o
ante partidos politicos menos dispuestos a ceder existen limitadas posibilidades para
exigir y disponer sobre sus demandas (Kamal, 2015). Con la paridad de entrada y de
salida en el primer proceso constitucional chileno luego de la tercera ola democratica, el
debate volvié a cobrar fuerza. La transversalizacidon de la perspectiva de género en la
Constitucion fallida de 2022 aport6 nueva evidencia para el andlisis y se sostuvo que el
equilibrio de género permite poner las demandas de las mujeres al frente (Piscopo y
Siavelis, 2023). Sin embargo, los fendmenos politicos son raramente bivariados y una
nueva etapa del proceso constitucional chileno produce incertidumbre sobre las
cuestiones de género. ;Por qué el Anteproyecto de Constitucion Politica de Chile no
transversaliza una perspectiva pro mujer, a pesar de existir una estructura paritaria?

El contexto chileno cambi6 y en 2023 se escribe una nueva Constitucion luego de

un rotundo rechazo a la propuesta de nueva Constitucion en el plebiscito de salida,
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durante un gobierno de izquierda que ha pasado del 50 al 30% de popularidad, de una
desconfianza en el proceso constituyente que supera el 60% y de una actividad social
contenciosa cada vez mas contenida (ACTIVA, 2023). En este escenario ha cambiado la
participacion, las presiones y las expectativas (Sanchez, 2023). La ventana de
oportunidad se encuentra cooptada por el fracaso y por el retorno de las visiones
masculinas de los partidos politicos, principalmente de derecha (Heiss, 2023). Si la
primera convencién constitucional de Chile fue el resultado de una presién desde abajo,
luego de su rechazo el nuevo proceso contintia bajo el Acuerdo por Chile! que delimité
la estructura y los contenidos bases de la nueva Constitucion.

El cambio institucional con perspectiva de género no solo depende de la paridad o
la representacion descriptiva, este es solo un paso (Tadros, 2020; Tripp, 2016; Evans y
Kenny, 2020). Como evidencia, el Anteproyecto de Constitucion Politica no contiene una
perspectiva de género y solo destaca, principalmente, la igualdad formal en la
participacion politica. Argumentamos que, si bien las mujeres tienden a ser mas
propensas a representar a las mujeres, cuando falla la capacidad de coordinacién de las
representantes feministas con otros decisores y la participacion activa de la sociedad
civil, no es posible escribir una Constitucién también pensada para las mujeres.

La evidencia y resultados presentados en este articulo no son concluyentes. Los
estudios de casos contribuyen a la formulacién de teorias, y realizados en profundidad
son fundamentales para capturar las formas complejas en que el género configura las
instituciones politicas (Waylen, 2014); sin embargo, el proceso constitucional en Chile
no ha concluido y solo aportamos una aproximaciéon luego de concluida la primera
etapa. El analisis del Anteproyecto de Constitucion Politica elaborado por la Comision

Experta? aporta al debate sobre la posibilidad de redactar Constituciones pro mujer,

L El Acuerdo por Chile es el documento en el que se establecen las Bases Constitucionales sobre las cuales
se trabaja en la redaccién de la nueva Constitucién, en el actual proceso constituyente chileno. En el
documento se consagran las 12 bases institucionales y fundamentales que debe contener la propuesta de
carta fundamental. Fue firmado el 12 de diciembre de 2022 por los representantes de los principales
partidos politicos chilenos, junto a los movimientos Amarillos por Chile, Demécrata y Unir (BCN, 2022). Se
marginaron de suscribir el acuerdo los partidos Republicano y de la Gente, PDG (Palma, 2023).

El nuevo proceso constitucional en Chile se desarrolla bajo el funcionamiento de tres érganos: Consejo
Constitucional, Comisiéon Experta y Comité Técnico de Admisibilidad, segiin dispone el Reglamento de
Funcionamiento de los Organos del proceso constitucional (2023). Ademas, el articulo 14 establece que
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bajo el mecanismo de paridad, y arroja luces sobre la relaciéon entre representacion
descriptiva y sustantiva, una pregunta fundamental en los estudios sobre género y
politica. La centralidad en el trabajo de la Comision experta a partir de una sistematica
revision a sus documentos, sesiones e informes, es un paso inicial para el estudio del
enfoque de género en las nuevas Constituciones. Los sistemas politicos avanzan hacia la
representacion descriptiva de las mujeres y los mecanismos de accién afirmativa han
operado en diferentes disefios, generando multiples resultados. Sin embargo, la

representacion sustantiva sigue siendo una deuda.

I. Géneroy representacion

La paridad en la Convencion Constitucional fue un hito para la representacion
politica de las mujeres en Chile. La ventana de oportunidad que abri6 el estallido social
y -como salida institucional a la crisis- el Acuerdo por la Paz de 2019, que dio inicio al
actual proceso constituyente, permitieron que actrices claves feministas lograran
impulsar la norma que permiti6 la eleccion paritaria del drgano redactor del proyecto
de nueva Constitucion. Esto dio inicio a la generizacion de un proceso de cambio
institucional, donde el rol de los actores y de las ideas feministas ha dependido del
contexto politico mas amplio, que tiene impacto directo en la agencia de los
movimientos de mujeres y de actrices claves feministas (Mackay, 2011; Staab, 2017).

De acuerdo con la evidencia comparada, durante los procesos constituyentes las y
los actores claves feministas aprovechan la oportunidad politica que ofrecen estas
“ventanas de reformas” para moldearlos y reivindicar la participacion y representacion
de las mujeres (Dobrowosky y Hart, 2003). Usualmente, estas emprendedoras politicas
feministas raramente tienen suficiente poder o capacidad de influencia para lograr
reemplazar normas antiguas por nuevas, pero ven la oportunidad de hacerlo ante la
ausencia de actores de veto dado el contexto de cambio institucional. En el caso de
Chile, la ventana de oportunidad presentada por el estallido social facilit6 el espacio y la

agencia, esfuerzo que se vio alineado con las razones instrumentales -la busqueda de

estos 6rganos se deben integrar de manera paritaria, es decir, con la misma cantidad de hombres y
mujeres.
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una salida a la crisis politica a través de un mecanismo legitimado por la ciudadania-
por las que los actores politicos institucionalizados apoyaron este cambio generizado
(Waylen, 2009; 2014). Asi como los actores politicos recurren en ocasiones a
candidatas mujeres para sortear momentos de crisis (Funk et al., 2019), en el caso del
primer proceso constituyente chileno post dictadura, la eleccidn paritaria de mujeres
fue un mecanismo legitimador.

Es parte de la sabiduria convencional, también, que las instituciones estan
profundamente imbricadas en la forma que adquiere la vida politica. Las reglas, normas,
discursos y practicas que comprenden estas instituciones estdn crucialmente
involucradas en la definicién de derechos y responsabilidades y la distribucién de
recursos (Staab, 2017). Estas instituciones tienen, ademds, implicancias de género,
tanto a nivel nominal como sustantivo. Nominal en cuanto al ndmero de hombres y
mujeres que las conforman, pero sustantivo en sentido de que estas reproducen los
sesgos de género que se aceptan a nivel social, como el asociar la masculinidad con la
idea de racionalidad y poder, y la feminidad con emocionalidad y cuidados (Waylen,
2014).

Las diferencias nominales y sustantivas se presentan también al evaluar el tipo de
representacion politica que se expresa en un contexto institucional dado. Mientras que
la nocién de representacion descriptiva hace referencia a las caracteristicas de las
personas electas y permite establecer si éstas son un reflejo de las caracteristicas de la
sociedad; la representacion sustantiva acentda la actuacion de los/las representantes
con independencia de sus caracteristicas, es decir, la capacidad de representantes de
actuar en nombre de otros/as, defendiendo determinados intereses y promoviendo
agendas especificas (Pitkin, 1967; PNUD, 2015). Ademas, como sugiere la nocién de
politica de presencia, las experiencias sociales y -en particular- el género de quienes
ejercen el rol de representacion, influyen en los procesos de deliberaciéon y toma de
decisiones (Phillips, 1995). Asi, analizar la representacién descriptiva y sustantiva
permite poner atencién a la habilidad y la capacidad de las mujeres para actuar
individualmente y colectivamente (Kantola y Lombardo, 2017).

En ese sentido, en el caso de la actividad legislativa, la evidencia muestra que el

porcentaje de mujeres en los parlamentos es determinante para el contenido de la
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legislacién aprobada y que los parlamentos con mayor presencia femenina aprueban
mayor cantidad de leyes con perspectiva de género (Bratton, 2005; Thomas, 1991,
1994). No obstante, no basta con una “masa critica” dado que, de por si, el incremento
en la representacion politica de las mujeres no tiene como resultado directo la
representacion sustantiva (Childs y Krook, 2008). No es su niimero lo que cuenta para
lograr resultados politicos a favor de las mujeres, como han defendido las teorias de
una masa critica, sino su capacidad de accién (Kantola y Lombardo, 2017).

Finalmente, el supuesto de esta capacidad de accién puede motivar a parte del
electorado femenino a votar por mujeres. Se ha propuesto que cuanto mas se parece
una persona a un/a representante electo/a, mas se puede esperar que comprenda y
actte en funcién de sus intereses (Johnston et al., 1992). Por otra parte, autoras como
Sanbonmatsu (2002a; 2002b) han planteado que el voto de mujeres por personas de su
mismo sexo tiene tanto explicaciones identitarias como vinculadas a la predisposicién
de las votantes frente a las creencias y competencias de candidatas mujeres. Otros
trabajos, en tanto, han comprobado a través de experimentos que las mujeres tienden a
preferir a las candidatas mas que a los hombres, aunque ambos responden

positivamente a las candidatas (Schwarz y Coppock, 2022).

III. Continuidad en la representacién descriptiva, incertidumbre sobre la sustantiva

Chile avanza en una nueva Constitucién bajo un reclamo de moderacién, pero con
el riesgo de situarse demasiado a la derecha (Heiss, 2023). Los pesos y contrapesos
entre los érganos, las explicaciones del rechazo centradas en los excesos y el reinicio
para lograr la reunificaciéon nacional como resultado de un acuerdo entre la élite
politica, delinean un nuevo trayecto. El votante medio del proceso constitucional en
2023 ya no se encuentra a la izquierda como en la propuesta anterior. Aunque la
derecha se opuso al primer proceso constituyente, en esta nueva version tiene un

mayor poder de influencia y decisién3.

3 Mientras que en la Convencién Constitucional los partidos de derecha, agrupados en la coalicién Vamos
por Chile, alcanzaron 37 de un total de 155 escafios (Fabrega, 2022), en el Consejo Constitucional el
Partido Republicano y la coalicién Chile Vamos (que retine a los partidos Evépoli, Renovacién Nacional,
RN, y Unién Demécrata Independiente, UDI) suman 33 de un total de 55 escafios (Chechilnitzky, 2022).
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En este escenario culmino la primera etapa del proceso de 2023 y se ha instalado
el Consejo Constitucional. La Comisién Experta entreg6 el Anteproyecto de Constituciéon
Politica para la Republica de Chile. Un documento redactado bajo una composiciéon
paritaria que no apuesta por una Constitucién pro mujer. Como la maxima del nuevo
proceso es tomar distancia de todo lo que motivo el rechazo en el plebiscito de salida
(Titelman y Leighton, 2022), las/os comisionadas/os llegaron a acuerdos cumpliendo
con su llamado al respeto y a la sobriedad (Sanhueza, 2023), pero con menores avances
en la transversalizacion de las demandas femeninas.

Aunque el nuevo proceso mantiene en todos sus 6rganos la estructura paritaria
innovadora que ha caracterizado al proceso chileno, los miembros de la Comisién
Experta no decidieron, a diferencia del proceso anterior, sobre la conformacion
independiente de una comisién de género o sobre su transversalizacion para evitar la
focalizacion de las demandas en solo grupo (Yanes-Rojas y Hafemann, 2023). La
Comision Experta escribi6 el Anteproyecto y el Consejo Constitucional discute la
propuesta sin posibilidad de elegir en torno a estas opciones porque la estructura y las
restricciones de fondo quedaron definidas en el Reglamento de Funcionamiento de los
Organos del proceso constitucional (2023).

No obstante, esta primera etapa del proceso comparte rasgos con la primera
Convencidn Constitucional del mas reciente Chile democratico. A la presidencia de la
Comision Experta llegd una abogada experta, defensora de la perspectiva de género en
la Constitucion (Undurraga, 2020). Dos de sus cuatro subcomisiones (Funcién
Jurisdiccional y Organos Auténomos, y Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y
Ambientales), también contaron con presencia femenina en su direccion, pero las
comisionadas solo fueron mayoria en dos subcomisiones (Principios, Derechos Civiles y
Politicos y Funcién Jurisdiccional y Organos Auténomos). Aunque con la composicién
paritaria del d6rgano se fortalecia la ventana de oportunidad para avanzar en la
arquitectura de igualdad de género, el mecanismo de designacién de los expertos trajo
de vuelta a los partidos politicos y sus prioridades masculinas (Mohanan 2020; Tripp
2016).

A diferencia de la Constitucion fallida de 2022 no se dispone una democracia

paritaria. Si bien las mujeres tienden a votar por mujeres, como se expuso en la seccién
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anterior de este articulo, la ideologia se cruza segun el tema. Por ejemplo, la mayoria de
las expertas feministas de izquierda y pocos expertos de esta tendencia ideolodgica
abogaron por la inclusion de la paridad en los debates y enmiendas, pero las peticiones
no recibieron el apoyo necesario. Tanto mujeres como hombres expertas/os que
representaban diferentes tendencias ideoldgicas se opusieron a la paridad, pero
defendieron la igualdad en la participaciéon politica a través de las cuotas y la no
discriminacién salarial. Por ejemplo, en la subcomisiéon Sistema Politico, Reforma
Constitucional y Forma de Estado, paritaria en cuanto a posturas ideolégicas, se alcanzé
“consenso en que la ley debera establecer mecanismos que permitan una participacién
equilibrada entre hombres y mujeres en la integracién de los 6rganos colegiados”
(Subcomision Sistema Politico, Reforma Constitucional y forma de Estado, 2023, p.
151). Sin embargo, la subcomisidn, Principios, Derechos Politicos y Civiles, también con
paridad ideolédgica y donde las mujeres eran mayoria, rechazé la enmienda sobre el
enfoque de género en la prevencién de la violencia.

En contraposicion al proceso de redaccion de la Constitucion fallida de 2022, las
expertas feministas no lograron consolidar su capacidad de articulacién con hombres
de izquierda y mujeres de derecha en pos de una Constitucién pro mujer. Por ejemplo,
de las 14 iniciativas constitucionales que se presentaron soélo tres plantearon articulos
pro mujer (Tabla 1). Y un analisis mas profundo de los grupos proponentes muestra
que las propuestas a favor de las demandas femeninas son menos frecuentes en los
colectivos donde las mujeres eran mayoria, pero la composicion ideoldgica fue paritaria.
La mitad de las iniciativas constitucionales fueron escritas en su mayoria por mujeres,
pero de estas propuestas solo la iniciativa Fundamentos del Orden Constitucional aboga
por el acceso igualitario de mujeres y hombres a los mandatos electorales y cargos
electivos y en los distintos ambitos de la vida nacional. Incluso, Derechos y libertades
fundamentales, garantias y deberes constitucionales fue la unica iniciativa que no se
redact6 bajo paridad ideoldgica y el grupo mayoritario fue la derecha (principalmente
mayoria de hombres de derecha). Aunque se incluy6 la igualdad salarial, el enfoque de

género no aparece en el resto del articulado.
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Tabla 1. Iniciativas y articulado pro mujer en el Anteproyecto de

Constitucion Politica de la Reptiblica de Chile 20234

Normas Presencia de N
N . Iniciativas Anteproyecto
Constitucionales mujeres
Articulo 1. (...) Las personas Capitulo I
nacen libres e iguales en Articulo 1. Las personas nacen
dignidad y derechos. libres e iguales en dignidad y
Articulo 2: (...) El Estado derechos.
promovera las condiciones Articulo 2: El Estado
para que la libertad y la promovera las condiciones de
igualdad de la persona se justicia y solidaridad para que
realicen, removiendo los la libertad, derechos e
obstaculos que lo impidan o igualdad de las personas se
dificulten. realicen, removiendo los
Fundamentos . I . .
, Articulo 5 (inciso 2): La ley obstaculos que lo impidan o
del orden Mayoria . oo
constitucional favorecera el acceso dificulten.
igualitario de mujeres y Articulo 4 (numeral 2): La ley
hombres a los mandatos asegurara el acceso igualitario
electorales y cargos electivos | de mujeres y hombres a los
y promovera su mandatos electorales y cargos
participacién en condiciones | electivos y promovera su
de igualdad, en los distintos participacién en condiciones
ambitos de la vida nacional. de igualdad en los distintos
El Estado garantizara el ambitos de la vida nacional. El
ejercicio de la Estado garantizari el ejercicio
ciudadania plena de las de la participacién politica de
mujeres. las mujeres.
Articulo 1: La Constitucién Capitulo II
asegura a todas las personas: | Articulo 16, numeral 3: (...)
Numeral: 3. El derecho ala Hombres y mujeres son iguales
igualdad ante la ley (...). ante laley (...) Esté prohibida
Numeral 18: Se prohibe toda forma de discriminacién,
cualquier discriminacién que | directa o indirecta (...).
no se base en la capacidad o Numeral 25, inciso b: Se
idoneidad personal, sin prohibe cualquier
Derechosy o R
. perjuicio de que laley pueda | discriminacién que no se base
libertades L . : . : . .
exigir la nacionalidad chilena | enla capacidad o idoneidad
fundamentales, L, o . .
arantias Minoria o limites de edad para personal, sin perjuicio de que
& y determinados casos, asi como | la ley pueda exigir la
deberes . o : . - .
N cualquier discriminacion nacionalidad chilena o limites
constitucionales

arbitraria en el marco de la
relacion laboral. Asimismo, se
garantiza la igualdad salarial
entre mujeres y hombres en
trabajos equivalentes.

de edad para determinados
casos. Asimismo, se garantiza
la igualdad salarial por trabajo
de igual valor, especialmente
entre hombres y mujeres, de
conformidad a la ley.

* Se han resaltado los cambios en negrita.
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Articulo 35. La ley debera | Capitulo III

contemplar mecanismos para | Articulo 45, numeral 3: La ley
promover una participacion | debera contemplar
equilibrada entre mujeres y | mecanismos para asegurar
hombres en la integracién de | una participacién equilibrada
sus 6rganos colegiados. entre mujeres y hombres en la
integracion de sus organos
colegiados.

Representacion
Politicay Minoria
Participacion

Fuente: Elaboracién propia en base a Proceso Constitucional (2023).

En las 11 iniciativas restantes no se mencionan los términos mujer y género.
Conscientes de su ausencia, algunos de los informes de las subcomisiones reconocen
que existen “entre los firmantes otros asuntos muy relevantes, que no llegaron a ser
incluidos, y que quedaran para la etapa de enmiendas (...) en materias tales como la
participacion politica de las mujeres” (Iniciativa Congreso Nacional, 2023, p. 8). Sin
embargo, estos temas, puntos o demandas tampoco prosperaron en la etapa de
enmienda y las propuestas que surgieron de comisionadas feministas en alianzas con
comisionados de izquierda no lograron ampliar la perspectiva pro mujer en el
articulado.

Si bien en el proceso anterior la composiciéon paritaria de las comisiones de
trabajo y la presencia de independientes favorecié la coordinacion en temas claves
entre las convencionales de distinta etiqueta ideoldgica, sin paridad y en condiciones de
mayoria o minorfa en una subcomisiéon las enmiendas a favor de la perspectiva de
género no recibieron el apoyo necesario para ser incluidas en el Anteproyecto de 2023.
Las enmiendas afines con el enfoque de género, la paridad y la identidad de género
fueron rechazadas por las/os comisionadas/os, retiradas por sus proponentes o
rechazadas por ser incompatibles con la iniciativa aprobada o por estar incorporando
parte del contenido en las enmiendas de unidad de propésito.

Las diferentes fases para la redaccion y aprobacion del Anteproyecto no se
convirtieron en espacios de oportunidad para reforzar la transversalizacion de las
demandas femeninas en el documento. El articulado que hace referencia a la
participacion politica y a la igualdad salarial en el Anteproyecto practicamente no

experimentd variaciones en su alcance o enfoque y sus modificaciones bajo el recurso de
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enmienda fueron aprobadas por unanimidad en la subcomision correspondiente. No se
incluyeron nuevas disposiciones pro mujer, pero tampoco se ampliaron asuntos afines
con el trabajo doméstico, los derechos sexuales y reproductivos y el acceso al trabajo
formal. Los debates y enmiendas de los comisionados, la participacién de otros expertos
y expertas invitados y de organizaciones de la sociedad civil s6lo motivaron cambios en
algunos términos de los articulos incluidos en las iniciativas constitucionales.

La inmovilidad entre las iniciativas constitucionales y las disposiciones finales del
Anteproyecto presentado muestra que la inclusién de demandas femeninas no avanza
en presencia de subcomisiones sin paridad de género, pero paritarias ideol6gicamente.
Bajo estas condiciones, las feministas no tienen capacidad de coordinacién con otras
mujeres y hombres miembros o no se logra en determinados puntos, porque se
enfrentan a las barreras partidarias y no existe una fuerte presién desde abajo. Mas
adelante se muestra que una escasa participacién de la sociedad civil y de las
organizaciones feministas también pueden explicar por qué las propuestas iniciales de
la Comisién fueron poco permeables.

Como consecuencia, la base para el nuevo texto constitucional que present6 la
Comisiéon Experta no incluye las demandas de las mujeres ni transversaliza el enfoque
de género necesario para la igualdad sustantiva. En el Anteproyecto de Constitucion
Politica de la Republica de Chile se menciona solo cinco veces la palabra mujer, 30 el
término igual (sin realizar distincion sobre la perspectiva de género), 10 discriminacion
y no existen términos como género, enfoque de género o igualdad de género. Si bien una
cuantificacion de términos clave no indica de manera concluyente el alcance sustantivo
del documento, es importante comparar estos resultados con la propuesta de
Constitucion de la primera convencion en Chile para evidenciar cémo términos claves
desaparecen. Incluso, la Asamblea Constituyente en Ecuador no present6 una
estructura paritaria y la Constituciéon de 2008 menciona 37 veces la palabra mujer, 11

género, tres veces enfoque de género y en 63 ocasiones se registra el término igual.
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Figura 1. Comparacion de términos claves en las propuestas de textos constitucionales

Discriminacién ‘
Igualdad de género g
el p———————
Enfoque de género  pummmm
Género
Mujer [ —

0 15 30 45 60
I Anteproyecto de Constitucién 2023 M Constitucién 2022

Fuente: Elaboracién propia en base a Anteproyecto de Constitucién Politica (2023) y propuesta de

Constitucién Politica (2022).

Entonces, si bien las mujeres tienden a representar a las mujeres, otros recursos y
condiciones son necesarios para que la agenda pro mujer cale en el texto constitucional.
La participaciéon ciudadana se ha relacionado con el aumento de los derechos
constitucionales y con la inclusion de instituciones participativas (Elkins et al., 2009).
La inclusiéon de mandatos y disposiciones a su favor requiere de la actividad civil
contenciosa, de la articulacién y presiéon de las organizaciones y de la intervencién de
académicas y de feministas de élite (Reyes-Housholder, 2019; Suarez-Cao, 2023; Yanes-

Rojas y Hafemann, 2023).

IV. Mecanismos de participacion discrecionales sin activismo feminista y social

El nuevo proceso que se desarrolla en Chile es una propuesta desde arriba. El
Acuerdo por Chile no incluyé mecanismo de participacion, quedando su disposicion a
discrecionalidad de los 6rganos del proceso constitucional. Especificamente, el articulo
27 del Reglamento de Funcionamiento de los Organos del proceso constitucional
dispone que los invitados a las subcomisiones son acordados por la mayoria de los
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integrantes presentes. A diferencia del proceso anterior donde los mecanismos de
participacion ciudadana favorecian la presencia activa de la sociedad civil, los
miembros de la Comision Experta eligieron a sus visitantes y la dindmica de trabajo
tomo un rumbo totalmente opuesto. El nuevo proceso ha ocurrido a “puertas cerradas”
y “ajeno a la opinién publica” (Sanchez, 2023).

En las calles, el reclamo de cambio no se hace sentir y el respaldo por la afiorada
demanda de una nueva Constituciéon para Chile sigue con su tendencia a la baja. El
apoyo a la movilizacién social como una actividad que genera consecuencias positivas
para el pais cae del 76% en 2020 al 47% en 2023 (Criteria, 2023). La confianza en el
proceso constitucional, segin la encuesta Pulso Ciudadano, no sobrepasa el 40% y solo
el 29% de los chilenos estd muy interesado en su ocurrencia (ACTIVA, 2023).

Aunque se ha demostrado que la mayoria de los pactos constitucionales tienden a
ser oportunistas (Negretto y Sanchez-Talanquer 2021), la articulacién con la
heterogeneidad de la sociedad civil chilena fue menos visible durante el funcionamiento
de la Comision Experta. A diferencia del proceso anterior, donde cerca de 11 actores
colectivos intervinieron en las audiencias publicas o presentaron iniciativas populares
(Yanes-Rojas y Hafemann, 2023), las sesiones de las subcomisiones expertas destacan,
principalmente, por la participacion de académicas/os, funcionarios y ex funcionarios,
asi como asesores que en su mayoria fueron hombres.

Solo una proporciéon minoritaria de las mujeres y hombres invitados hicieron
propuestas con perspectivas de género. Incluso, quienes apostaron por la paridad
defendieron diferentes visiones sobre los alcances de este mecanismo. De un lado se
defendi6 su concepcidn “de manera amplia, como forma de organizar el sistema politico
en su conjunto”, mientras que, del otro, se propuso “como principio y como mecanismo
electoral de entrada, bajo cuotas de candidaturas 40/60 y corrigiendo aspectos
procedimentales” (encabezamiento de las listas, intercalaciéon y fiscalizacion)
(Subcomision Sistema Politico, Reforma Constitucional y Forma de Estado, 2023, p. 39-
40).

A la minoritaria participacién de invitadas/os con perspectiva de género, se agrega
la languida intervencién del movimiento feminista chileno. Aunque las ansias de reforma

de la primera convencién Constitucional en Chile sobrepasaron las capacidades reales
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de cambio institucional, el nuevo proceso constitucional en el pais ha iniciado marcado
por una mayor formalidad y casi desprovisto del debate publico y la participacion social
(Heiss, 2023; Sanchez, 2023). Las demandas desde abajo fueron escasas como también
lo fueron las propuestas de las organizaciones civiles. La subcomision Sistema Politico,
Reforma Constitucional y forma de Estado recibié solo dos propuestas de estos
colectivos. La plataforma comunicacional Nada Sin Nosotras -integrada por Corporacién
Humanas, el Centro de Estudios de la Mujer (CEM) y el Observatorio de Género y
Equidad (OGE)- present6 una iniciativa, mientras que la Organizacion Pivote socializ6
su programa de incidencia publica, En Foco, que entre sus ejes incluye la igualdad de
oportunidad para el acceso al empleo formal de grupos menos favorecidos como las
mujeres. Si bien estas propuestas concordaron con las iniciativas presentadas a la
comision y con los intereses de algunos de las/os expertas/os, su exclusién en el
Anteproyecto Constitucional aporta evidencia sobre los efectos de la articulacién entre
diferentes actores para redactar una propuesta pro mujer.

La Subcomision Principios, Derechos Politicos y Civiles invité al Director Juridico
de la Fundacién Iguales que aboga por la actualizacion de la normativa constitucional a
favor de la diversidad sexual y de género. Las subcomisiones restantes no recibieron
como invitados a organizaciones de la sociedad pro mujer. La discrecionalidad de la
mayoria de los integrantes de cada subcomision limit6 la participacion ciudadana y esta
podria ser una de las mayores deudas del presente proyecto, aun cuando se ha sefialado
que la participacién popular en la elaboracién de constituciones fortalece la democracia
cuando motiva, sigue y complementa los acuerdos de las élites politicamente plurales
(Negretto y Sanchez-Talanquer, 2021).

Las propuestas para transversalizar las demandas femeninas en el Anteproyecto
Constitucional fueron limitadas y, no fue posible que la presion desde abajo
acompafara las demandas de las expertas feministas o hiciera confluir a las/os
expertas/os en otras demandas femeninas mas alld de la participacion politica y la
igualdad legal. El nuevo proceso constitucional chileno se encuentra marcado por la
moderacién y el Anteproyecto de Constitucion Politica parece ser consecuencia de esa
postura. En un contexto donde se registra un menor activismo de la sociedad civil,

alcanzar una Constituciéon pensada para las mujeres no puede recaer solo en las
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dignidades designadas o elegidas y menos cuando las subcomisiones de trabajo no son
paritarias en cuanto al género. La Comision Experta es la representacion del peso
politico de los partidos en el parlamento. Es la expresion de organizaciones que de
manera tardia acordaron la introducciéon de las leyes de cuota en el pais y que
mantienen un 24% de representacion femenina en las alcaldias y un 35% en la Camara
Baja. Aunque cuestiones ideacionales sobre la igualdad y la perspectiva de género calan
con mas fuerza en las sociedades, recordemos que histéricamente los partidos politicos
concedieron el voto femenino como consecuencia de una actuaciéon estratégica
(Przeworski, 2009). Conseguir progresos en términos constitucionales no puede
dejarse en manos de las organizaciones politicas, porque solo avanzara de manera lenta

y llegara cuando se busquen réditos electorales.

V. Conclusiones

Bajo una composicion paritaria, el Anteproyecto de Constitucion Politica para la
Republica de Chile no sobrepasa los limites de garantias a la igualdad politica, legal y
salarial. Si Chile habia trascendido por escribir la primera Constituciéon pro mujer del
mundo, con su rechazo cambid el contexto, el peso relativo de los actores politicos y el
alcance del Anteproyecto de Constitucidon Politica de 2023. Bajo composicidn paritaria
de la Comision Experta, pero sin paridad en las subcomisiones, no se sortearon las
barreras que la transversalizacion de las demandas femeninas ha encontrado en los
procesos constitucionales. El retorno de los partidos a través de los comisionados
expertos acort6 los horizontes de innovacién en temas de género y siguio
predominando una concepcién politica que apuesta por el acceso igualitario de
hombres y mujeres a través de cuotas que desde la experiencia comparada no han
erradicado a la actuacidn estratégica de las organizaciones politicas tradicionales.

Aunque las demandas femeninas son heterogéneas, las expertas feministas de
izquierda representaron a las mujeres y en su esfuerzo por escribir un Anteproyecto
también para las mujeres contaron con el apoyo de algunos comisionados hombres. Sin
embargo, la falta de paridad en el trabajo en comisiones, las diferencias ideoldgicas y la

escasa participacion de la sociedad civil, de las organizaciones feministas y de las
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académicas permiten anticipar que el resultado de este proceso va a diferir respecto del
anterior en lo que se refiere a la inclusion de demandas feministas en el texto de la carta
fundamental, es decir, a la idea de una Constitucion pro mujer.

Sin embargo, como se advirtié en los parrafos iniciales de este articulo, este
trabajo propone un primer acercamiento a un proceso constituyente en curso, por lo
que investigaciones futuras deberan profundizar en el estudio del caso chileno para
contrastar las condiciones que propician o limitan la transversalizaciéon de las
demandas femeninas en el texto constitucional, y contribuir con evidencia empirica a
dibujar la relacién entre representacion descriptiva y sustantiva en escenarios de

cambio institucional.
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