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EDITORIAL

Cada editorial de nuestra Revista es un momento para reflexionar acerca
de la situacion que vivimos, y del rol que cumplimos en la comunidad aca-
démica y en la sociedad toda. Es un evento para repasar qué hemos hecho,
qué diagnostico conjunto podemos realizar y qué proyecciones tenemos.

En esta oportunidad, conmovidos/as y comprometidos/as —nunca
ajenos/as— a lo que sucede a nuestro alrededor, decidimos dedicar este
editorial a las situaciones que viven las mujeres en el mundo juridico y en
la comunidad académica juridica. Creimos necesario, en este momento de
repaso y de revision en todas las areas y en todos los niveles sociales, hacer
nuestra propia autocritica. Las luchas de los movimientos de mujeres, en
particular de aquellas que integramos Lecciones y Ensayos, nos obligan
a tomar cartas en el asunto y también a hacernos cargo de estas proble-
maticas como propias, como algo que nos afecta y que debemos tener en
consideracion no solo para evitar reproducirlas, sino para luchar por una
sociedad mejor, mas libre e igualitaria.

En este sentido, dedicamos especial importancia a ver cual era el rol
de las mujeres dentro del propio Consejo de Redaccion de Lecciones y En-
sayos. Nos empezamos a preguntar como leer, producir y evaluar trabajos
con perspectiva de género. Comenzamos a identificar todas aquellas prac-
ticas que repetimos y propiciamos —sin quererlo— que reproducen y ava-
lan estereotipos de género, practicas discriminatorias, entre otras. Ningin
espacio es irrelevante para pensar(se) en esta clave. Lecciones y Ensayos es
un lugar que les pertenece a todos/as los/as estudiantes y, por ello, tenemos
la obligacion irrenunciable de levantar las banderas que la condicion de ser
jovenes, y estudiantes de Derecho, nos compele a levantar.

Con miras a pensar la problematica de paridad de género en la revista
y la problematica del “techo de cristal” de las mujeres del Derecho, hemos
realizado un relevamiento sobre su participacion en este espacio. Asi, el
“Consejo historico” estuvo compuesto por un 37% de mujeres. En particu-
lar, hemos corroborado que de las 229 veces que se designaron —demo-
craticamente o no, segun la época— los cargos de gestion de la revista, en
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146 oportunidades fueron elegidos varones y 83 veces, mujeres. Es decir,
las mujeres representaron tan solo el 36%. Asimismo, de la totalidad de
directores/as elegidos/as, tan solo el 26% fueron mujeres (15 mujeres, 42
varones); de la totalidad de subdirectores/as, el 39% (17 mujeres, 26 varo-
nes); de la totalidad de secretarios/as de redaccion, el 41% (41 mujeres, 63
varones) y de la totalidad de tutores/as, el 40% (10 mujeres, 15 varones).

Estos nimeros no son ajenos a las problematicas sociales. El rol de
las mujeres en la vida académica, el Derecho y las profesiones juridicas
siempre ha quedado rezagado. Lo que nos permiten conocer los nimeros
es sabernos inscriptos/as en practicas discriminatorias, pero siempre modi-
ficables. Ser conscientes nos otorga un poder transformador.

Hoy, de las catorce personas que integramos el Consejo, ocho miem-
bros son mujeres y seis son varones, y los cargos de gestion estan todos
ocupados por mujeres. No necesariamente ha sido una decision deliberada,
pero es evidente que demuestra que la responsabilidad que traemos como
jovenes estudiantes de Derecho, comprometidos/as con los Derechos Hu-
manos, el mundo y la realidad social, permea nuestra actividad académica,
que nunca deja de ser politica. El ejercicio consiste, entonces, en tomar
conciencia de como nos afecta, y usarlo en su faz transformadora. Los/as
jovenes tenemos la posibilidad y el poder de generar estas condiciones y
Lecciones y Ensayos es, sencillamente, un gran lugar para luchar por una
sociedad mas justa.

CONSEJO DE REDACCION
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LOS DERECHOS SOCIALES Y LA PERSPECTIVA DE
LA SEGUNDA PERSONA"®

ToMAS ARCEO™

Resumen: El estudio de la comprension de una persona, de una sociedad o de
una cultura, hunde sus raices en la antigliedad de la hermenéutica filosofica, des-
de los dialogos platonicos a los tratados aristotélicos. Hume, en su Tratado sobre
la naturaleza humana, establecid que la empatia resulta indispensable a esos fi-
nes, para escapar a nuestro propio interés y aprehender la perspectiva y el interés
de otra persona. Sin embargo, no es sino con los estudios de la década de 1970
que la teoria de la atribucién mental tuvo un renovado impulso, en los trabajos
de laboratorio con chimpancés y la imputacion de sus estados mentales. Autores
contemporaneos como Quintanilla, Gomila o Scotto rastrean la perspectiva de la
segunda persona de la atribucion mental, complementaria pero superadora de la
primera (subjetiva) y tercera (objetiva), donde la interaccion intersubjetiva cobra
relevancia. Este trabajo intenta aplicar dichas construcciones al analisis de cierta
jurisprudencia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires donde los operadores,
para resolver reclamos vinculados con derechos sociales, deben realizar una atri-
bucion mental del sujeto.

Palabras clave: teoria de la atribucion mental — perspectiva de segunda perso-
na — comprension — derecho a la vivienda — imputacion mental — personas
solas — homeless — simpatia

Abstract: The study of a person, a society, or a culture’s comprehension is roo-
ted in the philosophical hermeneutic ancient past, from Plato’s dialogues to Aris-
toteles’ treaties. Hume’s Treatise of Human Nature established that empathy is

* Recepcion del original: 30/05/2019. Aceptacion: 06/07/2019.

**Abogado (UBA). Docente de Derecho Administrativo, auxiliar de 1a Catedra Tawil. Se-
cretario del Ministerio Ptblico de la Defensa, CABA. Agradezco a la Prof. Karina Pedace
(UP-UBA-CONICET) por despertarme el interés en esta tematica y por su guia y apoyo
durante la elaboracion del presente estudio.
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essential to these purposes, to escape our own interest and to comprehend the
other person’s perspective and interest. However, it is only with the studies of
the 1970’s that the theory of mental attribution had a renewed impetus, with the
imputation of mental states to chimpanzees in laboratory research. Contempo-
rary authors such as Quintanilla, Gomila or Scotto trace the second-person pers-
pective of mental attribution, complimentary but exceeding the first (subjective)
and third (objective), where the inter-subjective interaction becomes relevant.
This work tries to apply the aforementioned concepts to the analysis of some ru-
lings of the Autonomous City of Buenos Aires’ courts where the actors, to solve
claims related to social rights, must perform a mental attribution of the subject.

Keywords: theory of mental attribution — second person perspective —
understanding — right to housing — mental imputation — homeless — sympathy

1. INTRODUCCION

Mi idea en este trabajo es tratar de indagar en ciertos debates vigentes en
el ambito de la teoria de la constitucion mental del sujeto, en particular sobre
la atribucion psicologica de actitudes mentales, para ver si desde alli se pue-
de trazar alglin puente conceptual frente a la respuesta que determinada juris-
prudencia del Fuero Contencioso, Administrativo y Tributario de la Ciudad
de Buenos Aires otorga usualmente a casos vinculados con la exigibilidad
de derechos economicos, sociales y culturales, en particular el derecho a una
vivienda adecuada de personas en situacion de extrema privacion o escasez.

En este sentido, creo que, aunque la categoria no esta pensada para la
explicacion de actitudes, situaciones de vida o comportamientos de otros
—en este caso de los homeless—, pues esa es la caracterizacion de la atri-
bucion mental desde la tercera persona, entiendo que una perspectiva de
segunda persona puede ayudar a comprender determinados bloqueos que
permiten tratar estos casos desde una posicion prescindente y alejada, y
complementar a la anterior. De esta forma, pueden explicarse mas facil-
mente determinadas respuestas en algunos casos estercotipadas, o solu-
ciones que no se avienen a una inferaccion intersubjetiva en linea con una
concepcion fuerte de los derechos sociales.

No se efectuara en este trabajo una critica centrada en la exigibilidad
de los derechos sociales en el ambito interno de los Estados, sino que
simplemente se analizaran dos situaciones puntuales de afirmaciones
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utilizadas por los jueces en estos casos, para confrontarlas con las
teorias de la atribucion mental, averiguar si una perspectiva de segunda
persona puede ayudar (no eliminar a la primera ni la tercera) con caracter
complementario la atencioén de esta problematica, y si puede ser fructifera
para superar también la empatia que, en muchos casos, resulta insuficiente
para atender cabalmente el sufrimiento de las victimas.

I1. DEFINICION DE LA PERSPECTIVA DE SEGUNDA PERSONA

Desde la filosofia de la mente y la psicologia cognitiva se problema-
tiza en los ultimos afios sobre el valor real de las actitudes reactivas entre
las personas, su contenido, configuracion y alcance, asi como el papel que
pueden cumplir para justificar y servir de base a las obligaciones morales
del sujeto. Esas actitudes traducen determinadas emociones morales que,
hasta hace no mucho tiempo, fueron inexploradas por las explicaciones
clasicas de la atribucion mental (de primera y tercera persona), traduciendo
en sustancia y constitutivamente la perspectiva de la segunda persona.!

Segun esta linea de pensamiento, la base de la moralidad radica en la
capacidad de interactuar con los demas desde la version de segunda per-
sona, esto es, desde la intersubjetividad, y justamente alli cuando esa in-
tersubjetividad puede ser anulada se explican determinadas reacciones del
sujeto que, en condiciones de emocion reactiva, seria impensado ejercer.

Antoni Gomila, uno de los precursores de esta reelaboracion, explica
que la inquietud comenzo a tomar forma consistente a partir de la reflexion
sobre la denominada teoria de la mente. Esta concepcion intenta describir o
explicar la capacidad de atribucion mental de los sujetos, tanto propias como
respecto a otras personas, a partir de la imputacion de determinados estados
mentales como pueden ser las creencias, emociones, deseos, intenciones, y
tuvo un reverdecimiento con los estudios de fines de los afios setenta en don-
de Premack y Woodruff se preguntaban si los chimpancés tenian una teoria
de la mente o una conciencia de su propia conducta y si era admisible en-
tender que también atribuian cierta conducta proposicional a sus cuidadores.

Una explicacion potente de esta teoria estda marcada por los casos de
engafio o atribucion de ignorancia. Cuando alguien puede atribuir esos

1. GoMmiLA, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, p. 2.
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estados mentales a otro sujeto —o incluso a uno mismo, recuérdese que
para Davidson la comprension del propio error, cuando uno mete la mano en
el bolsillo y advierte que esta vacio, en contra de su anterior creencia, es un
ejemplo paradigmatico de esta atribucion—? es porque tiene desarrollada
una teoria de la mente. Esta idea se fue replicando para alcanzar campos
e hipoétesis diversas, como pueden ser los nifios, los chimpancés en
laboratorio y en estado natural, las personas con autismo, etcétera.’

Esta vertiente ha sido calificada como una posicion notoriamente teo-
ricista, una teoria de la teoria, o una suerte de intelectualismo. Frente a esta
concepcion, usualmente se contrapone la vieja idea de empatia, que mas
que partir de la comprension mental supone la capacidad humana de simu-
lar estar en la posicion del otro. Esta aptitud para traspasarse a esa situa-
cion es la forma o el medio por el cual se realiza el proceso de atribucion
mental. De esta forma se genero la rivalidad para la teoria de la mente: una,
compuesta por la perspectiva de la tercera persona, que incluye a los sos-
tenedores de que para ese cometido era necesario tener una teoria, y la otra
variante de la primera persona, entre quienes, aun sin nominarla, la forma
de tener una teoria estaba dada por la capacidad de simular estar en la po-
sicion de otro, o la practica de ponerse en su lugar, de empatizar a través
de sus estados y, principalmente, atribuirle los estados que alcanza nuestro
propio sistema intencional,* basicamente los teéricos de la simulacion.

La version de los simulacionistas rechaza la idea de que sea necesario
intelectualizar o tener una teoria en cualquiera de sus variantes (modularista
innata o sujeta a desarrollo en el curso de la evolucion del sujeto). No es nece-
sario, dicen, poseer competencia conceptual alguna para ejercer la atribucion,
sino que alcanza con la capacidad para funcionar “fuera de linea” del propio
sistema intencional, y poder imputar el resultado de tal mecanismo al otro.?

2. DAVIDSON, Subjetivo, intersubjetivo, objetivo, p. 152. Es cierto que la postura davidso-
niana es mas radical, y emparenta o hace depender la teoria de la atribucién mental de la
capacidad de tener lenguaje. Por ello defiende que los nifios o los perros carecen de esa
aptitud (Cfr. DAVIDSON, Subjetivo, intersubjetivo, objetivo, pp. 141-155). La version mo-
derna de la perspectiva de la segunda persona se despega de esa limitacion y engloba actos,
gestos, miradas, simbolos dentro de una interaccion intersubjetiva relevante y destacada,
sin anudarla necesaria y fatalmente a la capacidad de expresar pensamientos, interpretar el
habla y poseer un lenguaje.

3. GoMmiLA, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, pp. 3-4.

4. GoMILA, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, pp. 4-5.

5. GoMiLa, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, p. 4.
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Ambas posturas provocaron cierta desazon en los tedricos, ya sea por los
problemas epistémicos y fendmenos basicos que dejaban fuera de su alcance®
o directamente por la insatisfaccion abrumadora del debate,” llegandose a
sostener que ninguna de las dos explicaciones resultaba completa. Ya sea
con los tedricos de la simulacion (TS) a través de la empatia que proyectan
su sistema intencional en el otro, poniéndose en su lugar pero con su propio
esquema mental, o con los teéricos de la teoria (TT), sostenedores de la
atribucion mental intencional observable (anclados o no en un cuerpo
de lenguaje), devienen permeables a la critica, insuficientes y parciales,
porque se comparte “el supuesto de que la funcion de la atribucion era la de
explicar o predecir la conducta de los demas, desde un plano observacional
distanciado de su accion”,® desmereciendo la relevancia de la interaccion
intersubjetiva, y situdndose en una postura explicativista o predictiva que
resulta impropia de la teoria de la atribucion mental completa.

La perspectiva de segunda persona, por el contrario, comienza su
derrotero por las relaciones intersubjetivas que son principalmente de
generacion espontanea, se sustenta en la participacion o engagement y
“no en una actitud distanciada, observadora, puramente interesada en la
prediccion de la conducta ajena”.’ La caracteristica de la intersubjetivi-
dad —que resulta constitutiva y no depende de lenguajes complejos o
nociones definidas del yo y del otro que domina el filésofo adulto—,' es
precisamente la interaccion cara a cara. Este cara a cara no debe enten-
derse solamente desde el plano fisico o literal (porque la mera existencia
de esa reunion no impide una secuencia sucesiva de atribuciones de ter-
cera persona) sino que supera la mera atribucién mental para constituir
un “compartir intencional”, una “sintonia simultanea que constituye una
experiencia psicologica genuina”."

La atribucién mental o comprension intencional en la perspectiva de
segunda persona, segiin Scotto, es:

“un conjunto de habilidades o una competencia compleja para la comprension

6. ScotTo, “Interaccion y atribucién mental: la perspectiva de la segunda persona”, p. 36.
7. GoMILA, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, pp. 3-5.

8. GoMiLA, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, p. 5.

9. GoMmiLA, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, p. 5.

10. HutToO, citado por ScotTo, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva...”, p. 138.
11. HoBsoN, citado por GoMmiLA, “La relevancia moral de la perspectiva ...”, p. 6.
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reciproca, cuyo desarrollo y expresion se da en contextos interactivos, es decir,
a la vez publicos, sociales y practicos y cuyos propdsitos, dependiendo de esos
contextos, son evaluativos. En consecuencia, puede ser también caracterizada
como una forma primitiva de comunicacion intencional (inmediata, involuntaria,
dindmica y situada), que se realiza tanto con medios lingiiisticos, como basi-
camente con recursos expresivos corporales (faciales, visuales y posturales) y
comportamientos acordes con ciertas reacciones emocionales basicas”.!

Segun esta definicion, que la autora se encarga de desmembrar y definir
conceptualmente en cada una de sus partes, es una categoria en la cual el otro
es un otro proximo, alguien con quien se tiene cierta relacion o vinculacion,
distinguiéndose de la tercera persona no participante o meramente observado-
ra, y de la primera o el yo. Sus rasgos distintivos son: a) conductas publicas; b)
habilidad o destreza; ¢) constitutivamente social. En efecto, la interaccion se
caracteriza por otorgarse en el discurso o en manifestaciones de conductas pui-
blicas, y se desarrolla como una habilidad, destreza o know how (a diferencia
del lenguaje davidsoniano o de ciertas explicaciones de los teoricistas). Asi-
mismo, tiene un caracter constitutivamente social, pues se realiza con y para
otros, y no en aislamiento o hacia otros."* No es solo una interaccion esponta-
nea a secas, sino que cabe concebirla como una interaccion interpretativa.

Las atribuciones de la segunda persona son distintas de las
autoatribuciones que produce el yo, como también de las de tercera
persona, en las cuales se adopta una posicion objetiva y distanciada
para intentar explicar o reconstruir las circunstancias de otro mediante
la utilizacion de mecanismos inferenciales.'* Por su parte, muchas de
estas habilidades de interaccion intersubjetiva (aprendizajes, miradas del
nifo, intercambios simbdlicos, etcétera) no son aprendidas ni teorizables.
No pueden reconducirse a la teorizacion de la tercera persona ni a la
incertidumbre autoperceptiva de la primera, donde el mecanismo utilizado
es la duda permanente para la reflexion y el autoconocimiento. Tampoco
a la evolucion actual de esa primera persona, con el simulacionismo y la
empatia como mecanismo para trasladar o imaginar lo que ocurre en la

12. ScotTo, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva de la segunda persona”, p. 140.
13. ScotTo, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva de la segunda persona”, p. 140.
14. GoMmILA, “La relevancia moral de la perspectiva...”, p. 7; SCOTTO, “Interaccion y atribu-
cion mental: la perspectiva...”, p. 141.
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mente de otro sujeto, pero con las estructuras de la propia.

La atribucion mental intencional que trasunta la perspectiva de segunda
persona implica necesariamente una comprension reciproca que no puede
darse en la soledad de un gabinete, ni para proyectar o explicar rasgos, com-
portamientos o actitudes mentales de otros (3P), ni para autopercepcion o
empatizar con el otro (1P). Implica acciones, reacciones y reciprocidad emo-
cional, con intercambios inmediatos y primitivos (en el sentido de no con-
trolables o teorizados). En esta linea de pensamiento, se ha dicho que “los
sujetos saben, perciben, etcétera, ‘interpretan’, sin la mediacion de hipdtesis
o inferencias, qué le esta sucediendo a otra persona y esta interpretacion pro-
duce en ellos comportamientos imitativos, transformaciones emocionales”.'?

De esta forma, cuando la comprension es exitosa e inmediata, se concre-
ta la atribucion mental intencional y puede darse lo que expresé Wittgenstein
respecto a la interpretacion de las emociones: uno ve la emocion.'® No es
necesario compartir el mismo estado que experimenta la persona a quien se
hace la atribucion mental. La perspectiva de segunda persona no requiere ex-
perimentar la misma sensacion de tristeza respecto de la persona a quien se
acompaia en el sentimiento de duelo por el fallecimiento de un ser querido.
La especial relacion afectiva que mantenia con el familiar no es reproduci-
ble. La interaccion intersubjetiva y comprension emotiva no necesita posarse
en el lugar del otro, a la manera simulacionista. La atribucion reactiva ca-
racteristica de esta perspectiva no tiene intencion predictiva ni explicativa,
constituye un expertise, habito o practica necesaria para que nuestra propia
reaccion se acomode a la situacion de la cual depende la atribucion mental.!’

Si bien no tiene propositos explicativos ni predictivos de la logica
inferencial, si se arraiga en propositos evaluativos: saber como actuar, corregir
las propias expectativas, coordinar esfuerzos para lograr un objetivo comun,
persuadir a otros de las propias intenciones, etcétera. Propone corregir nuestros
comportamientos emotivos con la informacion proveniente del contexto
proporcionado por la conducta o reacciones del otro. Sin embargo, estas metas
no se confunden con las que han caracterizado a las perspectivas de la primera
y tercera persona, que son metas epistémicas de un observador desinteresado.'®

15. Scorro, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva de la segunda persona”, p. 144.
16. ScotTo, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva de la segunda persona”, p. 144.
17. GomILa, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, pp. 7-8.

18. ScotTo, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva de la segunda persona”, p. 145.
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III. CARACTERIZACION DE LOS DERECHOS SOCIALES, EL DERECHO A
LA VIVIENDA Y LOS ESCENARIOS DE VULNERABILIDAD

ITILA. Los derechos sociales como praxis social derivados de la
categoria de derechos humanos

La categoria de derechos sociales se explica a través de la concep-
cidn y génesis de otra idea moderna como es la de derechos humanos.
Esta altima puede ser caracterizada como una practica social de un gru-
po humano determinado que implica el reconocimiento de necesidades
basicas insatisfechas o bien determinados bienes valiosos socialmente
que se constituyen en exigencias morales necesarias, al punto de habi-
litar la demanda y exigencia de su satisfaccion.!” También se incluyen
dentro del concepto y de la practica humana respectiva la destinada a
lograr su eficacia por medio de las herramientas inscriptas en la socie-
dad en donde aquella se gesta, la inclusion —muy relevante— de un
discurso de los derechos humanos en la praxis social, y la instituciona-
lizacién que toma todo su esplendor con el constitucionalismo del siglo
XX vy la instauracion de un derecho internacional indisponible de los
derechos humanos.?

El paradigma de proteccion de los derechos humanos, y dentro de ellos
los derechos sociales, trasunta determinados hitos hoy en dia reconocidos
pacificamente: efectividad (obligacion de garantia, tutela judicial,
prohibicion de suspension, efectivo cumplimiento, principio pro homine),
interdependencia e indivisibilidad, interrelacion, doble dimension de los
derechos sociales, progresividad, obligacion minima, etcétera.’!

Con relacion a la efectividad, son numerosas las normas de maxima
jerarquia que disponen su contenido. Por ejemplo, el art. 2.1 del Pacto
Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales establece:

“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los

19. CHRISTE, Los derechos sociales en accion, p. 305.
20. CHRISTE, Los derechos sociales en accion, p. 305.
21. CHRISTE, Los derechos sociales en accion, pp. 307-313.
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recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos”.

La Observacion General N° 3 del Comité de Vigilancia del Pac-
to aclara que la obligacion de garantizar el ejercicio de los derechos
sin discriminaciones por motivos prohibidos internacionalmente es una
obligacion de resultado y no de comportamiento.?? Y aun las medidas
que admiten progresividad deben ser deliberadas, concretas y orienta-
das lo mas claramente posible hacia la satisfaccion de las obligaciones
del Pacto,? porque

“no se ha de interpretar equivocadamente que priva de todo contenido signifi-
cativo [...] debe interpretarse a la luz del objetivo general, en realidad la razon
del ser del Pacto, que es establecer claras obligaciones a los Estados Partes con

respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata”. 2*

De otra manera, el Pacto careceria de razon de ser.”

Analogas consideraciones caben formular respecto de una especie de
derecho social y humano, como es el derecho a la vivienda. El art. 11.1 del
mismo instrumento concede:

“Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y
vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.
Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de
este derecho, reconociendo a este efecto la importancia esencial de la coopera-
cién internacional fundada en el libre consentimiento”.

Sus Observaciones Generales N° 4 y 7, por su parte, son bastante
exigentes al respecto, previendo contenidos minimos como la seguridad

22. CDESC, E/1991/23, ap. 1.
23. CDESC, E/1991/23, ap. 2.
24. CDESC, E/1991/23, ap. 9.
25. CDESC, E/1991/23, ap. 10.



24 Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019
ARCEO, Tomas, “Los derechos sociales y la perspectiva...”, pp. 15-54

juridica en la tenencia, disponibilidad de servicios e infraestructura, gastos
soportables, habitabilidad, asequibilidad, lugar y adecuacion cultural .*®

Una de las caracteristicas de este derecho es que se trata de un derecho
universal, esto es, debe reconocerse a sus titulares con independencia de
la edad, la situacion econdmica, o la posicion social.’’” Producto de su in-
terdependencia e indivisibilidad, se vincula estrechamente con la dignidad
humana y con el derecho a la no discriminacion.?®

II1.B. Las politicas publicas en la Ciudad de Buenos Aires para
garantizar el derecho a la vivienda

La Ciudad de Buenos Aires, tal vez por ser el distrito mas rico del pais,
tiene una larga tradicion en la discusion y problematizacion de este derecho.
Asi, tuvo sus primeros debates en la década de 1920, con un fallo emblemati-
co de la Corte Suprema® donde el maximo tribunal establecio que el derecho
a la vivienda es una necesidad principalisima, a punto tal que no se puede
habitar a medias o en grados. Sin embargo, fue con la eclosion que produjo
el estallido social de diciembre de 2001 que las politicas publicas destinadas
a cobijar a personas sin vivienda tomaron gran protagonismo, lo que se com-
bino con el Fuero Contencioso, Administrativo y Tributario recientemente
creado (2000) para atender la exigibilidad de este derecho, producto de la re-
ciente institucionalizacion de la Ciudad como distrito autonomo equiparable
en buena medida a las provincias, con la reforma constitucional de 1994, el
dictado de la Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (1996) y
la Ley Organica del Poder Judicial (1998).

Una de las primeras demandas que debi6 atender el novel fuero fue
la promovida en denuncia de las pésimas condiciones de habitabilidad de
un efector estatal destinado a dar techo durante la noche a personas en

26. CDESC, E/1992/23, ap. 8.

27. Los motivos prohibidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos o categorias
sospechosas suelen englobar mas casos, como especifica de una manera no taxativa el art. 1° de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “Los Estados Partes en esta Convencion
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.
28. CDESC, E/1992/23, ap. 9.

29. CSIJN, “Ercolano”.
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situacion de calle —luego conocidos cominmente como “paradores”™ —,
que ponia en peligro la salud, la higiene y la dignidad de sus habitantes.*
Frente a la eclosiéon mencionada, la respuesta gubernamental de
politica publica fue, en un primer momento, destinar dinero al pago de
habitaciones de hoteles para aquellas personas o familias desencajadas
del sistema social (recuérdese que en el momento de mayor crisis la
desocupacion llegd a uno de cada cuatro argentinos en edad activa, con
un indice de pobreza del 57,2%).*! La decision de poner fin a esos pro-
gramas motivoé la concurrencia de unas 800 familias a los estrados judi-
ciales organizadas en mas de 100 amparos que, reclamando su derecho
a la vivienda digna, lograron frenar esos desalojos de los hoteles sin
alternativas superadoras.* Luego de ello, y a través del Decreto 895/02
que concluy6 con esa intervencion hotelera, comenzo6 un periodo (que
se mantiene hasta el dia de hoy) donde la respuesta gubernamental a la
situacion de vulnerabilidad social y pobreza se traduce en unos subsi-
dios habitacionales (transferencia de determinadas sumas de dinero si
se cumplen ciertos recaudos) con destino al alquiler. Es decir, se paso
de un sistema enfocado en la oferta (construccién de viviendas sociales,
facilidades o rebajas impositivas para el desarrollo de planes de viviendas,
comodatos sociales, etcétera) para anclarlo en el subsidio a la demanda.
El mencionado Decreto 895/02 establecidé una ayuda por diez cuo-
tas, terminadas las cuales concluia indefectiblemente la ayuda estatal, no
obstante que pudiera subsistir la situacion de emergencia o las causas que
la provocaron. Ello determind que ante cada finalizacion de asistencia los
beneficiaros judicializan su reclamo en busqueda de la renovacion o conti-
nuacion del goce del derecho. El sistema, en su linea conceptual inspirado-
ra (y mas alld de los montos concretos y modalidades, que se fueron agre-
gando o quitando con el tiempo), se mantuvo ininterrumpidamente con los
Decretos 690/2006, 960/2008, 167/2011, 239/2013 y 637/2016.%

30. Cfir. TSI, “Pérez, Victor”, 21/6/2001; CHRISTE, Los derechos sociales en accion, pp. 343-44.
31. Ver URL: https://www.indec.gov.ar/nuevaweb/cuadros/74/pobreza_adic_total oct02.
pdf consultado 29/5/2019.

32. CCAyT, Sala 1, “Silva Mora ¢/ GCBA s/ amparo”, CCAyT, Sala 2, “Ramallo, Beatriz
y otros ¢/ GCBA s/ amparo”, Vid. CHRISTE, Los derechos sociales en accion, pp. 344-345.
33. Las principales lineas jurisprudenciales que acompafiaron estos diez afos de decretos
gubernamentales a través de los cuales se ejercio, en su aspecto minimo o basico, el dere-
cho a la vivienda de poblaciones vulnerables en la CABA, pueden verse en CHRISTE, Los
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En el afio 2010 se dict6é una sentencia especialmente restrictiva que
analiz6 todo el sistema de asistencia gubernamental por medio de decretos
y reglamentaciones,** que en sus trazos generales no lo consideraba un
derecho subjetivo exigible por los particulares, negaba la posibilidad del
Poder Judicial de entrometerse en funciones prioritariamente confiadas a
los organos democraticamente elegidos, y concebia a la vivienda como
un techo donde guarecerse, cuya fuente en el diccionario era compatible
con un refugio o parador.® En el afio 2012 la Corte Suprema revoco esa
tesis y dispuso la justiciabilidad (en términos de suficiencia, adecuacion y
razonabilidad) de las respuestas estatales para dar cauce a este derecho,*
ordenando al Gobierno mantener a la actora y su hijo con discapacidad en
la medida cautelar hasta tanto se diera satisfaccion a la solucion definitiva,
e incorporarla en un plan de vivienda, ademas de otras acciones coordina-
das que la demandada deberia desplegar.

Como respuesta al primer fallo, la Legislatura de la Ciudad acuso reci-
bo y dicto las leyes 3706 y 4036 (recuérdese que la principal justificacion
en el precedente de 2010 fue la ausencia de un pedigree democratico).
Ambeas leyes fueron sancionadas luego del fallo “Alba Quintana” y antes
de la enmienda o modificacion de la doctrina por la Corte.

La primera (ley 3706, sancionada en diciembre 2010, BO junio 2011)
tuvo por objeto “proteger integralmente y operativizar los derechos de las
personas en situacion de calle y en riesgo a la situacion de calle” (art. 1°,
tan simbolico como enfatico). Definid esa situacion (art. 2), dispuso las
fuentes que debian primar en la interpretacion para resolver estos casos
(art. 3) y establecio una bateria de medidas o deberes que el Estado debe
garantizar (art. 4, y arts. 6, 7y 8).

Laley 4036 (sancionada en noviembre 2011, BO febrero 2012), por su
parte, también tuvo por objeto:

derechos sociales en accion, pp. 344-361. Alli queda clara la posicion usualmente estrecha
desde el maximo Tribunal (TSJ) y —por lo menos durante esa década— una perspectiva
vigorosa de la Camara en relacion con los contornos del derecho, especialmente exigente
frente a las politicas y o6rganos gubernamentales, y generosa en torno a las posibilidades de
control por parte del Poder Judicial.

34. TSJ, “Alba Quintana”.

35. GARGARELLA & MAURINO, “Vivir en la calle...”, pp. 67-84.

36. CSIN, “Quisberth Castro”.
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“La proteccion integral de los derechos sociales para los ciudadanos de la Ciu-
dad Autonoma de Buenos Aires, priorizando el acceso de aquellos en estado de
vulnerabilidad social y/o emergencia a las prestaciones de politicas sociales que
brinde el Gobierno de la Ciudad de acuerdo con los principios establecidos en
los articulos 17 y 18 de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires” (art. 1).

También dispuso una clausula de interpretacion favorable (art. 2) y a
los tres tipos de prestaciones que organiza (prestaciones dinerarias intrans-
feribles no retributivas; prestaciones técnicas de asesoramiento y evalua-
cion; y prestaciones materiales de servicios en especie, art. 5) las condicio-
no6 al concepto clave o paradigmatico del régimen: vulnerabilidad social.
Asi el art. 6 define:

“Entiéndase por vulnerabilidad social, a la condicion social de riesgo o dificul-
tad que inhabilita, afecta o invalida la satisfaccion de las necesidades basicas de
los ciudadanos. Se considera ‘personas en situacion de vulnerabilidad social’ a
aquellas que, por razén de edad, género, estado fisico o mental, o por circuns-
tancias sociales, econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran dificultades para
ejercer sus derechos”.

El art. 8 dispone un piso minimo para el acceso a las prestaciones
dinerarias, incluyendo en los beneficiarios explicitamente a las personas
solas, que conforman un “hogar” (art. 9), y dispone unas tutelas agravadas y
diferenciadas acorde con los sujetos especialmente vulnerables o doblemente
perjudicados segun estandares internacionales, como los nifios, nifias y
adolescentes (art. 13), las personas mayores (art. 16), las mujeres (art. 20)
y las personas con discapacidad (art. 23). Desde luego, este reforzamiento,
en la logica de la ley, no parece excluir otros casos mencionados por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pero no explicitamente en
la ley (pueblos indigenas; poblacion afrodescendiente; migrantes; personas
privadas de la libertad; personas, grupos y colectividades LGBTI),”” ni
aquellos que reunan la dificultad genérica del art. 6.

37. Ver el reciente el Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (sep-
tiembre 2017), titulado Pobreza y derechos humanos, OEA/Ser.L/V/11.164, en cuyo Capi-
tulo 3, “Impactos diferenciados de la pobreza” menciona, ademas de los cuatro ejemplos de
laley (a, b, g, e, i) los otros cinco casos ejemplificativos sefialados en el texto.
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Esta proteccion de la ley sigue de cerca un parametro o estandar
regional que ha sido adoptado tanto por la Corte Suprema (Acordada
5/2009) como por el TSJ de la Ciudad (Res. 30/2010), como son las “Re-
glas de Brasilia”. En efecto, alli se establecio:

“Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por razon
de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econo-
micas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar
con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordena-
miento juridico. [Y que] Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras,
las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas
0 a minorias, la victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno, la po-
breza, el género y la privacion de libertad”.3®

II.C. Dos casos de estudio en la jurisprudencia de la CABA en
materia de derecho a la vivienda

Actualmente la jurisprudencia de las tres Salas que tiene el Fuero
Contencioso, Administrativo y Tributario de la Ciudad —aun con ciertos
matices y disidencias— tienen una postura bastante definida, sobre todo
en esta ultima década, en la atencion y respuesta de estos casos, que in-
cluye por supuesto la recoleccion de la practica de la etapa reglamentaria
(2002/2012) y la etapa legal (2012 en adelante), para establecer, en lineas
generales, dos tesis o posiciones que pretendo problematizar a partir de la
reflexion sobre las teorias de la atribucion mental.

Una de ellas es la mirada que, desde una perspectiva de realizacion de
inferencias analdgicas a partir del propio campo u horizonte de proyeccion,
accede a una atribucion mental a partir de imaginar lo que ocurre en la
mente de los demas, y sostiene que debe descartarse la ayuda estatal para
aquellas personas que, en teoria, pueden procurarse los recursos necesa-
rios para su manutencion. La otra arriba a similar conclusion, pero a partir
no tanto de una tesis simulacionista sino de una pretension objetivizada
de un observador imparcial a partir de una teorizacion de lo que ocurre

38. Grupo de Trabajo de la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, “Reglas de Brasilia sobre
acceso a ...”, Seccion 2, ap. 3y 4.
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cuando durante el transcurso del juicio sobreviene un hecho natural: si un
joven cumple 18 afios de edad —carece de discapacidades— debe poder
procurarse su sustento. Las diferencias no son radicales ni tajantes, pues
esta ultima perspectiva, si bien toma un dato objetivo, se posa como un
observador ajeno y realiza una inferencia teorizable explicativista (tercera
persona), es verdad que comparte también en alguna medida cierto rasgo
empatico o simulacionista.

Sostendré, entonces, que la atribucion de que una persona, por reunir
determinados datos objetivos (edad de 18 a 60 afios, ausencia de discapa-
cidad e inexistencia de hijos menores) puede procurarse su sustento esta
irremediablemente permeada por una perspectiva simulacionista o de la
primera persona de las teorias de la atribucion mental intencional. Y la que
descansa en la plataforma anterior, pero se dispara a partir de la ocurrencia
de un hecho natural inevitable, como cumplir 18 afios (y pasar de joven
protegido a adulto excluido del régimen), toma también determinados atri-
butos de la perspectiva de la primera persona, pero la combina con una
posicion teoricista y explicativista de la tercera persona.

III.C.1. Personas solas

De acuerdo con la primera version del régimen que interpretan, estos
tribunales sostienen que aquellas personas solas (hombres o mujeres)
en edad econdmicamente activa, que no tienen cargas de familia (hijos
menores) ni discapacidades acreditadas (primordialmente fisicas), no
integran el universo de prioridades que establece la ley, en reglamentacion
de preceptos constitucionales, y por lo tanto no son sujetos recipiendarios
de los beneficios de la norma.

Para ello argumentan de la siguiente manera:

“[...] de las constancias obrantes en autos, surge que el actor (de 42 afios al momento
del inicio del pleito), luego de haber percibido en su totalidad el subsidio habitacional
establecido en el decreto N° 690/06, ante la falta de trabajo [...] y la inexistencia de
otros ingresos, habia recurrido a la presente demanda judicial para cubrir el costo de
su alojamiento en un hotel de la ciudad [...] En cuanto a su estado de salud, el actor
manifesto [...] que no presenta inconveniente alguno. De este contexto surge que, sin
perjuicio de las situaciones que el actor manifestd haber padecido (ver, fundamen-
talmente, relato contenido en el escrito inicial), no ha logrado acreditar, a criterio del
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tribunal, aquel estado de vulnerabilidad social que resulta presupuesto de la decision
que solicitaron. En la actualidad, no puede dejar de sefialarse que estamos ante una
persona mayor de edad, sana, que no ha demostrado de manera alguna verse im-
pedida de laborar. De modo que, la orfandad probatoria en relacion a los aspectos

centrales del litigio, imponen desestimar la accion deducida”.®

El fundamento central, aplicado a soluciones de fondo o medidas cau-

telares, no varia en su significacion. Por ello, se ha dicho que:

“Dado que de la documental acompafiada no surge que la actora cuente con
impedimentos psicofisicos de entidad para desarrollar tareas laborativas, se podria
pensar —en este acotado marco— que razonablemente lograria insertarse en el
mercado laboral formal; al ser ello asi, no se encuentran reunidos los extremos
necesarios para sostener, en principio, la existencia de una situacion de vulnerabilidad
social que imponga a esta Sala revocar el rechazo de la medida cautelar dispuesto en

la instancia de grado™.*

O bien, en la misma linea de pensamiento, que

“de las constancias de autos no surgiria acreditada la situacion de vulnerabilidad
social de la peticionaria. Ello es asi, en la medida en que se trata de una mujer
sola de 52 afios de edad, que padece de ‘litiasis renal’ (enfermedad causada por la
presencia de célculos o piedras en el interior de los rifiones), que no le impediria
procurarse su propia subsistencia. De hecho, segun lo expres6, desempefiaria,
si bien en el ambito informal, tareas remuneradas; en efecto, la Sra. Flores rea-
lizaria labores domésticas. En estos términos, por el momento, no se habrian
allegado elementos de juicio sobre cuya base se compruebe que la peticionaria
se encontraria, en principio, dentro de una situacion de vulnerabilidad. Por ello,

corresponde revocar la decision de grado”.*!

39. CCAyT, Sala 2, “Almendras”.

40. CCAyT, Sala 2, “Céceres, Natalia”, Asimismo, CCAyT, Sala 2, “Barkhudaryan”, “se
trata de un hombre de cuarenta y dos (42) afios de edad, que, a estar a los términos de
las constancias obrantes en autos, no padeceria problemas de salud que le impidiesen
procurarse su propia subsistencia”.

41. CCAyT, Sala 2, “Flores, Miguelina”, CCAyT, Sala 2, “Simén, Leonardo”, “Ello es asi
en la medida en que se trata de un hombre que al momento de iniciar la demanda indicé
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La tesis, con distintas formulaciones, se repite. Otro tribunal ha
podido decir:

“Que, en definitiva, no ha sido acreditada en autos —ni existen elementos
minimos de conviccion que permitan considerar— incapacidad alguna para
desarrollar tareas laborativas con su respectiva contraprestacion, siendo que es
mayor de edad. Por el contrario, de los elementos de conviccion que pueden
extraerse de los presentes actuados, pareciera que contaria con las facultades y
capacitacion suficientes como para procurarse los recursos necesarios para su
manutencion. En suma, la ausencia de mayores elementos que permitan acreditar
aquel estado de vulnerabilidad, impone revocar la sentencia apelada y, por tanto,

desestimar la accion deducida”.*

tener 55 afios de edad, que segun los términos de su presentacion (v. fs. 2/3 vta.) su estado
de salud, en principio, no le impediria, procurarse su propia subsistencia”. CCAyT, Sala 2,
“Sanchez Rivera”, “Ello es asi, en la medida en que se trata de un hombre solo, de 46 afios
de edad, que no presentaria problemas graves de salud (v. fs. 30,49/52)”.

42. CCAyT, Sala 2, “Aisa, Diana”, Asimismo, CCAyT, Sala 1, “Sanabria, Adriana”, del
5/6/2015: “surge que la actora tiene actualmente cuarenta y siete (47) afios de edad, que ha-
bria percibido la totalidad del subsidio previsto en el Decreto 690/06 y que, si bien el infor-
me pericial obrantes a fs. 65/67 vta., determind que la amparista presenta una estructura de
personalidad neurdtica y, con antecedentes de depresion neurdtica, dichas circunstancias no
permiten tener por probada prima facie la configuracion de un supuesto de vulnerabilidad
conforme la legislacion vigente. Esto es asi, toda vez que las constancias anejadas por la
parte actora para acreditar los problemas de salud que padeceria resultan insuficientes para
concluir en que se encuentra impedida de desempenar tareas laborativas”. CCAyT, Sala 2,
“Musi, Ezequiel”, “no ha sido acreditada en autos, ni existen elementos minimos de convic-
cion que permitan considerar incapacidad alguna para desarrollar tareas laborativas con su
respectiva contraprestacion, siendo que es mayor de edad y que no se ha acreditado debida-
mente que padezca enfermedades incapacitantes”. CCAyT, Sala 2, “Wainer, Graciela”, “no
padeceria algiin problema de salud incapacitante que la inhabilite para procurarse su sub-
sistencia [...] no surge que la actora cuente con impedimentos fisicos y/o psiquicos graves
para desarrollar tareas laborativas, no se encuentra fehacientemente acreditada que la actora
se encuentre en situacion de vulnerabilidad social”. CCAyT, Sala 2, “Taccetta, Irma”, “no
fueron aportados elementos minimos de conviccion que permitan considerar incapacidad
alguna para desarrollar tareas laborativas con su respectiva contraprestacion, siendo que no
se ha acreditado debidamente que la amparista padezca enfermedades incapacitantes. Por el
contrario, de las constancias que pueden extraerse de los presentes actuados, pareciera que
la Sra. Taccetta contaria con las facultades suficientes como para procurarse los recursos
necesarios para su manutencion”.
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En parejo esquema de razonamiento, se ha sostenido que:

“no se encuentra acreditada la situacion de vulnerabilidad social del peticionario
toda vez que el actor —Edgardo Javier Maldonado— es un hombre solo de 45
aflos que, a estar a las constancias de la causa, y a los términos del informe
acompaifado a fs. 226/232, que data de 11 de agosto de 2017, no padeceria
ningun problema de salud incapacitante que lo inhabilite para procurarse su
subsistencia”.®

La tesis fuerte, entonces, consiste en sostener que si se retinen aquellos
tres datos duros (salud superficial, edad intermedia, y no cargas de familia)
la persona tiene una fuerte presuncion de que “puede procurarse” su sus-
tento, sin derecho a reclamos.

11.C.2. Mayoria de edad

La segunda version que surge de la lectura del régimen de protec-
cion es aquella que sostiene que los jovenes que cumplen 18 afios durante
el transcurso del juicio automaticamente quedan fuera del alcance de la
sentencia (aun si su grupo familiar conviviente es vulnerable, discapaci-
tado, violentado, etcétera) por pasar a integrar el segmento del apartado
anterior. Si bien esta posicion puede llevar a suponer que aqui también
habria una atribucion de primera persona en la version simulacionista tras-
ladando toda la estructura mental del juez o el operador para aplicarla a la

43. CCAyT, Sala 3, “Maldonado, Edgardo”, CCAyT, Sala 3, “Torres, Blanca”, “no se evi-
dencian impedimentos para generar estrategias laborales destinadas a superar la situacion
de vulnerabilidad social que atraviesan. Se trata de un grupo familiar conformado por dos
mujeres adultas que no alegaron impedimento alguno para trabajar”. CCAyT, Sala 3, “Ara-
gbn, Veronica”, “la sefiora Veronica Maria Belén Aragén es una mujer sola de 41 afios, que,
a estar a las constancias de la causa, y a los términos de los ultimos informes acompafiados
a fs. 198/202, no padeceria ningun problema de salud incapacitante que la inhabilite para
procurarse su subsistencia. Asimismo, y sobre este punto, cabe agregar que el ultimo de los
informes, producido con posterioridad a la sentencia de primera instancia —y, por tanto,
no ponderado por la jueza de grado—, no da cuenta de una problematica que le impidiese a
la amparista su desarrollo laboral”. CCAyT, Sala 3, “Llampa Irineo, Venancio”, “no fueron
aportados elementos minimos de conviccion que permitan considerar incapacidad alguna
para desarrollar tareas laborativas con su respectiva contraprestacion, siendo que no se ha
acreditado debidamente que el amparista padezca enfermedades incapacitantes”.
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atribucion mental del otro, arrastrando inerradicablemente las perspecti-
vas, proyectos, condiciones y constituciones del yo hacia el sujeto con el
cual se produce la —ficticia— interrelacion, lo cierto es que existen deter-
minadas peculiaridades que permiten rastrear también una perspectiva de
tercera persona en la atribucion.

En este sentido, se puede notar una posicion objetiva y distanciada
que trata de explicar o reconstruir las circunstancias de otra persona,*
sobre todo a partir del acaecimiento de un dato de ese caracter, inopinable,
inevitable y desprovisto de significacion empatica, como es alcanzar la
mayoria de edad. Ademas, la propia teorizacion e intelectualizacion de
esta postura permite que nueva informacion o la adquisicion de nuevo
conocimiento modifique, favorable o desfavorablemente, la capacidad de
atribucion intencional. A diferencia de la perspectiva de la segunda persona,
cuyo proceso de elementos perceptivos, emocionales y conductuales
resulta instintivo y no mediado, “en el caso de la perspectiva de tercera
persona, [...] la explicacion que podamos hacer de la conducta de alguien
puede variar si nos aportan alguna nueva informacioén que desconociamos
(como cualquier otro caso de inferencia a la mejor explicacion)...”.*> La
adquisicion de 18 afios parece ser esos datos nuevos que modifican la
atribucion, sobre todo teniendo en cuenta que, como veremos en seguida,
esa modificacion se produce de oficio, rastreada solitariamente por los
jueces en el aislamiento de sus despachos,* y no denunciada por ninguna
de las partes del juicio.

En relacion con esta version o atribucion de la jurisprudencia, corres-
ponde sefialar que se ha entendido lo siguiente:

“En efecto, de las constancias de autos surge que se trata de una mujer de 39 afios
de edad a cargo de 4 hijos —B. (18), C., J.E. (16), P.C., Z. (5) y P.C., N. (4)—,
que al momento de iniciar la demanda indic6 que se encontraban pernoctando
alternativamente en habitaciones de allegados y que no sabia por cuanto tiempo
mas podria contar con dicha ayuda [...] Por ende, la verosimilitud, surge de los
preceptos constitucionales y legales resefiados. El peligro en la demora resulta,
a su vez, palmario con so6lo tener en consideracion que la actora es una mujer

44. GoMILA, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, p. 7.
45. GoMILA, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, p. 9.
46. ScotTo, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva de la segunda persona”, p. 140.
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a cargo de cuatro hijos (tres menores de edad, uno de los cuales padece una
discapacidad), que debido a los cuidados que debe propiciarle a su hija acarrea
dificultades para insertarse en el mercado laboral formal, asi como realizar ta-
reas remuneradas, y que en caso de no recibir asistencia gubernamental quedara,
prima facie, en situacion de calle. Ahora bien, en relacion con la Srta. B. A. C.,
no existen elementos minimos de conviccion que permitan considerar que se
encuentra en la misma situacion. Ello es asi en tanto no ha sido acreditado en
autos, siquiera minimamente, que estuviera incapacitada para desarrollar tareas
laborales con su respectiva contraprestacion, siendo que es mayor de edad”.*’

Otras formulaciones similares mantienen la misma perspectiva:

“Sin perjuicio de lo expuesto, cabe referirse a la situacion de la hija mayor de
edad, Maribel Solis Rea (19 afios). Al respecto, de las constancias de autos
no surgiria acreditado el estado de salud. En tal sentido, es dable destacar que
no existen elementos minimos de conviccion que permitan considerar, por el

47. CCAyT, Sala 2, “Coman, Ferminia”. CCAyT, Sala 2, “Nufiez, Leni”, “Ahora bien, en
relacion con Marcos Daniel Velazquez Nufiez, no existen elementos minimos de conviccion
que permitan considerar que se encuentra en la misma situacion. Ello es asi en tanto no ha
sido acreditado en autos, siquiera minimamente, que estuviera incapacitado para desarro-
llar tareas laborativas con su respectiva contraprestacion, siendo que es mayor de edad”.
CCAyT, Sala 2, “Durand Cahuana, Gaby Dolores”, “sin embargo, al tiempo de este pro-
nunciamiento, Gaby Alejandra Negrete Durand ha alcanzado la mayoria de edad [...] Que,
antes de proseguir, cabe detenerse en el examen de la situacion de Gaby Alejandra Negrete
Durand [...] ha adquirido la mayoria de edad. Asimismo, segun surge de las constancias
obrantes en autos, se encuentra en buen estado de salud. En orden a ello, es dable concluir
en que no existen elementos minimos de conviccion que permitan considerar que Gaby
Alejandra Negrete Durand se encuentra en la misma situacion de vulnerabilidad que su
madre, su tia y sus hermanos menores. Ello es asi, en tanto no ha sido acreditado en autos,
siquiera minimamente, que se encuentre incapacitado para desarrollar tareas remuneradas
y, de ese modo, que atraviese una situacion que lleve a acordarle un acceso prioritario a las
politicas sociales que aplica el GCBA”. CCAyT, Sala 2, “Flores Choque, Shirley Vanesa”,
“Que, antes de proseguir corresponde detenerse en el examen de la situacion de Brayan
Yamil Rodriguez Flores, hijo de quien iniciara la accion y a quien la Sra. jueza de primera
instancia hizo extensivo el contenido de la sentencia apelada. Pues bien, como se sefiald
anteriormente, Brayan Yamil Rodriguez Flores es mayor de edad y gozaria de buen estado
de salud”. El conector “ahora bien” (suplido en algunos casos por “sin embargo”, “antes
de proseguir”, etcétera) denota en todos los casos que la situacion es advertida/detectada/
descubierta por el Tribunal sin incitacién o denuncia de ninguna de las partes.
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momento, que se encuentre en la misma situacion de vulnerabilidad que el
grupo familiar actor. Ello es asi, en tanto, no ha sido demostrado —en esta etapa

preliminar del proceso— su pertenencia a los grupos prioritarios contemplados

por la normativa aplicable”.*

En la misma linea conceptual, también se ha sostenido que:

“Sin embargo, las circunstancias personales del joven Cristian Luis Roberto Ga-
leano difieren de las de la amparista, en tanto no se encuentra alcanzado por la
situacion de vulnerabilidad social que exige el ordenamiento juridico descripto
para conceder la prestacion asistencial peticionada. Ello es asi, dado que es una
persona mayor de edad y que no consta que se encuentre aquejada por ningun
padecimiento grave de salud que le impida realizar tareas laborativas”.*

Otra Sala del mismo Tribunal ha sostenido la misma tesitura. En
efecto, ha dicho:

“Finalmente, corresponde poner de resalto que durante la tramitacion de las pre-
sentes actuaciones el Sr. Quimey Castro, Matias alcanz6 la mayoria de edad.

48. CCAyT, Sala 1, “Rea Escobar, Severina”, CCAyT, Sala 1, “Torrico, Teresa”, del
24/11/2017: cambiandole inicamente el nombre de la joven (Agostina Docampo) y mante-
niendo intacto el parrafo (disidencia).

49. CCAyT, Sala 2, “Galeano Florentin, Maria Luisa”. CCAyT, Sala 2, “Ortega, Vanesa
Paola”, “Paola Ortega, de 35 afos de edad, sus seis hijos menores [...] violencia sobre
ella [...] Que, sin embargo, las circunstancias personales del joven Gabriel Nicolas Ortega
difieren de las del resto de su grupo familiar, en tanto no se encuentra alcanzado por la si-
tuacion de vulnerabilidad social que exige el ordenamiento juridico descripto para conceder
la prestacion asistencial peticionada. Ello es asi, dado que es una persona mayor de edad y
que no consta que se encuentre aquejada por las circunstancias relatadas por su progenitora
a fs. 333 vta. en cuanto a su salud [...] Asi las cosas, las razones apuntadas indican que debe
ser excluido de la sentencia a dictarse”. CCAyT, Sala 2, “Gumucio de Pinto, Juana Zule-
ma”, “Sin perjuicio de lo expuesto, cabe referirse a la situacion del Sr. Franklin Pinto de
Gumucio, de 20 afios de edad. Al respecto cabe destacar que de las constancias de autos no
se encuentra acreditado ningun inconveniente relevante relacionado con su estado de salud.
En fal sentido, es dable destacar que no existen elementos minimos de conviccion que per-
mitan considerar, por el momento, que se encuentra en la misma situacion de vulnerabilidad
que el grupo familiar actor”. CCAyT, Sala 2, “Tancara Cruz, Julia”, cambiandole el nombre
del joven (Alan Emilio Carvajal Tancara) y manteniendo en sustancia el parrafo anterior.
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Ahora bien, toda vez que no ha acreditado padecer enfermedad incapacitante
alguna y tampoco ha demostrado encontrarse en una situacion de vulnerabilidad,
como las contempladas en la normativa habitacional vigente, no existen motivos

que permitan hacer lugar a la adhesion peticionada” >

IV. LAS REACCIONES DE SEGUNDA PERSONA. LA EMPATIA Y SU
INSUFICIENCIA

IV.1. La empatia como dinamica novedosa en una jurisdiccion
flamante

Una de las primeras innovaciones con el establecimiento de la jus-
ticia contenciosa, administrativa y tributaria® fue la intencién de otorgar
un lugar destacado a la empatia en el trabajo e interaccion con personas
excluidas, desvinculadas, desencajadas del sistema social.

Frente a la practica usual y tradicional del sistema judicial conten-
cioso administrativo, y de otros fueros con practicas acendradas por
mas de cien afios (ej. el civil de la Capital Federal), la instalacion de
la justicia en la Ciudad auténoma supuso una perspectiva progresista y
de vanguardia. Aquel fuero federal histérico que enjuiciaba al Estado
desde la década de 1950 tenia practicas y destrezas que, por el tenor
de sus disputas, no podia sino ser prescindente, externo y alejado del
conflicto que debia ser resuelto por aplicacion o subsuncion del caso al
derecho administrativo.

50. CCAyT, Sala 3, “Moreno, Clelia”. Asimismo, CCAyT, Sala 3, “Sagania, Mirian”, “Aho-
ra bien, cabe resaltar que las circunstancias personales de la coactora Vanina Natalia Hoff-
man difieren de las de su madre, en tanto no se encuentra alcanzada por la situacion de vul-
nerabilidad social que exige el ordenamiento juridico descripto para conceder la prestacion
asistencial en los términos peticionados. Ello es asi dado que es una persona mayor de edad,
sin problemas de salud”.

51. La instauracion de la justicia contenciosa incluye por cierto a organos judiciales
auxiliares que en otras jurisdicciones operan como organos extra poder (ver art. 120
Constitucion Nacional) y en la Ciudad integran sin incertidumbres el Poder Judicial, como
el Ministerio Publico (de la Defensa, Fiscal y Tutelar), Cfr. art. 124 Constitucion de la
CABA, desde luego con autonomia e independencia.

52. ARCEO, “La organizacion de la justicia federal...”, pp. 150-51.
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Los conflictos originarios de la Ley de Regulacion de la Especulacion
ilicita o las infracciones a la Ley de Precios Maximos y todo el arsenal de
competencias posteriores —a modo de breve y esquematica revision—,
vinculadas con el empleo publico, los contratos administrativos, los actos
administrativos, el personal de pasividad, decretos y conflictos de poderes
del Estado, potestad reglamentaria del Ejecutivo, impuestos, migracion,
arbitraje, empresas del Estado, etcétera, nunca imposibilitaron o resque-
brajaron el esquema de atribucion mental intencional o de conductas (en
aquellos casos que la necesitaran, no es imaginable por ejemplo para cons-
tatar los limites de la potestad delegada del art. 76 CN) por medio de la
perspectiva de la tercera persona. Esto es, un tercero ajeno, imparcial y
observador prescindente que infiere y utiliza mecanismos de ese tipo para
la atribucion de actitudes intencionales o estados mentales del sujeto.

Las caracteristicas de una porcion de los conflictos judiciales a resol-
verse en la Ciudad, por el contrario, determinaron y hasta obligaron a los
operadores a adecuar las practicas tribunalicias a dicho talante. Desde sus
inicios fueron flexibles en intentar establecer una justicia abierta, inclusiva
y no cerrada esquematicamente cuya llave de acceso fuera s6lo adminis-
trada por los profesionales del derecho, abogados, jueces y auxiliares de
la justicia. Por el contrario, las audiencias con las partes reclamantes, es-
pecialmente con aquellas personas o familias en situacion de vulnerabili-
dad social, que demandaban una asistencia estatal o el cese de un desalojo
violento, fueron una practica bien usual desde los comienzos, incluso sin
regulacion clara y expresa en los codigos adjetivos (ya sea hasta el afo
2007 con la aplicacion del viejo Decreto-Ley 16.986, o después con la
aplicacion de la nueva Ley de Amparo local 2145).

Otra experiencia novedosa, completamente desconocida para la practica
usual del siglo pasado, fue la atencion, escucha y el tiempo dedicado a los
sujetos reclamantes (ya sea por parte de los tribunales, en el caracter de justi-
ciables, o en sede de las Defensorias y Asesorias del fuero, en el caracter de
consultantes y luego defendidos) en sede propia de los edificios judiciales.
Un escenario paradigmatico fueron las salas de espera, oficinas y salas de
audiencias pobladas por sujetos anteriormente ajenos o desconocidos para
este ambito. Aquellos cuyos conflictos juridicos —que impactaban radical-
mente en sus proyectos de vida— se resolvian en esos estrados. Hileras de
asientos pobladas por familias, madres con seis hijos, panales, juguetes, o
con personas en situacion de calle, con sus pertenencias a cuestas (valga
destacar que carecer de un techo donde guarecerse no es quizds el mayor
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problema de los y las homeless, sino peregrinar por las urbes sin lugar donde
dejar sus cosas, sin poseer, siendo duefios solamente de sus cuerpos), sucios,
con olor, beodos en muchos casos, fueron un ambiente al cual la justicia tuvo
que acomodarse y acoplarse para poder resolver los juicios.

Esa atencion, percepcion, interaccion, otorgd un cariz empatico que nin-
gun operador judicial pudo facilmente evitar, mas alla de provenir de otro es-
trato social mas acomodado, con necesidades basicas primarias y secundarias
satisfechas, con formacion profesional universitaria y sin atisbo de las viven-
cias o de los sufrimientos de las personas a las que tenian que dar una respuesta.

Sin embargo, cuando la practica se estandarizo y ceso el primer im-
pacto y el furor de la justicia cara a cara, ademas de disminuir esas expe-
riencias y volverse cada vez més extrafio o esporadico su uso por parte
de los nuevos operadores, el significado de la empatia perdi6 el valor que
estuvo llamado a ejercer en aquellos primeros afios. Un juicio de amparo
habitacional puede llegar a resolverse hoy en dia sin ninguna audiencia
con la parte afectada en primera instancia, y ni que hablar en sede de la
Cémara. Tampoco suele observarse (en general y por supuesto con varias
excepciones) ninglin esfuerzo por ponerse en el lugar del otro, por lo me-
nos ningun esfuerzo afadido o por fuera de los margenes teorizables. No se
observa un funcionamiento “fuera de linea” del propio sistema intencional
de los operadores.*

IV.2. Las reacciones emocionales de segunda persona en tanto
plataforma basica de mecanismos y operaciones mas complejas

La capacidad de ponerse en lugar del otro, como dindmica propia de
la atribucion de primera persona, es imprescindible para resolver un con-
flicto donde interviene necesariamente la atribuciéon mental de un sujeto
diverso, como, por ejemplo, en los casos que dimos mas arriba, la idea
de que alguien “puede procurarse” su sustento. Su importancia no debe
ser minusvalorada. Pero tal vez hemos llegado a un punto donde el mero
intento de empatizar ha devenido insuficiente para atender con correccion
la reduplicacion sistematica de los casos que estamos estudiando.

En efecto, las dificultades de acceder al conocimiento de las otras
mentes con base en inferencias analdgicas que parten del propio caso,

53. GoMmiLA, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, p. 4.
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como la version de los tedricos simulacionistas, son demostradas por
Carolina Scotto en su estudio. La autora, pese a reconocer su versatilidad y
necesaria utilizacion en determinados supuestos, establece que hay aspectos
o elementos que quedan por fuera y no alcanzan a ser cubiertos por esta
perspectiva. Su planteo de la segunda persona, entonces, viene a llenar un
hueco y no a erradicar las perspectivas de la primera y tercera persona, tan
necesarias como naturales en la teoria de la atribucion intencional.

Para clarificar esos ejemplos de segunda persona —segtin la definicion
conceptual abordada mas arriba en el Apartado II—, la autora define
a diferentes fenomenos, como la mirada y sus efectos, las reacciones
evidenciadas por la atencion visual conjunta, los movimientos corporales
coordinados, los casos de imitacion y sincronizacion gestual y formas de
identificacion y contagio emocional no mediado.** Especial hincapié hace
respecto de las “reacciones ‘simpaticas’ espontdneas” y las “emociones
‘empaticas’”, ademas de:

“una gran diversidad de formas de cognicion sensorio-motoras y actitudes o re-
acciones no verbales hacia los demas, todos las cuales cuentan como casos de
atribucion mental porque expresan y/o resultan de reconocer en otro agente, del
modo descripto, sentires, intenciones, necesidades, motivaciones, estados emo-
cionales, etcétera”.>

La definicion es muy interesante porque da cuenta de una cantidad de
estados, reacciones y emociones que no suelen ocupar la atencién ni de los
filésofos de la mente ni de los psicologos. Reconociendo que se carece de es-
pecificaciones mas concretas debido a la falta de desarrollo mencionado, y que
en consecuencia los componentes, mecanismos, factores causantes o activa-
dores de esos estados no lucen con el detalle y rigor deseable, Scotto enfrenta
la critica que podria calificarse como de la “mera espontaneidad mecanica”,
que niega su caracter de atribucion mental. Esa critica sostiene que la reaccion
mas o0 menos inconsciente y automatica a las conductas de los otros no puede
asimilarse a la compleja operacion de asignar significados y contenidos men-
tales a un sujeto externo. No obstante, la perspectiva de la segunda persona
supera ese reproche porque no defiende que es la unica forma de atribucion

54. ScotTo, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva de la segunda persona”, p. 147.
55. Scortto, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva de la segunda persona”, p. 147.
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intencional, sino que es una basica, complementaria a las restantes, originaria
y primitiva, sin la cual cualquier otro proceso ulterior es inimaginable.*

Pero es en la distincion entre reacciones simpaticas y empaticas donde
adquiere trascendental valor el escrito de la profesora cordobesa. Ello, por
su claridad conceptual y porque la variante explorada puede tener vincu-
lacion con cierta insuficiencia que la teoria simulacionista acarrea en la
resolucion de amparos habitacionales. Y, al igual que lo que ocurre con la
perspectiva de la segunda persona, la critica que se pudiera formular a la
interaccion intersubjetiva inmediata y primitiva que produce el compartir
emocional no teorizado ni cientificista para atender estos casos, podra ser
rechazada por razones igualmente concluyentes, sosteniendo que no se in-
tenta mitigar ni erradicar la empatia, sino complementarla.

Frente al achaque que sostenga que la simpatia como vertiente de la
segunda persona se trata de una reaccion instintiva ajena de los despachos
judiciales e impertinente para resolver juicios —no obstante que en ellos
sea necesario una determinada atribucién mental intencional—, diremos
que esta perspectiva simpatica serd complementaria y accesoria de la
atribucion empatica, la cual se demostro crucial en los primeros afios del
fuero y atn hoy, por lo que no pretende ser eliminada ni superada por una
nueva, sino complementada y auxiliada por una perspectiva que si bien es
basica, primitiva y espontanea, resulta necesaria y mejorada.

IV.3. La simpatia como variante (previa, necesaria y superadora)
de la empatia

Partiendo de la definicion clasica de Wispé de 1986, correspondera de-
cir que la simpatia constituye un fendmeno en el que interviene la concien-
ciay la participacion en el sufrimiento o en las emociones de otra persona.
Su diferencia con la empatia consiste en que esta Gltima trasluce el intento
de comprender estados positivos o negativos del otro.”” Siguiendo la linea
propuesta por Scotto puede decirse que una primera diferencia ya puede
advertirse con la etimologia de la palabra, por cuanto el prefijo “sim” sig-
nifica “con”, o “junto con”, mientras que prefijo “em” sugiere “en”, que da
cuenta de “en lugar de” en vez de junto con, en el mismo lugar.

56. ScotTo, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva de la segunda persona”, p. 147.
57. Scotto, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva de la segunda persona”, pp. 147-148.
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Citando a Wispé,*® que es el autor rastreado por Scotto, la diferencia se
sustenta en los principales aspectos:

“En la empatia el yo es el vehiculo para la comprension, y nunca pierde su identidad.
La simpatia, por otra parte, tiene que ver mas con la comunion que con la certeza
[...]. En la empatia uno se substituye a uno mismo por otra persona [...]. El objeto
de la empatia es la comprension. El objeto de la simpatia es el bienestar de la otra
persona. En suma, la empatia es un modo de conocimiento; la simpatia un modo de
relacionarse”.”

La empatia, como se describio en un apartado inicial, surgié de la
polémica entre los sostenedores de la teoria de la teoria (TT) versus los
teoricos simulacionistas (TS). Esta tltima explicacion de primera persona
del funcionamiento de atribucién mental vino a polemizar e intentar supe-
rar los procesos inferenciales y teoricistas de los tedricos explicativistas.
Aun asi, el proceso empatico propone un mecanismo de comprension de
la actitud de otro, una capacidad de entender y discernir dicha subjetividad
que abarca planos intelectuales y puede incluir experiencias afectivas. La
simpatia, por el contrario, no intenta comprender ni explicar, sino compar-
tir el estado mental o emocional de otro, y alli radica su principal rasgo
caracteristico. Es un compartir una experiencia con alguien mas y por ello
significa un comportamiento social basico y preintuitivo, que antecede y le
da posibilidad a la empatia, no a la inversa.

Por ello, “la empatia y otros procesos implicados en la adscripcion
mental que discuten los simulacionistas son mecanismos y habilidades
basicamente intelectuales, no emocionales”.?

Hemos visto que la determinacion por parte de los operadores y jueces
del fuero contencioso administrativo de que alguien “puede procurarse” su
sustento, ya sea por ser una persona sola o por cumplir 18 afios, es una atri-
bucion mental (de primera o tercera persona), objetivizada, ajena, impar-
cial y solitaria. Esa version intenta —y no logra— comprender el compor-
tamiento de otro. Es una atribucion mental insatisfactoria por insuficiente.
Al no relevar ninguna variante primaria y basica de la segunda persona,

58. WispE, citado por ScotTo, “Interaccion y atribucién mental: la perspectiva...”, p. 147.
59. WispE, citado por ScotTo, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva... p. 148.
60. ScotTo, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva de la segunda persona”, p. 148.
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ningun mecanismo simpatico que intente compartir la experiencia emocio-
nal del sufrimiento de quien reclama, y no solo explicarlo teorizadamente,
se queda a mitad de camino y conduce a resultados parciales e injustos.

Dicha atribucién reproduce la primera persona y, como tal, arrastra
(“nunca pierde su identidad”) el vehiculo del yo. Ese yo prototipicamente
educado, sin privaciones radicales, situado en una clase social, economi-
camente sosegado, inconmensurablemente ajeno respecto de la atribucion
intencional que realiza. Una comprension esforzada, denodada segun los
casos, empatia necesaria pero insuficiente por carecer de una interaccion
intersubjetiva, no busca ni consigue un compartir emocional previo. No
reconoce en el otro agente sentires, intenciones, necesidades, motivaciones
ni estados emocionales, porque lo desarraiga de su situacion de vida y lo
traslada a un mundo (conformado por el vehiculo del yo) incomparable. Le
aplica baremos totalmente inhospitos que, razonables en el juzgamiento
de comportamientos del yo, resultan inadecuados y no producen ninguna
comunicacion o compartir intencional en la atribucion.®!

Para muestra de esta transferencia del yo empatica, o incluso una mas
alejada perspectiva de tercera persona mediante la versién descriptivista
inferencial y objetivizada, corresponde mencionar, por ejemplo, el caso de
Veronica Aragon.®? Se trata de una mujer trans® (nacida bioldgicamente
hombre), saltefia nacida y criada en una familia rural pobre, con una
operacion de cambio de sexo en Jujuy en condiciones de higiene
preocupantes (por falta de dinero para viajar a Chile). Es integrante de un
colectivo historica, sistematica y radicalmente discriminado en todos los
aspectos de su cosmovision, con practicas que tienen el efecto de crear
0 perpetuar en nuestra sociedad una posicion subordinada y sometida
respecto de esos grupos desaventajados. Esa exclusion y perpetuacion del
sometimiento requiere un desmantelamiento que deviene imprescindible,
porque se trata de clases sojuzgadas que padecen una situacion de
desigualdad estructural.** El mercado laboral para ciudadanos de este
tipo se cierra a la oferta sexual. El caso fue resuelto, como se expuso

61. ScotTo, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva...”, p. 146; GoMmiLa, “La
relevancia moral de la perspectiva...”, p. 6.

62. CCAyT, Sala 3, “Aragdn, Verénica”.

63. Para el lenguaje técnico, SALDIVIA MENAJOVSKY, “Sin etiquetas”, y mds profundamente,
de la misma autora, en Subordinaciones Invertidas. Sobre el derecho a la identidad de género.
64. SABA, Mas alld de la igualdad formal..., pp. 77,79, 117, 144.
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mas arriba, a partir de la aplicacion de un estandar o estereotipo de
mujer sola de 41 afios sin discapacidades. Si uno no intenta comprender
las dificultades que puede tener una persona de un género diverso y no
hegemonico, las transformaciones fisicas que dificultan e impiden no
solo conseguir un empleo formal y estable, sino desarrollarse en la vida
cotidiana, las modificaciones en el habla, la gestualidad, costumbres y el
plan de vida que entorpecen la vida en desarrollo (empatia) dificilmente
podra resolver adecuadamente una demanda de este tipo. Pero mas atn, esa
mera proyeccion del propio sistema intencional en el otro, o sustitucion de
uno mismo por otra persona, sigue sin alcanzar un verdadero engagement
o participacion emocional con el sujeto que supere la actitud distanciada,
observadora, y puramente predictiva de la actividad del otro.

Detectar los rasgos de una persona vulnerable impone un compartir
emocional que debe servir de plataforma para realizar una proyeccion
empatica. Esa simpatia inicial, intuitiva y pretedrica es necesaria en tanto
actitud reactiva. Traduce una destreza o know how que revierte en intersub-
jetividad y reciprocidad emocional, para obtener propdsitos no predictivos
pero si evaluativos de nuestra propia conducta en ajuste con la atribucion
intencional intersubjetiva que realizamos. Acomodar nuestras actitudes,
comportamientos y razonamientos a esa reaccion emotiva intersubjetiva,
que son la base ultima de las obligaciones morales del sujeto,* es una ade-
cuada perspectiva de segunda persona que resulta ineludible.

Otro ejemplo puede verse en el caso de Ezequiel Musi.*® Se trata de una
persona que vivio (y no metaforicamente) abajo del puente de la Autopista
25 de Mayo, y altern6 en hogares, paradores, cajeros automaticos y la Plaza
de Mayo. Joven, con enfermedades vinculadas con la salud mental y con las
adicciones, ha soportado (y debe soportar) un proyecto de vida que ninguna
empatia puede conmensurar. Sin adentrarnos en el aspecto del merecimien-
to o propia culpa del desvalido (que incluye un capitulo muy relevante y
paralelo de este trabajo),” por cuanto el déficit empatico (y por supuesto
simpatico) en estos casos suele posarse (inconscientemente) en la atribucion
de responsabilidad en la propia persona, lo cierto es que esa atribucion des-
cansa en una variante paradigmaticamente alejada, solitaria (en términos de

65. GoMmiLA, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, p. 2.

66. CCAyT, Sala 2, “Musi, Ezequiel”.

67. Ver ZAvar, “Pobres merecedores y no merecedores de ...”, y sus referencias a la teoria
de Rawls y Dworkin y la obra de Queralt Lange.



44 Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019
ARCEO, Tomas, “Los derechos sociales y la perspectiva...”, pp. 15-54

atribucion no constitutivamente social con otros, sino aislada hacia otros),
ajena, de tercero observador y sin ningun rasgo de emocion, reaccion, com-
partir emotivo intencional, ni averiguacion de necesidades, motivaciones,
intenciones o estados emocionales. Se posa en una perspectiva dura de terce-
ra persona, y en el mejor de los casos en una proyeccion del vehiculo del yo
rigurosamente trasladado al estado mental del otro, para desde alli ejercer un
juzgamiento de la responsabilidad o merecimiento del vulnerado.

Antes de culminar con este acapite, y frente a la critica segura que
dird que el trabajo de un juez técnico, por lo menos en paises con la
organizacion del control de constitucionalidad como el nuestro, impide
sofisticaciones de la segunda persona, o que el rol “imparcial” (frente a
las partes, no al conflicto) determina la impracticabilidad de una simpatia
fuerte, previa y basica, es pertinente sefialar que tal sefialamiento solo
forma parte de una forma de ver el rol del Poder Judicial, y también de
una forma de interpretar el alcance de los derechos sociales versus otros
valores igualmente defendibles del sistema democratico. Pero en ninguna
medida puede concebirse como una imposibilidad técnica o practica. Sin
adherir necesariamente a la tesis que referiré, ni que implique que cada
sentencia que resuelva derechos sociales o el derecho a la vivienda deba
ser resuelta en esos términos —por lo menos explicitamente—, nos viene
inmediatamente a la mente la sentencia de juez titular del Juzgado de
Primera Instancia en lo Contencioso, Administrativo y Tributario N° 2
de la Ciudad, que al analizar un caso vinculado con pobreza, exclusion,
trabajo infantil, deberes y omisiones del Estado local, en definitiva, con la
dignidad del ser humano, expreso:

“III. Reflexiones finales:

Podria con lo expuesto proceder en forma directa al dictado de la resolucion
cautelar. Sin embargo, siento la necesidad de hacer expresos un conjunto de pen-
samientos que han surgido con el correr de las horas al involucrarme en el caso,
como un obiter dictum.

Ayer, para cumplir con la inspeccion ocular ordenada sali de mi despacho en com-
paiiia de funcionarios, empleados del Tribunal y auxiliares policiales. La ciudad
oscurecia. La mayoria de los habitantes volvian a sus hogares. Pero a poco de co-
menzar el procedimiento una ciudad subterranea aflor6 ante nuestros ojos. Ahora

68. ScotTo, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva de la segunda persona”, p. 140.
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veiamos, pero también mirabamos. Aparecio con el correr de las horas un muro
virtual que divide una ciudad que come, duerme, se esparce, se divierte, de otra
ciudad que sobrevive, se revuelve en la basura que deja esa otra ciudad opulenta y
pide en los gritos del silencio una oportunidad para su dignidad.

Cientos de cuerpos friolentos y fatigados arrastraban, reemplazando a los ca-
ballos y a los burros —merced a que en la ciudad opulenta esta prohibida la
traccion a sangre— otros cientos de carros improvisados.

En esos carritos iban kilos de residuos que serian el pan de mafiana (por hoy). El
salvoconducto hacia un plato de comida o la mejor forma de comprar un remedio
en el mejor de los casos.

Cuando terminaron su (diaria) gesta de supervivencia, los miles de habitantes
de la ciudad ‘de la furia’, volvieron seguramente a los lugares en donde viven.
Algunos hacinados en trenes ‘especiales’ que los separan de los ‘pasajeros’.
Otros caminando hacia villas, pensiones, inquilinatos, casas tomadas.

En ese conjunto numerosisimos nifios. Lactantes, infantes, adolescentes. Nifios
al fin. Los vimos activos, colaborando con sus padres en la tarea de sobrevivir.
Revolviendo la basura y buscando. Sin la mas minima proteccion.

Caminando errantes por las calles de Buenos Aires, confundiéndose peligrosa-
mente con el asfalto y siendo involuntariamente hostigados por cuanto vehiculo
pasa cerca, en clara situacion de riesgo.

Se sorprendieron de vernos. La mayoria relato no haber sido visitados nunca por
funcionarios, ni controlados, ni asistidos. Casi todos pedian trabajo y otra vida
para sus hijos.

[...] Mientras tanto, aqui, en Latinoamérica, en el sur pobre y periférico, miles
de nifios caminan por las calles, deambulan, con bolsas en sus manos, muchos
no saben atn quiénes son y para qué han nacido. Buscan una justificacion a su
existencia que supere la miserable ecuacion a la que se encuentran expuestos.
Buscan sino al menos, alguien que les explique por qué en un pais donde un
pase de jugador de futbol cotiza en millones de délares, o se pagan miles de
dolares por una vaca de exposicion, ellos nacieron para tener como norte una
bolsa de basura y como cuna un carrito que recorre las calles vacias de una
ciudad adormecida.

[...] Hoy pienso que todos los que quieran ver a los chicos cartoneros, los veran.
Su invisibilidad es solo la opcion para los que prefieren la comodidad de la igno-
rancia. El gran tema que se denuncia con crudeza en este reclamo es que el Esta-
do local no los ve. Viven o sobreviven en la mayor de las desprotecciones. Deben
recurrir, en estas terribles paradojas, al Poder Judicial para pedir por sus derechos
humanos. Deben recurrir a la justicia para hacer valer los derechos de los nifios.
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Mas alla de todo marco juridico positivo, existe un mandato esencial del Estado
que lo justifica y le da entidad. Me refiero concretamente al mandato de una
justicia elemental, basica. El Estado adquiere plena justificacion en la medida en
que garantiza la dignidad de sus habitantes. No hay Estado posible con minorias
dignas y mayorias expoliadas. O, mejor dicho, el Estado resultante en un marco
de hiperconcentracion de la riqueza y de exclusion de millones de personas es un
Estado formal, un sello que solo serviria para legitimar la injusticia.

Los nifios constituyen la semilla de la sociedad. Si crecen en un marco de
basura y de olvido, seran, los que lleguen a adultos, un producto de directa
relacion con su medio de vida. ;O acaso pretenderemos en el futuro que de este
almacigo putrido y fétido surjan rosas? ;Hasta donde llegara nuestra hipocre-
sia a la hora de sentenciar la violencia social? ;Cual sera entonces la raiz de la
violencia? ;Quién tirara la primera piedra?

El Estado ciego y sordo es la antesala del Estado de naturaleza. En la mas
basica concepcion contractualista, el Estado que deja a sus habitantes librados
a su suerte es el que los retrotrae a la situacion previa a su existencia en donde
los poderosos pueden hacer lo que les plazca con el resto, ya que el poder es
el que justifica todo.

La omisién gubernamental, la inaccion estatal, es ademas el comienzo de la
anomia y de la desintegracion moral de la sociedad. jAcaso puede exigir pau-
tas de conducta un Estado que solo garantizé la libertad de deambular para los
‘sobrevivientes de la basura’?

Como ciudadano, persona de fe y hombre del derecho me veo en la obligacion
de sefialar en este complejo caso judicial, que esta presentacion constituye una
alerta social insoslayable. Pueden existir —como de hecho existen— decenas de
normas, tratados y doctrinas que nos hablen de los derechos humanos y especifi-
camente de los derechos de los nifos, pero de nada sirven esas reglas si el Estado
ni ve ni hace. Los funcionarios ‘pilatos’ —como bien los describi6 el proximo
pasado domingo de San Cayetano el Cardenal Bergoglio— que ‘miran para el
costado’, hacen del poder en el Estado un fin en si mismo y son incapaces de con-
vertir su mision en un servicio hacia los demas. Esos funcionarios ‘pilatos’ y ese
Estado autista, hacen de este laissez faire el mas siniestro de los caminos sociales.
La legislatura ha dado hace ya largo tiempo muestras de la preocupacion parla-
mentaria a través de la sancion de las leyes 937 y 992, sin embargo, los extremos
verificados en la inspeccion ocular practicada, harian presumir el incumplimiento
de las previsiones legales o cuanto menos un cumplimiento mas que deficiente:
los adultos cartoneros no tienen la indumentaria que prescribe la ley, no tienen
guantes, no se ven en la noche cerrada mientras deambulan por el asfalto, sus
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carritos son mas que primitivos. Los nifios, ademas de esto, son nifios. No alcan-
zan las buenas leyes, sin quien las cumpla y quien las haga cumplir.

Finalmente no puedo dejar de considerar que si las evidencias aportadas por
la actora fueran ciertas —extremos que se comprobardn oportunamente—
resultaria atin mas grave el cuadro en tanto la Ciudad poseeria recursos ociosos
cominmente denominados ‘superavit’ y no se comprenderian entonces los
motivos de la pervivencia de este cuadro de patéticos contornos.

Por todo lo hasta aqui expuesto y conforme lo establecen la Constitucion Nacional
y Tratados con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22), Constitucion de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, y las partes pertinentes del Codigo Contencioso
Administrativo y Tributario local, RESUELVO: [...]".%

Desde luego que no se propone que cada sentencia que resuelva algun
caso habitacional o vinculado con la exigibilidad judicial de derechos so-
ciales tenga que ser resuelto con una explicitacion de las sensaciones que
provoca al operador o magistrado que tenga en sus funciones resolver la
problematica. Pero no podemos dejar de advertir que ese “conjunto de pen-
samientos” que le surgieron al juez a la hora de “involucrarse en el caso”,
no es ni mas ni menos que la reaccioén simpatica intersubjetiva, cara a cara,
conexion emocional o engagement que, en este supuesto muy particular, lo
hizo expreso por escrito. Es la simpatia que recupera la perspectiva de la
segunda persona, plasmada en una sentencia judicial, que no significa que
todas las decisiones deban contenerla por escrito, pero si demuestra que
nuestro sistema de control judicial permite y avala este tipo de reacciones,
las pretedricas e intuitivas, y también las manifestadas de manera explicita.

69. Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso, Administrativo y Tributario N° 9
[subr.], causa “Montenegro, Patricia”, Es pertinente sefialar que, en esta causa, y en otra co-
nexa (“Bullrich, Patricia ¢/ GCBA s/ amparo”, Exp. 11797/0) se pretendio proteger el colec-
tivo conformado por los cartoneros de la Ciudad, aquellas personas emergentes de la crisis
del 2001, y se persiguieron unas prestaciones no tasadas explicitamente en normas positivas
de rango infraconstitucional (ej. subsidios 0 compensacién econémica que reemplace los
ingresos obtenidos como consecuencia de la actividad, beca de estudios para jovenes de 15
a 17 afos, etcétera). La simpatia frente a situaciones de injusticia extrema no es patrimonio
exclusivo de un juez contrariado de la Ciudad, vid. Corte IDH, “Caso de los ‘Nifios de la
Calle’ (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala”, Serie C-63 [1999].
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IV.4. Bloqueo de la segunda persona

Debo finalizar con un intento de comprender las formas por las cuales
casos tan singulares y problematicos como alguno de los mencionados (ej.
Verénica Aragon, Ezequiel Musi, o Vanesa Ortega)’ pueden ser resueltos
de una forma aséptica o estereotipada, dicho esto sin pretensiones de cen-
sura sino Unicamente descriptivas.

Desde la variante de la perspectiva de segunda persona se ha intentado
explicar que el bloqueo de las actitudes reactivas con su paralizacion momen-
tanea de las emociones morales puede dar lugar a practicas que el ser humano,
en otras condiciones, no ejecutaria. Por supuesto que esta explicacion se uti-
liza para comprender actitudes o acciones aberrantes que bajo ningin punto
de analisis (ni profundo ni superficial) pueden entrar en comparacion con el
dictado de una sentencia judicial a partir de una concepcion fuerte, robusta o
flexible de determinados derechos. Gomila, por ejemplo, considera que:

“Practicas inmorales, pero por desgracia relativamente recientes en la historia
moral del siglo XX, como la tortura, la desaparicion o el genocidio requieren
suspender, bloquear, o inhibir de alguna forma, esa relacion humana basica”.”

70. CCAyT, Sala II, “Ortega, Vanesa Paola”. Cabe sefalar que este caso involucré un am-
paro iniciado por una madre de 31 afios con cinco hijos menores de edad a cargo (de los 9
meses a los 14 afios) y a cargo también de su hermano menor de 15 afios. Ademas, cursaba
su sexto embarazo el momento de iniciar el amparo. Madre adolescente solo con estudios
primarios, se crio en uno de los barrios mas peligrosos y radicalmente desigualitarios de
la Ciudad (Villa del Bajo Flores) con un sinfin de privaciones. A los 15 afios su madre la
interno junto a sus hermanos en una institucion religiosa de Bella Vista, de la cual extern
a los 17 afios y comenzo su procreacion. Vivio en la calle, casas de abuelos y conocidos,
con hijos y hermanos, con los cuales formé practicamente una manada de resguardo y au-
toproteccion. Durante el transcurso del juicio nacieron el sexto y séptimo hijo, un nieto de
la hija adolescente mayor y el hijo de 14 afos cumplio la mayoria de edad, quien obtuvo un
certificado de discapacidad mental. Ademas, murié en un homicidio violento el hermano
de 15 coactor, lo que los obligd a huir del barrio. Esto, ademas de la orden de restriccion
del padre de los ultimos cinco hijos por violencia tramitada en un juzgado civil. Como se
dijo, el caso fue resuelto como joven adulto que alcanzo la mayoria de edad y si bien posee
discapacidad, no se inici6 la tutela a su respecto, por lo que no se encontraria “alcanzado
por la situacion de vulnerabilidad social” del resto de su grupo familiar.

71. GoMmiLA, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, p. 2.
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Seria irresponsable de mi parte si estableciera algin puente de corre-
lacion o analogia entre situaciones inevitablemente distintas. Ahora bien,
que el bloqueo de la segunda persona pueda justificar de alguna manera
situaciones monstruosas y tragicas en la historia de la humanidad, no sig-
nifica que no pueda explicar otras situaciones, menos angustiantes, graves
y traumaticas, pero en donde se advierte una ausencia de reaccion emotiva
en interaccion intencional.”

Insisto, las estrategias para crear mecanismos de bloqueo de la
perspectiva de segunda persona y la necesidad de inhibir la fuerza moral
de la perspectiva intersubjetiva como condicion de posibilidad para actuar
de una persona, que en otras circunstancias hubiera sido incapaz de causar
dafio al ser sensible a las demandas de la segunda persona en interaccion
intencional, son ejemplos paradigmaticos de grandes tragedias modernas.
Los entrenamientos militares, adoctrinamientos incompatibles con discusion
critica y otros tratos degradantes son ejemplos clasicos de este bloqueo.”

Sin embargo, mi intuicion es que esos ejemplos no agotan
completamente las variantes de inhibicion de comunicacion intencional
emotiva. Resolver atribuciones mentales de otro sujeto desde la soledad
de un gabinete sin intentar establecer una interaccion intersubjetiva no es,
por supuesto, ni tortura ni un programa eugenésico. No es el mal absoluto o
radical kantiano, cuya problematizacién o misterio también ocup6 el interés
de las “razones de segunda persona” (Darwell).” Pero, como quedé dicho
mas arriba, si implica una atribucion de tercera o primera persona, segun los
casos, que encuentra dificultades para ejercer esa comprension reciproca,
no controlable y espontanea caracteristica de la segunda persona.

En esa linea de pensamiento, puede observarse determinada deshuma-
nizacion del otro. Ello, no en términos de seres defectuosos, perversos o
locos™ sino a través de la aplicacion de estereotipos totalmente objetivados
(“puede procurarse”) o la estandarizacion al maximo de determinadas cate-
gorias absolutamente carentes de proyeccion simpatica.

En tales términos, la inclusion de las victimas reclamantes de derechos
humanos en cartabones o casilleros férreamente construidos (discapacita-
dos, mujeres con hijos, adultos mayores de 60) permite trabajar los casos no

72. GoMmILA, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, p. 15.
73. GoMILA, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, p. 16.
74. GoMILA, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, p. 15.
75. GoMmILA, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda persona”, p. 16.
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como personas, sino como “categorias”, lo que a su vez es compatible con el
caracter constitutivamente no social, en aislamiento o hacia (desde arriba)
otros.”® La competencia interpretativa se desprende de la interaccion emo-
cional y la simpatia cede lugar frente a la empatia, y en algunos casos frente
a perspectivas simulacionistas o de tercera persona, todas reacciones que no
logran captar, en esencia e integralmente, el sufrimiento de la victima.

De otra forma no puede entenderse como es que las personas y
ciudadanos excluidos del sistema social, incluso aquellas personas
solas y quienes cumplieran 18 afios sin tener discapacidades, estaban
en una mejor posicion y obtenian una respuesta mas protectoria del
Poder Judicial en la etapa reglamentaria (2002/2012) que, en la etapa
legal, donde dos leyes (N° 3706 y N° 4036) vinieron a otorgar un plus
de proteccion. La aplicacion de las categorias de estandares agravados
de estas leyes, permiten tratar los amparos en muchos supuestos
como casilleros donde ingresan o egresan los casos. Esa forma de
administrar los conflictos es deshumanizada, en el sentido simpatico de
la perspectiva de segunda persona.

Mi tesis, en definitiva, es que la primera y tercera persona en la
atribucion mental intencional son completamente necesarias y dificiles —
sino imposibles— de erradicar. Ademas, no creo que sea ni pertinente ni
valioso eliminar esas perspectivas. Ahora bien, entiendo que una interaccion
intersubjetiva, preteorica, espontanea, en linea con una comprension reciproca
interactiva, es cada vez mas ttil en casos judiciales donde la atribucién
mental a un sujeto juega un papel relevante. De otra forma, se corre el
riesgo de bloquear o inhibir aspectos simpaticos que pueden modificar los
propositos evaluativos de quien atribuye el estado mental, y de esa forma,
deshumanizando la respuesta, se otorga una comunicacion intencional aislada
que no puede hacerse cargo de la integridad del conflicto y de su protagonista.

En esa linea, las respuestas seran cada vez mas inferenciales (tercera
persona) de lo que “podria” o “deberia” hacer el otro, teorizables y altamen-
te cientificistas. Pensar y reflexionar en la perspectiva de segunda persona,
como concepcion defendible y valiosa para resolver conflictos en casos de
derecho a la vivienda o derechos humanos violentados, y en cuyo marco se
realizan atribuciones mentales a sujetos, puede sumar una interacciéon emoti-
va que ayude a resolver estos casos mas integralmente y con mayor justicia.

76. ScotTo, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva de la segunda persona”, p. 140.



Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019 51
ARrCEo, Tomas, “Los derechos sociales y la perspectiva...”, pp. 15-54

BIBLIOGRAFIA

ARCEO, Tomas, “La organizacion de la justicia federal y el fuero conten-
cioso administrativo”, en TawiL, Guido, Derecho procesal administra-
tivo, Abeledo-Perrot, 2011, Buenos Aires.

Camara de Apelaciones en lo Contencioso, Administrativo y Tributario de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Sala 1, “Rea Escobar, Severina y otros
¢/ GCBA s/ Incidente de apelacion”, 17/12/2015, Exp. A36215-2015/1.

——, “Sanabria, Adriana ¢/ GCBA s/ Incidente de apelacion”, 5/6/2015,
Exp. A379-2014/1.

——, “Silva Mora ¢/ GCBA s/ amparo”, 28/12/2001, Exp. 2809.

——, “Torrico, Teresa Nicanora y otros ¢/ GCBA s/ Incidente de apela-
cion”, 24/11/2017, Exp. 765465-2016/1.

Camara de Apelaciones en lo Contencioso, Administrativo y Tributario de
la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, Sala 2, “Aisa, Diana Elizabeth ¢/
GCBA y otros s/ amparo”, 19/9/2013, Exp. 45781/0.

——, “Almendras, Victor Hugo ¢/ GCBA y otros s/ amparo”, 19/9/2013,
Exp. 42357/0.

——, “Barkhudaryan, Georgi ¢/ GCBA y otros s/ Incidente de apelacion”,
6/9/2016, Exp. A58129-2013/2.

——, “Caceres, Natalia Elizabeth ¢/ GCBA y otros s/ Incidente de apela-
cion”, 6/3/2014, Exp. A77165-2013/1.

——, “Coman, Ferminia Rosalia ¢/ GCBA s/ Incidente de apelacion”,
1/11/2013, Exp. A63837-2013/1.

——, “Durand Cahuana, Gaby Dolores y otros ¢/ GCBA s/ amparo”,
30/4/2015, Exp. A71592-2013/0.

——, “Flores Choque, Shirley Vanesa ¢/ GCBA s/ Incidente de apelacion”,
10/12/2015, Exp. A17418-2015/1.

——, “Flores, Miguelina del Valle ¢/ GCBA s/ Incidente de apelacion”,
30/9/2014, Exp. A2178-2014/1.

——, “Galeano Florentin, Maria Luisa y otros ¢/ GCBA s/ amparo”,
20/9/2016, Exp. A8983-2015/0.

——, “Gumucio de Pinto, Juana Zulema ¢/ GCBA s/ amparo”, 5/12/2017,
Exp. A4069-2015/0.

——, “Musi, Ezequiel A. ¢/ GCBA y otros s/ amparo”, 30/9/2014, Exp.
A73311-2013/0.

——, “Nufiez Leni y otros ¢/ GCBA y otros s/ Incidente de apelacion”,
24/10/2013, Exp. A60678-2013/1.



52 Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019
ARCEO, Tomas, “Los derechos sociales y la perspectiva...”, pp. 15-54

——, “Ortega, Vanesa Paola ¢/ GCBA y otros s/ amparo”, 7/3/2017, Exp.
45568/0.

——, “Ramallo, Beatriz y otros ¢/ GCBA s/ amparo”, 12/3/2002, Exp.
3260.

——, “Sanchez Rivera, Fernando Christian ¢/ GCBA s/ Incidente de ape-
lacion”, 7/5/2015, Exp. A57405-2014/1.

——, “Simo6n, Leonardo Adrian ¢/ GCBA s/ Incidente de apelacion”,
23/12/2014, Exp. A7672-2014/1.

——, “Tancara Cruz, Julia y otros ¢/ GCBA s/ amparo”, 15/5/2017, Exp.
A3113-2016/0.

——, “Wainer, Graciela Noemi ¢/ GCBA s/ amparo”, 28/4/2015, Exp.
A9884-2014/0

Céamara de Apelaciones en lo Contencioso, Administrativo y Tributario de
la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Sala 3, “Llampa Irineo, Venan-
cio ¢/ GCBA s/ amparo”, 2/5/2017, Exp. 36606/0.

——, “Maldonado, Edgardo Javier ¢/ GCBA s/ amparo”, 3/11/2017, Exp.
A13827-2014/0.

——, “Moreno, Clelia Beatriz ¢/ GCBA s/ amparo™, 29/12/2017, Exp.
46510-2012/0.

——, “Sagania, Mirian Alicia ¢/ GCBA s/ amparo”, 16/2/2017, Exp.
A10601-2014/0.

——, “Torres, Blanca Nélida ¢/ GCBA y otros s/ amparo”, 31/3/2016, Exp.
39664/0.

CHRISTE, Graciela E., Los derechos sociales en accion, Ed. HS, 2017, Bue-
nos Aires.

Comision Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/I1.164,
Pobreza y derechos humanos, 7/09/2017.

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Nacio-
nes Unidas, E/1991/23, Observacidon General N° 3: La indole de las
obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del art. 2 del Pacto),
14/12/1990.

——, E/1992/23, Observacion General N° 4: El derecho a una vivienda
adecuada (parrafo 1 del art. 11 del Pacto), 13/12/1991.

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 7-22/11/1969, San
José, Costa Rica, e.v. 18/07/1978, texto aprobado por Ley N° 23.054,
19/03/1984.

Corte Interamericana de Derechos Humanos “Caso de los Nifios de la Ca-
lle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala”, 19/11/1999, Serie C-63.



Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019 53
ARrCEo, Tomas, “Los derechos sociales y la perspectiva...”, pp. 15-54

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Ercolano”, “Ercolano, Agustin ¢/
Lanteri de Renshaw, Julieta s/ consignacion”, 28/4/1922, Fallos: 136:170.

——, “Quisberth Castro”, “Q.C., S.Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires y otro s/ amparo”, 24/4/2012, Fallos: 335:452.

DavipsoN, Donald, Subjetivo, intersubjetivo, objetivo, Catedra, 2003,
Madrid.

GARGARELLA, Roberto & MAURINO, Gustavo, “Vivir en la calle. El derecho
a la vivienda en la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de
la Ciudad”, en Ministerio Publico Tutelar de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, El derecho a la vivienda en la Ciudad de Buenos Aires.
Reflexiones sobre el rol del Poder Judicial y las politicas publicas, Eu-
deba, 2010, Buenos Aires.

GoMILA, Antoni, “La relevancia moral de la perspectiva de segunda perso-
na”, en PEREZ, Diana & FERNANDEZ, Luis (Comp.), Cuestiones filoso-
ficas: ensayos en honor a Eduardo Rabossi, Catalogos, 2008, Buenos
Aires. URL https://antonigomila.files.wordpress.com/2009/01/home-
natge rabossi_preprint.pdf, consultado 29/5/2019.

Grupo de Trabajo de la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, “Reglas de
Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vul-
nerabilidad”, 06/03/2008.

Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tribu-
tario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires “Montenegro, Patricia
Alejandra y otros ¢/ GCBA s/ amparo”, 10/8/2005, Exp. 17378/0.

SaBA, Roberto, Mds alla de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el
Estado a los grupos desaventajados?, Siglo XXI, 2016, Buenos Aires.

SALDIVIA MENAJOVSKY, Laura, “Sin etiquetas”, en Revista Juridica de la
Universidad de Palermo, 2007, Ao 8, N° 1, Buenos Aires, pp. 133-
159. URL https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/pdfs/revis-
ta_juridica/n8N1-Sept2007/081Jurical0.pdf, consultado 29/5/2019.

——, Subordinaciones Invertidas. Sobre el derecho a la identidad de gé-
nero, Universidad Nacional de General Sarmiento, 2017, Buenos Aires.

Scortro, Carolina, “Interaccion y atribucion mental: la perspectiva de la
segunda persona”, en Revista Andalisis Filosofico, 2002, Volumen XXII,
N° 2, Buenos Aires. URL http://www.scielo.org.ar/pdf/anafil/v22n2/
v22n2a03.pdf, consultado 29/5/2019.

Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
(TSJ), “Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA y otros s/ amparo”, 12/5/2010,
Exp. 6754/09.



54 Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019
ARCEO, Tomas, “Los derechos sociales y la perspectiva...”, pp. 15-54

ZAYAT, Demian, “Pobres merecedores y no merecedores de ayuda estatal.
La jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad en ma-
teria habitacional analizada desde la Teoria de la Justicia de Rawls”, en
Revista Juridica de la Universidad de Palermo, 2017, Afio 15, N° 1,
Buenos Aires. URL https://www.palermo.edu/derecho/revista_juridica/
publ5/Revista Juridica Anol5-N1_02.pdf, consultado 29/5/2019.



Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019 55
CosunDINO, Roberto A., “El control preventivo de la hacienda...”, pp. 55-82

~EL CONTROL PREVENTIVO DE LA HACIENDA
PUBLICA MUNICIPAL EN LA PROVINCIA DE ENTRE
RIOS®

ROBERTO A. COSUNDINO™

Resumen: Este trabajo resefia el modelo de control preventivo de los actos ad-
ministrativos relacionados mediata o inmediatamente con la hacienda publica de
los municipios de Entre Rios. Primeramente, se delimita el concepto de control
preventivo, y luego se introduce en el analisis de los dos organos de control
municipal: interno (Contaduria Municipal) y externo (Tribunal de Cuentas de la
Provincia), para concluir con algunas ideas relacionadas con esta modalidad de
control publico. Entre ellas, y para crear un ambito propicio para el desarrollo
del control preventivo interno, se indica que la Contaduria Municipal debe ser
un organo de control autobnomo, su maxima autoridad debe durar ocho afios en
sus funciones con la posibilidad de ser designada para un periodo mas y, ademas,
nombrarse por concurso; todo ello, tal como lo hace la Constitucion para la Con-
taduria Provincial. Con relacion al control preventivo externo municipal, el cual
actualmente se encuentra en manos un organo provincial, se indica que luego
de la altima reforma constitucional de la Provincia y en un marco de autonomia
municipal, este necesariamente debe ejercerse por un 6rgano o ente municipal.

Palabras clave: control preventivo — contaduria municipal — tribunal de
cuentas — hacienda publica — municipalidades de entre rios

Abstract: The work reviews the model of preventive control of administrative
acts related mediate or immediately with the public finances of the municipa-
lities of Entre Rios. First, the concept of preventive control is delimited, and
then it is introduced in the analysis of the two municipal control bodies: internal
(municipal accounting) and external (Court of Accounts of the province), to con-
clude with some ideas related to this modality of public control. Between them,

* Recepcion del original: 19/09/2019. Aceptacion: 04/11/2019.
** Abogado, egresado de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Nacional del Litoral.
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and to create an environment conducive to the development of internal preventi-
ve control, it is indicated that the municipal accountant must be an autonomous
control body, its maximum authority must last eight years in its functions with
the possibility of being designated for another period, and in addition, to be na-
med by contest; all this, as does the constitution for the provincial accounting.
In relation to the municipal external preventive control, which is currently in the
hands of a provincial body, it is indicated that after the last constitutional reform
of the Province and in a framework of municipal autonomy, it must necessarily
be exercised by a municipal body or entity.

Keywords: preventive control — municipal accounting — court of accounts
public estate — municipalities of entre rios

I. INTRODUCCION

En la ultima década, quizas como nunca antes en su historia, el control
preventivo en la Provincia de Entre Rios ha tenido en su aspecto normativo
un cambio sustancial que se tratd —no sin sobresaltos— de una evolucion.

El punto de partida fue la reforma constitucional de 2008, que tuvo
la virtud de introducir por primera vez dentro del texto constitucional un
mandato expreso sobre el control preventivo externo de la hacienda pu-
blica: “En las contrataciones de alta significacion econdmica, el control
deberd realizarse desde su origen” (art. 213 inc. 1°). A esta disposicion, le
sucedieron muchas otras de inferior jerarquia que abordaron igual tematica
en el ambito provincial y municipal.

Este nuevo marco normativo, en cierta manera, hizo resurgir el interés
sobre esta tematica local, la cual presenta para su estudio tres desafios sustan-
ciales: 1) su regulacién asistematica; 2) su vinculacion directa e indirecta con
diversas disciplinas —por ejemplo, derecho constitucional, administrativo,
municipal, financiero y, dentro de este ultimo, el derecho tributario y el dere-
cho presupuestario—; y 3) su escaso desarrollo en la doctrina juridica actual.

En este marco, y transcurrida mas de una década de la tltima reforma
constitucional, nos proponemos abordar, desde una optica constitucional,
la tematica del control administrativo de la hacienda ptblica municipal
y, particularmente, su control preventivo, con la mirada puesta en que tal
modalidad de control se consolide como una herramienta fundamental para
evitar el dafio al interés publico.
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Antes de avanzar con el tema haremos una aclaracion: por razones de
sintesis titulamos este articulo “El control preventivo de la hacienda publi-
ca municipal en Entre Rios”. Sin embargo, esta modalidad de control se
ejerce sobre los actos administrativos relacionados directa o indirectamen-
te con la hacienda publica (y no sobre la hacienda ptblica en si misma). Es
por eso que, en rigor, cabe decir que abordamos el siguiente tema: el con-
trol preventivo de los actos administrativos relacionados directa o indirec-
tamente con la hacienda publica municipal en la Provincia de Entre Rios.

II. CONTROL PREVENTIVO
I1I.A. El control y su especie: el control preventivo

El control es una actividad de comprobacion de lo hecho con respecto
a un parametro o patréon, precisamente, de comprobacion (por ejemplo, de
legalidad, juridicidad, gestion, oportunidad, etcétera).

Una de sus especies, la que aqui tratamos, es el control preventivo, el
cual se ejerce con anterioridad al dictado del acto administrativo referido a
la hacienda publica, o luego de dictado este y antes de que adquiera efica-
cia, es decir, antes de que produzca efectos juridicos mediante la notifica-
cion, la publicacion y su final ejecucion.!

Ivanega divide este control en previo y preventivo, segiin suceda antes
o después de dictado el acto administrativo: “El control previo es aquel
que se practica antes de la emision del acto administrativo considerado
definitivo” y “el control preventivo es aquel que se practica sobre los actos
administrativos ya dictados previo a su eficacia”.?

En otro criterio, la Ley Organica del Tribunal de Cuentas utiliza indis-
tintamente estas expresiones para referir al control publico:

“Control Previo: corresponde al Tribunal de Cuentas ejercer el control
interno preventivo de la gestion financiera patrimonial de la Administracion

1. Complementan esta categoria el control concomitante, el cual es aquel que se realiza en
forma simultanea con la ejecucion del acto, y el control posterior, que se erige como aquel
que se realiza luego de ejecutado el acto administrativo.

2. IVANEGA, Control Publico. Administracion. Gestion. Responsabilidad, p. 101.
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Publica, en el caso previsto en el articulo 142° de la Constitucion” (art. 42°,
el destacado es nuestro).

La Constitucion de Entre Rios utiliza la terminologia “preventivamente”
(art. 210) y control desde el “origen” (art. 213), sin aludir a la expresion “control
previo”. La Ley Orgéanica Municipal de la Provincia de Entre Rios N° 10.027,
modificada por la ley N° 10.082 (en adelante, LOM), dispone que el contador
“intervendra preventivamente” (art. 137 in fine, el destacado es nuestro).

Por nuestra parte, optamos por la denominacion “preventivo” para referir
a esta modalidad de control dado que, por un lado, es la denominacion consti-
tucional y legal y, por el otro, es el vocablo que con mayor precision expresa el
objetivo de esta modalidad de control, tal como indicaremos a continuacion.?

I1.B. Finalidad

El control sirve a la organizacion publica en su totalidad y, por ende,
al ordenamiento y no al acto controlado (o a su procedimiento), al menos,
directamente. Dromi indica que el control tiene por fin “salvaguardar las
normas y principios juridicos, precisamente sobre la base de la posibilidad
de impedir el acceso a la vida juridica de actos no conformes a Derecho”.*
En similar orientacion, Parejo Alfonso ubica la finalidad del control en la
“preservacion constante de la estructura y el funcionamiento del Estado”.’

Particularmente, sobre la finalidad del control preventivo, Sesin indica:

“Por sobre los intereses del gobierno de turno o de la burocracia, se encuentran
los intereses de la sociedad; y a esta esencialmente le interesa que el acto viciado
se suspenda, que no se ejecute en perjuicio de la comunidad. Mientras antes
lleguemos, es mejor. Mas que el castigo, la sociedad prefiere la prevencion (evi-
tando el perjuicio al interés pUiblico), el respeto al orden juridico, la eficiencia, la
eficacia y economicidad”.

Luego expresa:

3. Téngase en cuenta que la correcta interpretacion de estas expresiones resulta esencial a
los efectos de no distorsionar las competencias de los 6érganos de control.

4. DrowI, Introduccion al Derecho Administrativo, p. 101.

5. PAREJO ALFONSO, “El control del poder publico en la Constitucion Espanola”.
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“Poco sirve un organo de control externo con gran infraestructura organiza-
cional y alta especializacion técnica si solo realiza un control posterior, ana-
lizando la eventual responsabilidad de los funcionarios, con la tendencia a
justificar lo que ya fue. Su actuacion es histdrica, le queda la nostalgia de no
poder retrotraer las circunstancias pasadas. El pueblo reclama efectividad de
los organos de control, no quiere solo un efecto declarativo, declamativo o
eventualmente resarcitorio. Muchas veces, ni siquiera esto ultimo es posible,
ya que si el perjuicio es millonario no alcanzan los patrimonios personales de
los funcionarios para reparar el dafio”.¢

En Entre Rios, en el ambito de la Convencion Constituyente de 2008,
se puso en relevancia la finalidad de esta modalidad de control por sobre el
control posterior. En este sentido, el convencional Federik expreso:

“¢De qué nos vale un control posterior? No digo que no sea significativo o impor-
tante, pero el control posterior se hace dos afios o un afio después de que se hizo
el gasto. Nosotros queremos que no pase tanto tiempo, que haya un control eficaz,
efectivo, concreto, y nadie mejor que el Tribunal de Cuentas para estos casos”.’

Estas ideas tuvieron su correlato en el texto constitucional.
II.C. Objeto material

El control que aqui resefiamos recae sobre la actividad materialmente
administrativa relacionada con la hacienda piblica realizada en el ambito
de cualquier 6rgano municipal.

Es por eso que quedan excluidas de esta especie de control los si-
guientes actos o actividades: los reglamentos de ejecucion (es decir,
aquellos en los cuales se establecen los pormenores y detalles de las
ordenanzas sancionadas por el Concejo Deliberante) y los reglamentos
autonomos (es decir, aquellos que regulan materias de competencias pro-
pias del Departamento Ejecutivo), excepto en las partes que tengan con-
tenido especificamente hacendal.

6. SEsiN, “Tribunal de Cuentas. Importancia y alcance ...”, p. 300.
7. Provincia de Entre Rios, Diario de Sesiones de la Convencion Constituyente, 10* sesion
ordinaria, 16/05/2008.
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También quedan excluidos los actos de gobierno, es decir, aquellos
que segun Sesin son:

“Una modalidad de ejercicio que el orden juridico confiere expresa o implicita-
mente a los 6rganos constitucionales superiores que ejercen la funcion politica,
para que, mediante la apreciacion subjetiva de los intereses publicos compro-
metidos, complete creativamente el ordenamiento seleccionando una alternativa

entre otras igualmente validas para el derecho”.?

Ejemplos de esos actos de gobierno en la LOM son la atribucion de
convocar a elecciones municipales (art. 54) o llamar a consulta popular
(art. 107 inc. s), entre otros.

La misma exclusion opera con los actos institucionales, es decir,
aquellos actos que conforme ensefia Bidart Campos estan destinados a la

“organizacion y subsistencia del Estado, o sea que se localiza inmediatamente
en el derecho constitucional del poder y traduce relaciones interérganos o intra-

organos sin ninguna relacion directa e inmediata con los particulares™.’

Dentro de la LOM podemos enumerar la facultad del presidente mu-
nicipal de convocar al Concejo Deliberante a sesiones extraordinarias (art.
107 inc. e), prorrogar las sesiones ordinarias del Concejo Deliberante (art.
107 inc. d), designar juez de faltas previo acuerdo de los miembros del
Concejo Deliberante (art. 119), entre muchos mas.

Asi también, estan excluidos del alcance del control funcional que aqui
tratamos los actos dictados en ejercicio de la potestad sancionadora de la mu-
nicipalidad, sea con relacion a agentes publicos (disciplinaria) o personas aje-
nas a la administracion (correctiva), dado que carecen de incidencia hacendal.

Y, por ultimo, las ordenanzas dictadas por el Concejo Deliberante y
las resoluciones del juzgado de faltas quedan indudablemente excluidas
dado que no se trata de actividades administrativas, sino de actividades
legislativa y jurisdiccional, respectivamente.

8. SEsiN, “El contenido de la tutela judicial...”, p. 322.
9. BIDART Campos, Manual de la Constitucion Reformada, Tomo 111, p. 280.
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I1.D. Alcance del control

En nuestro marco juridico, el control preventivo de los actos adminis-
trativos municipales relacionados directa o indirectamente con la hacienda
publica tiene como parametro normativo de comprobacion todo el orde-
namiento juridico vigente, es decir que se realiza un control preventivo de
juridicidad del acto, y no de legalidad (en sentido estricto).!?

Ello porque a la Constitucion Provincial no le interesa que el funcionario
publico cumpla con la ley y la ordenanza si, a su vez, incumple la Constitucién
Nacional, Provincial, y/o los tratados internacionales, y como correlato de
ello, tampoco le interesa que un 6rgano de control fiscalice el cumplimiento
de la ley y la ordenanza si, a su vez, omite controlar el cumplimiento de la
Constitucion Provincial, nacional, y/o los tratados internacionales.

Lo expresado se deriva de una interpretacion sistematica de los si-
guientes mandatos insertos en la Constitucion Provincial: 1) El art. 4 de-
termina que los funcionarios y empleados municipales (léase sus actos)
estan sujetos a la Ley Suprema de la Nacion, la Constitucion Provincial y
las leyes que en su virtud dicte la Legislatura. A lo que agregamos los tra-
tados internacionales. Es decir, solamente se concibe la actuacion publica
ajustada a todo el ordenamiento juridico; 2) los arts. 61, 65, 205, 207 y 209
otorgan al concepto de “legalidad” el sentido de “juridicidad”, es decir, la
entienden como cumplimiento de la totalidad ordenamiento juridico vi-
gente; y, por ultimo, 3) el art. 238 inc. d. indica que las Cartas Organicas
Municipales deberan asegurar “un sistema de contralor interno y un orga-
nismo de control externo de las cuentas publicas”. Resultaria irrazonable
que, por un lado, el Constituyente provincial haya ordenado que las cartas
organicas municipales deban asegurar tales sistemas de control publico y
que, por otro lado, interpretemos que ese sistema de control publico no de-
bera controlar el cumplimiento de la misma Constitucion que lo instituy6.!!

10. Sesin indica que “con el control de juridicidad, la estrategia o metodologia de fiscaliza-
cion no debe construir su silogismo 16gico juridico sobre la base solo de la ley, sino revisar
el acto con un criterio amplio de adecuacion a la unicidad del orden juridico”. SEsin, “El
contenido de la tutela judicial...”, p. 296.

11. Sobre esta cuestion y en referencia al Tribunal de Cuentas, Rosatti ha expresado: “[...]
el Tribunal debe realizar el control sobre la legalidad del acto analizado (tanto en el aspecto
material como en el formal)”. Rosarti, Tratado de Derecho Municipal, Tomo 11, p. 208.
El autor le da al término legalidad el alcance de juridicidad: “[...] principio de legalidad
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Esta interpretacion sistematica es posible dado que el control, por su
naturaleza, no restringe derechos constitucionales. Ademas, es la Unica
interpretacion que cumple con la finalidad misma del control publico; la
cual, como dijimos anteriormente, es servir al ordenamiento, a los princi-
pios juridicos y a la preservacion de la estructura y el funcionamiento del
Estado definidos por la norma fundamental, es decir, la Constitucion.

Efectuar un control de juridicidad del acto en lugar de un control de lega-
lidad (en sentido estricto) no modifica sustancialmente la magnitud de la ta-
rea de los 6rganos de control, dado que la mayoria de los mandatos que regu-
lan la hacienda ptiblica municipal introducidos en la Constitucion Provincial,
Nacional y/o tratados internacionales son reproducidos y/o reglamentados
en normas de inferior jerarquia (v. g. ordenanzas locales y/o Ley Orgéanica
de Municipios). Es asi que, controlando que se cumpla la ley, se estara, en
muchos casos, controlando indirectamente que se cumpla la Constitucion.

En suma, a los efectos de realizar el control preventivo se debera con-
frontar el acto administrativo municipal de contenido hacendal con todo el
ordenamiento juridico. A tales efectos y a titulo ilustrativo, mencionare-
mos algunos parametros relevantes de comprobacion insertos en cuerpos
normativos de diferentes jerarquias.

En primer lugar, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion
dispone que los Estados parte convienen en considerar la aplicabilidad
de medidas dentro de sus propios sistemas institucionales destinadas a
crear, mantener y fortalecer, entre otros, los “sistemas para la contratacion
de funcionarios publicos y para la adquisicion de bienes y servicios por
parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales
sistemas” (art. IIT inc. 5).!2'® Por su parte, la Convencion de las Naciones

(0, mas propiamente, del principio de juridicidad, puesto que el derecho no se agota con la
ley)”. RosarTi, Tratado de Derecho Constitucional, p. 157.

12. Gordillo considera que esta Convencion impone una obligacion de resultado, la cual es
la eficiencia del gasto o inversion ptiblica en la contratacion estatal. Es por eso que, seglin el
autor, la ineficiencia es ilegal y genera responsabilidad en derecho administrativo interno e
internacional, por contrariar el requisito que exige el art. III inc. 5° de la CICC. GORDILLO,
“Un corte transversal al derecho administrativo...”, p. 10.

13. Gordillo indica valiosas pautas de interpretacion de esta Convencion: “La CICC debe
aplicarse con razonabilidad y adecuacion de medio a fin, no en bagatelas o cuestiones
insignificantes que distraen la atencion de los asuntos mayores. No busquemos los ladrones
de gallinas sino los delincuentes o malos inversores de fondos publicos dotados de entidad.
Ello es facil, se mide por el monto de la contratacion. No incurramos en el viejo y conocido
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Unidas contra la Corrupcion también contiene valiosas disposiciones a los
efectos de ejercer el control preventivo, particularmente, referente a los
principios de la contratacion publica.'*

En ambito provincial, el articulo 80 de la Constitucion indica que:

“Toda enajenacion de los bienes del fisco o del Municipio, compras y demas
contratos susceptibles de licitacion, se haran en esta forma y de un modo publi-
co, bajo pena de nulidad y sin perjuicio de las responsabilidades emergentes”.

Por su jerarquia y trascendencia en el manejo de la hacienda publica,
se trata, sin dudas, de una de las disposiciones de mayor relevancia en el
ejercicio del control preventivo.

truco del ex Tribunal de Cuentas de la Nacion: lo grande pasaba, lo chico se objetaba. Algunos
lapices mal comprados, caros e innecesarios, entran dentro del principio penal de la ‘bagatela’
o del administrativo de la ‘falta de proporcionalidad’: no es para esas pequeflas cosas que se
dicta, ni se puede interpretar que se dicta, una convencion interamericana. Debemos pues
aplicarla especialmente en las grandes contrataciones, a los grandes asuntos. Se trata entonces
de buscar y castigar los actos publicos de sustancial deshonor, ineficiencia, dilapidacion y no
preservacion de recursos publicos, las grandes muestras de falta de integridad, los grandes
actos de injusticia, etc.”. GORDILLO, “Un corte transversal al derecho administrativo...”, p. 7.
14. Las mismas se hallan insertas en el articulo 9, el cual bajo el titulo de “Contratacion publi-
ca 'y gestion de la hacienda publica” indica que: “1. Cada Estado Parte, de conformidad con
los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, adoptara las medidas necesarias
para establecer sistemas apropiados de contratacion publica, basados en la transparencia, la
competencia y criterios objetivos de adopcion de decisiones, que sean eficaces, entre otras co-
sas, para prevenir la corrupcion. Esos sistemas, en cuya aplicacion se podran tener en cuenta
valores minimos apropiados, deberan abordar, entre otras cosas: a) La difusion publica de in-
formacion relativa a procedimientos de contratacion ptiblica y contratos, incluida informacion
sobre licitaciones e informacion pertinente u oportuna sobre la adjudicacion de contratos, a
fin de que los licitadores potenciales dispongan de tiempo suficiente para preparar y presentar
sus ofertas; b) La formulacion previa de las condiciones de participacion, incluidos criterios
de seleccion y adjudicacion y reglas de licitacion, asi como su publicacion; ¢) La aplicacion
de criterios objetivos y predeterminados para la adopcion de decisiones sobre contratacion pua-
blica a fin de facilitar la ulterior verificacion de la aplicacion correcta de las reglas o procedi-
mientos; d) Un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un sistema eficaz de apelacion,
para garantizar recursos y soluciones legales en el caso de que no se respeten las reglas o los
procedimientos establecidos conforme al presente parrafo; ¢) Cuando proceda, la adopcion de
medidas para reglamentar las cuestiones relativas al personal encargado de la contratacion pa-
blica, en particular declaraciones de interés respecto de determinadas contrataciones publicas,
procedimientos de preseleccion y requisitos de capacitacion”.
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En el ambito legal, resulta esencial el articulo 159 de la LOM, el cual
contiene la regla que rige las contrataciones municipales: licitacion publi-
ca; y, ademas, enumera sus excepciones. '

Asi también, dentro de la misma ley, resulta relevante el articulo
161, que expresa:

“No seran admitidos a contratar los deudores morosos del Municipio, o
aquellos que no hubieran dado cumplimiento satisfactorio a contratos hechos
anteriormente con el Municipio, en cualquiera de sus reparticiones. Asimismo,
no podran ser proponentes los empleados del Municipio y funcionarios de las
distintas ramas de la administracion”.

De esta manera, la disposicion plantea tres supuestos de prohibicion
de contratacion con la Municipalidad. En primer lugar, refiere a los deu-
dores morosos del Municipio. Esta objetable prohibicion incluye cualquier
deudor de la Municipalidad. Sin embargo, tendra su mayor incidencia
cuantitativa sobre los deudores de obligaciones tributarias. Decimos que es
objetable porque ante la existencia de un deudor moroso municipal es im-
perativo proceder al cobro de la deuda, conforme los instrumentos legales
que la legislacion contempla (por ejemplo, ejecucion fiscal, con relacion a

15. El referido articulo indica que: “Toda adquisicion o contratacion que no se refiera a
servicios personales, debera ser hecha por contrato y previa licitacion publica, pero podra
prescindirse de esas formalidades en los siguientes casos: a) Licitacion privada: cuando la
operacion no exceda de los cien (100) sueldos basicos de la categoria inferior del escalafon
municipal vigente; b) Concurso de precios: cuando la operacion no exceda de los cincuenta
(50) sueldos basicos de la categoria inferior del escalafon municipal vigente; ¢) Contrata-
cion directa: ¢.1. Cuando la operacion no exceda de cinco (5) sueldos basicos de la catego-
ria inferior del escalafon municipal; c.2. Cuando sacada hasta segunda vez por licitacion,
no se hubiesen hecho ofertas o estas no fueran admisibles; ¢.3. Cuando se compre a repar-
ticiones oficiales nacional, provincial o municipal y a entidades en las que el Estado tenga
participacion mayoritaria; c.4. La reparacion de motores, maquinas, automotores y aparatos
en general que no estén sujetos a mantenimiento preventivo y deba ejecutarse con urgencia;
c.5. Cuando tratandose de obras de ciencia o arte, su ejecucion no pudiera confiarse sino
a artistas o personas de probada competencia especial; c.6. Cuando se tratare de objetos o
muebles cuya fabricacion perteneciese exclusivamente a personas favorecidas con privile-
gio de invencion. Los Concejos Deliberantes dictaran normas estableciendo el régimen de
compras y suministros, y de contrataciones de obras publicas. Hasta tanto no se sancione
dicha ordenanza, sera de aplicacion el régimen de contrataciones provincial vigente”.
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las deudas tributarias), sin necesidad de excluir al deudor de la posibilidad
de contratar con la Municipalidad. Ademas, esta prohibicion podria ser
eventualmente contraria a los intereses de la Municipalidad. Ello porque,
en determinados casos, puede ser beneficioso que un deudor moroso de
una Municipalidad gane una licitacion (luego de presentar la oferta mas
conveniente), para asi poder, conforme la legislacion vigente, compensarse
la deuda, dado que el deudor reunira al mismo tiempo el caracter de deu-
dor y acreedor de la Municipalidad. En segundo lugar, excluye a quienes
no hubieran dado cumplimiento satisfactorio a contratos hechos anterior-
mente con el Municipio. Notese que esta prohibicion refiere a aquellas per-
sonas que no hubieran dado cumplimiento satisfactorio a “contratos” (es
decir, utiliza el plural); lo cual, conforme al criterio restrictivo que impera
en la materia, lleva a concluir que para aplicarse (es decir, para operar la
exclusion del oferente), debe existir el incumplimiento de, al menos, dos
contratos publicos. Esta prohibicion también es objetable. Ello porque ante
incumplimientos contractuales basta con sus consecuencias propias (que
surgen del mismo contrato y la legislacion vigente: por ejemplo, rescision,
multas, indemnizaciones, etcétera); sin que sea necesario ni conveniente
extender las consecuencias a la prohibicion de contratar con la Munici-
palidad por el resto de la vida del sujeto incumplidor (tal como pareciera
preverlo la legislacion comentada).'® Y, por ultimo, indica que no podrdn
ser proponentes los empleados del Municipio y funcionarios de las distin-
tas ramas de la administracion. Esta disposicion prohibitiva contiene a dos
sujetos con realidades diferentes: el empleado municipal y el funcionario
municipal. En el caso del empleado municipal, es una disposicion —en
principio— irrazonable dado que estos no tienen poder de decision ni de
mando, y se limitan a preparar o ejecutar lo decidido por una autoridad
superior. En el caso de los funcionarios, dado que tienen poder de mando,
decision o iniciativa, la prohibicion de contratar tiene cierta razonabili-
dad, la cual se ve particularmente incrementada en el caso de aquellos
funcionarios que tienen en sus manos el manejo o el control de la hacienda

16. Acierta Gonzalez Elias cuando considera que la prohibicion de contratar dispuesta en
relacion con deudor municipal moroso y al incumplidor de contratos municipales vulnera
el principio de concurrencia y abre “paso a la posibilidad de que los proponentes que se
hubieran impedido de participar en actos licitatorios por tales impedimentos obtengan
resoluciones judiciales favorables a su admision”. GONZALEZ ELiAs, Nuevo Régimen
Municipal Entrerriano, p. 226.
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publica: presidente municipal, secretario de hacienda, contador, tesorero,
etcétera. En estos sujetos, que manejan la hacienda publica, la prohibicion
legal de contratar se debid extender a las personas juridicas en cuyo capital
participen. Tal como adelantamos anteriormente, la interpretacion de estas
prohibiciones de contratar debe tener caracter restrictivo respecto a sus
supuestos y contenidos, sin que sea posible su aplicacion extensiva o ana-
logica. Es asi porque restringen derechos constitucionales.

Ademas, a los efectos de ejercer el control preventivo, se debera te-
ner en cuenta, por un lado, la ordenanza de contabilidad municipal o, en
caso de que esta no exista, sera de aplicacion la Ley de Contabilidad de
la provincia (art. 142 LOM) y, por el otro lado, el régimen de compras y
de contrataciones de obras publicas municipales. En caso de que no haya
sido dictado en el &mbito municipal, sera de aplicacion el régimen de
contrataciones provincial vigente (art. 159 ultimo parrafo, LOM).

De los cuerpos normativos referidos surge que, sustancialmente, los
organos de control deberan controlar, si se cumplen los siguientes recaudos:
1) existencia de obligacion de pagar suma liquida; 2) crédito presupuestario
suficiente (en concepto y monto); 3) competencia del funcionario publico
que contrajo la obligacion; y 4) en relacion con el procedimiento de
seleccion del contratante (integrado por los actos de aprobacion del pliego,
de autorizacion, de llamado a licitacion, y de adjudicacion del contrato),
se debera controlar el cumplimiento de los principios de publicidad, libre
concurrencia, igualdad, transparencia y adjudicacion de la oferta mas
conveniente, los cuales derivan del ordenamiento juridico vigente.

Por ultimo, debe tenerse presente que los 6rganos de control tienen ve-
dado ponderar el mérito o conveniencia del acto administrativo municipal,
porque este examen politico es propio del 6rgano deliberativo, que en el
ambito municipal es el Concejo Deliberante.

I1.E. Externalidad

El control es absolutamente externo al acto administrativo, dado que la ac-
tividad administrativa de control no integra ninguno de sus elementos ni hace
a su validez. Es claro que no podria ser parte del acto y, a su vez, controlarlo.!”

17. Barra emplea una interesante analogia para ayudarnos a comprender esto: “el acto nun-
ca ‘es su control’, como tampoco [...] el control de calidad del agua, p. ¢j., las sustancias
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En cambio, cuando la ley asi lo determina, puede afectar la posibilidad de po-
nerlo inmediatamente en ejecucion, es decir, afectar su eficacia.'s

Debido a ello, los funcionarios a cargo del control publico no pueden
formar parte de ninguno de los actos que integran el procedimiento del acto
administrativo dado que luego deberan controlarlo.

Ello le impide, por ejemplo, al contador municipal integrar una
“junta evaluadora” de pliegos en una licitacion o asesorar a funcionarios
municipales sobre determinado acto o actividad administrativa.” En
caso contrario —es decir, que integre una junta consultiva o asesore a
funcionarios— dejara de ser ajeno al acto administrativo y su funcion de
control se vera afectada.

I1.F. Efectos

El control segun sus efectos se clasifica en expresivo y suspensivo. El

quimicas utilizadas para ello y el mismo resultado de la comprobacion, es el agua. Si las
sustancias utilizadas para comprobar la pureza del agua se le integran, tal liquido perderia,
paradojalmente, su pureza”. BARRA, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 111, p. 877.
18. Recuérdese que la Corte Suprema de Justicia de la Nacidon negd que pueda interpretarse
que la facultad conferida al entonces Tribunal de Cuentas de la Nacion a través del inciso a)
del articulo 85 de la Ley de Contabilidad sea integrativa de la voluntad del ente administra-
dor'y que los actos de este solo se perfeccionen cuando obtienen la conformidad de dicho
tribunal, y agregd que “considerarlo de tal manera implicaria necesariamente subordinar
el Poder Administrador a un érgano de contralor que carece de jerarquia constitucional y
que seria en consecuencia superior a aquel, produciéndose una alteracion de la estructura
de poderes obrantes en la Constitucion Nacional, lo que resulta inadmisible”. Ademas, dijo:
“Que, por otra parte, otorgado dicho alcance a esa facultad posibilitaria la alteracion de
situaciones de hecho generadas en la propia conducta del administrador, sin que le quepa
al administrador recurso alguno por las vias pertinentes”. CSJN, “Almagro, Luis A. ¢/ Go-
bierno Nacional”, considerandos 9, 10 y 11.

19. La Cémara en lo Contencioso Administrativo N°1 de la Ciudad de Parana considero
que la Contaduria Municipal no tiene funciones de asesoramiento. Lo hizo al compartir
y hacer propios los argumentos del Fiscal de Coordinacion quien, en referencia a una
conducta determinada de una Contadora Municipal, expresé que “[...] tal conducta resulta
[...] improcedente por parte de la Contadora, puesto que ella no tenia funciones [...] de
asesoramiento [...]”. Cfi. Camara en lo Contencioso Administrativo N° 1 de la Ciudad
de Parand, “Retamar, Soledad ¢/ Municipalidad de Colonia Avellaneda y su acumulado
s/ Contencioso Administrativo”, p. 30. Recuérdese que las funciones de asesoramiento
recaen sobre el 6rgano consultivo municipal (denominado usualmente asesoria legal, cuyo
funcionario a cargo es un abogado).
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control expresivo, ensefia Barra:

“Persigue solo detectar y exhibir la irregularidad, independientemente de los efectos
del acto. Esta puesta en evidencia podra eventualmente conducir a una suspension de
los efectos —si ello fuese posible tanto desde el punto de vista material como juridi-
co, pero siempre sujeto a la decision del 6rgano competente al efecto, es decir, no una
suspension automatica— o a un castigo al autor de la decision (o eventualmente de
la irregularidad). Pero normalmente este tipo de control, en si mismo, perseguira la
mera exhibicion de la situacion, independientemente —reiteramos— de los efectos
juridicos, politicos o sociales que el descubrimiento podra producir’. 22!

Mientras que el control suspensivo, sefiala el mismo autor,
“busca evitar que el acto controlado, si en tal ocasion se advierte su
irregularidad, produzca sus efectos propios, esto es, antes de que el acto
se convierta en ‘eficaz’”.

Los efectos que tienen los actos de un 6rgano de control determinado
(por ejemplo, observaciones) deben estar establecidos expresamente en la

legislacion vigente.
I1.G. Publicidad

Desde una mirada juridica, el acto de control, en tanto se trata de un
acto de la administracion, no requiere su notificacion personal o publicacion
para adquirir eficacia. Basta con la mera comunicacion al érgano controlado.

Sin embargo, desde otra mirada, Bielsa expresa:

“Toda investigacion y sus resultados deben ser publicados detalladamente [...]
los actos de contralor automaticamente deben ser difundidos cuando en los
administrados hay un justificado interés directo en conocer las irregularidades
comprobadas y que esas conclusiones deben hacerse en periddicos de solvencia
moral y de responsabilidad, recomendando que se haga en primer lugar en el

20. BARRA, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 111, p. 889.

21. La actividad de control puede, eventualmente, provocar efectos ajenos a los que le son
propios: por ejemplo, revocacion de la decision objetada, inicio de investigaciones sobre
responsabilidades patrimoniales, disciplinarias, politicas y/o penales, como asi también ini-
ciar una accion de “lesividad”.
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organo oficial de la Administracion Publica”.?

Actualmente, se cumple con estas ideas republicanas, con la publi-
cacion de estos informes, en la pagina oficial del 6érgano de control co-
rrespondiente; luego, la prensa, si considera la informacion de relevancia
periodistica, le dara el tratamiento concerniente.

III. EL CONTROL PREVENTIVO INTERNO
IILILA. El 6rgano de control interno: la Contaduria Municipal

El control interno de los actos administrativos relacionados con la
hacienda municipal es realizado por la Contaduria Municipal, que es un
organo de titularidad unipersonal a cargo del contador municipal, designado
por el Departamento Ejecutivo con acuerdo del Concejo Deliberante (art.
95 inc. d y art. 136 LOM). La cobertura del cargo de contador debe estar
avalada por una fianza cuyo monto y clase sera determinado por el Concejo
Deliberante mediante ordenanza (art. 136 LOM). A diferencia del contador
general de la provincia, que dura ocho afios en su cargo, renovable por
otro periodo igual mas (art. 212 de la C.P.), el contador municipal tiene
estabilidad en su cargo, mientras no mediare motivo alguno de remocién
(art. 136 LOM). Depende jerarquicamente del presidente municipal (art.
110° Bis LOM) y funcionalmente del secretario de hacienda (art. 136 LOM).

II1.B. Competencias de control preventivo

En relacion con sus competencias de control preventivo, la Contadu-
ria Municipal reproduce sustancialmente el esquema de control de su par
provincial, la Contaduria General, con algunas variantes que referiremos.

Particularmente, la LOM dispone que el contador:

“Intervendra preventivamente en todas las 6rdenes de compra y pago y las que auto-
ricen gastos, sin cuyo visto bueno no podran cumplirse, salvo el caso de insistencia
por el Presidente Municipal, luego de haber aquel observado la orden o autorizacion,

22. BIELSA, Régimen juridico de la contabilidad publica.
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debiendo el contador, en el caso de mantener sus observaciones, poner todos los
antecedentes en conocimiento del o6rgano de control respectivo o del Tribunal de
Cuentas si no lo tuviere, como del Concejo Deliberante” (art. 137 in fine).”

Luego la misma ley regula innecesariamente lo mismo en el arti-
culo siguiente:

“El contador esta obligado a objetar por escrito todo gasto y pago, ordenando
que no se ajustare a las disposiciones de esta ley, a las ordenanzas en vigencia
o0 que no pudiere imputarse correctamente a determinado inciso del presupuesto
o0 a la ordenanza que origino el gasto. Si el Departamento Ejecutivo insiste en
la orden, el contador debera cumplirla dando cuenta inmediatamente por escrito
al Organo de Control respectivo o al Tribunal de Cuentas, si no lo tuviere, y al
Concejo Deliberante” (articulo 138).

Literalmente, del articulo 138 se desprende que el contador munici-
pal realizara un control de legalidad, en tanto se requiere que compruebe
si el acto se ajusta a las disposiciones de la LOM y a las ordenanzas que
regulen la hacienda publica.?* De aqui, podriamos interpretar que el con-
tador debe objetar un acto contrario a las disposiciones de la LOM y a
las ordenanzas que regulen la hacienda publica, pero no puede (ni debe)
objetar un acto contrario a la Constitucion Provincial, la Constitucion
Nacional y/o tratados internacionales. Sin embargo, en nuestro marco
constitucional, esta interpretacion no es posible, dado que (conforme
lo sefialamos anteriormente) el contador municipal debe controlar si lo
hecho es conforme a todo el ordenamiento juridico vigente, es decir, debe
realizar un control de juridicidad, y no de legalidad (en sentido estricto).

Ademas del control sobre el gasto, la Contaduria Municipal debe con-

23. Nétese que para denominar el acto de control refiere a “visto bueno”, a diferencia de la
Constitucion Provincial que impropiamente lo denomina “aprobacion” para referirse a si-
milar competencia de la Contaduria General. Decimos que lo hace impropiamente dado que
la aprobacion, ademas de implicar un control de “legitimidad”, también realiza un control
de mérito, oportunidad o conveniencia del acto en cuestion, el cual, como dijimos, le esta
vedado a los 6rganos de control.

24. El contador municipal carece de competencias para realizar un control de gestion, mé-
rito, oportunidad y/o conveniencia del gasto.
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trolar los ingresos del tesoro en su etapa preventiva, concomitante y pos-
terior. En este control, reviste particular significacion el control de los in-
gresos originados en deudas tributarias municipales. Esta competencia de
control surge genéricamente del referido articulo 137 que expresa: “com-
pete al contador municipal [...] el control interno del movimiento financie-
ro”. Al respecto, recordamos que causa perjuicio a la hacienda publica tan-
to aquel gasto publico realizado de manera irregular, como aquel recurso
que se debid recaudar, pero nunca se recaudo.

En relacion con el acto de control, debe tenerse presente que el visto
bueno del contador no sanea un acto juridicialmente nulo, ni la observa-
cion convierte en nulo, irregular o antijuridico un acto que no lo es.

En caso de formular observaciones, deberan ser comunicadas por escrito
al 6rgano o dependencia en que se haya originado el acto y suspenderan
su cumplimiento o el de la parte observada (impide que produzca efectos).
La suspension del acto afecta su eficacia. Por ello, deben extremarse los
recaudos en su aplicacion.

Este efecto suspensivo del acto administrativo dura hasta tanto ocu-
rran cualquiera de estos dos actos: a. Subsanacion: el érgano que dicto el
acto repara o remedia las causales que motivaron la observacion; b. Insis-
tencia: ocurre cuando el presidente municipal estima que, no obstante la
observacion formulada, el acto administrativo debe cumplirse por resultar
ajustado a derecho, es decir, discrepa con el criterio del contador munici-
pal. La insistencia se realiza bajo la exclusiva responsabilidad del presi-
dente municipal y releva de responsabilidad al contador.

Obsérvese que, a diferencia del modelo provincial, que ubica el de-
recho de insistencia en un concurso de voluntades de varios funcionarios
(“acuerdo de ministros™), el &mbito municipal lo ubica exclusivamente
como atribucién del presidente municipal (arts. 137 y 138 LOM), sin re-
querir, aunque resulte conveniente, que lo suscriban los secretarios.

Si, por el contrario, la administracion optara directamente por ejecutar
el acto observado (sin insistencia previa) por aplicacion de los principios
generales, estaria cometiendo un hecho irregular y los actos de ejecucion
seran anulables.

En caso de insistencia del presidente municipal a un acto observado, la
ley exige que el contador ponga “todos los antecedentes en conocimiento del
organo de control respectivo o del Tribunal de Cuentas”. La expresion “or-
gano de control respectivo” refiere a los 6rganos de control locales que prevé
el articulo 238 inc. d. de la CP, que hasta la fecha no han sido creados, por lo
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que, hasta que ello no ocurra, deberan ser remitidos al Tribunal de Cuentas
Provincial.”® Junto con ello, debe remitir los antecedentes al Concejo Delibe-
rante. Esta es otra diferencia con el modelo provincial, que exige al contador
dar publicidad a la cuestion, en lugar de remitirla al 6rgano legislativo.

I1.C. Omision de control preventivo: responsabilidad del
contador municipal

Tal como sefialamos anteriormente, la LOM establece:

“El contador esta obligado a objetar por escrito todo gasto y pago, ordenando
que no se ajustare a las disposiciones de esta ley, a las ordenanzas en vigencia o
que no pudiere imputarse correctamente a determinado inciso del presupuesto o
a la ordenanza que origino el gasto...” (art. 138, el destacado es nuestro).

De aqui se desprende que la objecion del acto contrario a la ley u
ordenanzas se erige como un deber juridico del contador municipal, cuyo
incumplimiento puede eventualmente tener relevancia en los diferentes
ambitos de responsabilidad de este funcionario publico.

En este sentido, Bielsa indica:

“El hecho de no objetar decretos y resoluciones ilegales implica responsabilidad
para los funcionarios competentes de la Contaduria General, si el examen de la
legalidad lo impone la naturaleza misma del acto (decreto o resolucion)”.®

Y, por su parte, Marienhoff sefiala:

“Porexcepcion, el organo ‘controlante’[...] sera responsable por las consecuencias
del acto que autoriza: 1) cuando entre dicho 6rgano y el 6rgano controlado haya
connivencia dolosa (el dolo justifica una excepcion a las reglas generales); 2)
cuando el acto viola la ley y, no obstante, es autorizado. Esa violacion legal afec-
ta al acto y responsabiliza a los dos 6rganos o autoridades que lo han generado o

25. La normativa omite regular el plazo que tiene el contador para comunicar al 6rgano de
control la insistencia a su observacion que hiciese el presidente municipal.
26. BIELSA, Régimen juridico de la contabilidad publica, p. 111.
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integrado, en cuyo supuesto cada una de las dos decisiones es ilicita”.’

Con pretension de regular esta cuestion, aunque sin éxito, la LOM
establece:

“El Presidente Municipal que imparta una orden de pago ilegitima, el contador
que no la observe y el tesorero que cumpla sin el previo visto bueno del contador,
son civil, administrativa y penalmente responsables de la ilegalidad del pago”
(articulo 139, LOM).

Una rapida lectura de la norma nos llevaria a pensar que atribuye res-
ponsabilidad civil, administrativa y penal a tres funcionarios municipales
ante las conductas que describe. Sin embargo, no es asi. La norma carece
de contenido normativo. La responsabilidad civil, penal y administrati-
va, surgira en caso de que se configuren los presupuestos propios de cada
ambito de responsabilidad, independientemente de la atribucion genérica
de responsabilidad que pretende realizar esta norma. A modo de ejemplo,
podemos decir que, aunque el presidente municipal imparta una orden de
pago ilegitima, el contador no la observe y el tesorero la cumpla sin el pre-
vio visto bueno del contador, no existiria responsabilidad civil de ninguno
de ellos, si no existe dafio, o ante las mismas conductas, no existira respon-
sabilidad penal, si estas no se encuentran tipificadas.

Sin perjuicio de ello, debemos advertir que el legislador provincial
no tiene atribuciones para regular la responsabilidad civil, ni tampoco la
penal, dado que son competencias delegadas por las provincias al Estado
federal (arts. 75 inc. 12 y 126 CN).

27. MARIENHOFE, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, p. 667.

28. Ante el incumplimiento del procedimiento de contratacion, la LOM indica que el fun-
cionario encargado de la oficina de adquisicién y suministro sera personalmente respon-
sable de los perjuicios que se produzcan como consecuencia del incumplimiento de los
procedimientos de contratacion prescriptos por esta ley y por las ordenanzas y decretos que
regulen sobre la materia (art. 158 ultimo parrafo).
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IV. EL CONTROL PREVENTIVO EXTERNO

IV.A. El 6rgano de control externo: el Tribunal de Cuentas de la
Provincia

Existen dos modelos o paradigmas de control publico externo: el
modelo de Tribunal de Cuentas y el modelo de Auditoria. Sin embargo,
solo en uno ellos —como luego veremos— el control preventivo
encuentra su ambito.

El modelo de Tribunal de Cuentas tiene las siguientes caracteristi-
cas: a) es de raices europeas (surgieron en las monarquias absolutas en-
tre siglos XIV y XVI); b) tiene direccion colegiada (tribunales o cortes
de cuentas); c) posee funciones jurisdiccionales que les permiten esta-
blecer la responsabilidad contable y la responsabilidad administrativa
del funcionario publico (es precisamente la cuenta y el juicio sobre esta
lo que le da su nombre al tribunal); d) tiene funciones de fiscalizacion
cuya principal herramienta es la auditoria; y e) realiza un control pre-
ventivo, concomitante y posterior.

El modelo de Auditoria tiene las siguientes particularidades: a) es de
raices anglosajonas; b) se encuentran bajo direccion unipersonal; ¢) no tie-
ne funciones jurisdiccionales y por lo tanto no declara la responsabilidad
contable y/o patrimonial del funcionario publico; d) se limita al control de
desempefio, es decir, de eficacia, eficiencia y economicidad, cuyo medio de
control es la auditoria (emite informes que contienen observaciones y reco-
mendaciones de caracter facultativo, no vinculante); y d) es por esencia un
control posterior (no ejerce un control preventivo de legalidad).

En lo que aqui interesa, obsérvese que el modelo de Tribunal de
Cuentas ejerce un control preventivo, concomitante y posterior, mien-
tras que el modelo de Auditoria es por esencia un control posterior (no
ejerce un control preventivo). En esta distincion, subyace una cuestion
ideologica inspirada en las ideas propias de las “teorias de la nueva
gestion publica”, basadas en conceptos de la empresa y proyectadas
directamente al sector publico.

Con sus propias caracteristicas y particularidades, el modelo de Tribu-
nal de Cuentas es seguido en todas las provincias argentinas, excepto Salta,
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y el de Auditoria es seguido por esta Gltima provincia, el Estado nacional,?
y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Por mandato constitucional, en la Provincia de Entre Rios impera el mo-
delo de Tribunal de Cuentas (Cfr. art. 213 CP). Este se erige como un érgano
autonomo de control externo, compuesto por cinco miembros®® con jerarquia
constitucional y acentuada especializacion técnica. Sus competencias especifi-
cas, determinadas por el articulo 213 de la Constitucion Provincial, son: a) juz-
gar la responsabilidad contable del cuentadante (en el denominado “juicio de
cuentas”); b) juzgar la responsabilidad patrimonial del funcionario ptblico;*!

29. En el ano 1992, mediante la ley N° 24.156, el Estado nacional mut6 del modelo de
control de Tribunal de Cuentas hacia el modelo Auditoria, el cual adquirid jerarquia cons-
titucional en el aflo 1994. La eliminacion de las facultades jurisdiccionales del 6rgano de
control y los instrumentos de control preventivo fueron los cambios sustanciales en el con-
trol del Estado federal, operados por la reforma.

30. Un presidente con titulo de abogado y dos vocales con titulo de contador ptiblico son de-
signados previo concurso publico. Los otros dos vocales son designados en representacion
parlamentaria de la mayoria y la primera minoria de la Camara de Diputados, con titulo de
abogado o de contador publico, teniendo mandato hasta el término del periodo constitucio-
nal (art. 214 CP). Sin embargo, esta composicion del Tribunal constitucionalmente prevista
aun no tiene complimiento efectivo, dado que actualmente esta integrado por un presidente
con titulo de abogado y dos vocales con titulo de Contador Pablico, conforme lo ordenaba
la Constitucion de 1933 en su articulo 143.

31. Esta competencia surge implicitamente del articulo 213 de la Constitucion Provincial, que
establece: “[...] Las resoluciones sobre las cuentas y las responsabilidades podran ser apeladas
ante el fuero contencioso administrativo...”. En tanto refiere a que podran apelarse las resolu-
ciones sobre “las responsabilidades” que dicte el Tribunal de Cuentas, implicitamente atribuye
competencia para juzgar la responsabilidad patrimonial del funcionario ptblico. Descartamos la
posibilidad que se refiera a otro tipo de responsabilidad dado que histéricamente los Tribunales
de Cuentas juzgaron dos responsabilidades: una la referida (patrimonial), y la otra, la respon-
sabilidad de cuentas (o contable), la cual la misma norma previamente refirié. Sin embargo, la
ley N° 5.796 establece que el Tribunal de Cuentas solamente examina los supuestos en que la
responsabilidad patrimonial del funcionario publico provincial o municipal pudiera tener lugar,
y remite sus conclusiones y antecedentes al fiscal de Estado para que proceda a promover ante
el juez competente la demanda por resarcimiento de los perjuicios irrogados. Es decir, ubica esta
competencia en el Poder Judicial. Este Giltimo criterio procedimental es el que rige en la practica.
Actualmente, esta responsabilidad esta regulada en sus aspectos sustanciales y procedimentales,
entre otras, por las siguientes normas: articulo 213 de Constitucién de Entre Rios, articulos 48
y 49 de la Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas (ley N° 5.796), Decreto 5.984 dictado por la
Gobernacion de la Provincia de Entre Rios (el dia 26 de noviembre de 1993), Acordada 147/93
del Tribunal de Cuentas de Entre Rios y el articulo 41 del Reglamento Interno del Tribunal de
Cuentas de Entre Rios (aprobado por Acordada N° 214 TCER, TO por Acordada N° 268 TCER).
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¢) dictaminar sobre el informe del Poder Ejecutivo de ejecucion presupuestaria
y resultados de la gestion financiera que este presenta a la Legislatura; d) ejer-
cer la auditoria de la administracion publica, entes autarquicos, empresas del
Estado y todo otro organismo estatal que administre, gestione, erogue e invier-
ta recursos publicos; y ) realizar el control preventivo de la hacienda publica.
En el ambito municipal, la Constitucion Provincial dispuso que las
cartas organicas deberan asegurar “[...] un organismo de control externo de
las cuentas publicas” (art. 238 inc. d.). Este mandato esta dirigido exclusi-
vamente a los municipios que pueden dictar su carta orgénica, es decir, los
que cuentan con mas de diez mil habitantes. Obliga al constituyente muni-
cipal (“deberan asegurar”) a establecer un organismo de control externo, y
al hacerlo, deja abierta la posibilidad a que se opte por cualquier modelo de
control (Tribunal de Cuentas o Auditoria). Es, sin dudas, un buen criterio.
Luego de dictada esa disposicion constitucional, se introdujo dentro en
la LOM una norma que faculta a los concejos deliberantes a crear 6rganos
de control municipal. El articulo 95 de la referida ley dispuso que estos:

“q) Podran crear por ordenanza un oOrgano con autonomia funcional y
dependencia técnica del Cuerpo, que tendra a su cargo el control de legalidad
y auditoria contable de la actividad municipal centralizada y descentralizada.
La misma establecera objetivos, finalidades, funciones, designaciones y
remociones. Entendera en el tramite de aprobacion o rechazo de las cuentas
ejecutadas de percepcion e inversion de los fondos publicos, ello sin perjuicio
de los controles establecidos por la Constitucion u otra ley y en coordinacion
y sujeto a instrucciones del Tribunal de Cuentas de la Provincia. La ordenanza
referida requerira aprobaciéon de mayoria simple, con la presencia de por lo
menos los dos tercios del total de los integrantes del Cuerpo”.

Esta disposicion es objetable. Obsérvese que, en forma contradic-
toria, por un lado, le otorga autonomia funcional al 6rgano de control
municipal y, por otro lado, la elimina o restringe, dado que lo ubica
bajo dependencia técnica del Concejo Deliberante. Ademas, lo sujeta a
instrucciones del Tribunal de Cuentas de la Provincia. Sumado a eso,
posibilita la existencia de tres o6rganos con competencias de control
publico preventivo de la hacienda ptiblica municipal; uno interno: Con-
taduria Municipal, y dos externos: el Tribunal de Cuentas de la Provin-
cia y el 6rgano de control externo municipal. Es, sin dudas, excesivo e
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innecesario. Y, por ultimo, se advierte que tal como esté estructurado el
funcionamiento del 6rgano de control local, se erige como un obstaculo
a la plena autonomia municipal, dado que ubica al 6rgano de control
externo municipal bajo instrucciones del Tribunal de Cuentas de la Pro-
vincia, en lugar de reemplazarlo en sus funciones, tal como, inspirado
en la autonomia municipal, lo hace la Constitucion Provincial para los
municipios con mas de diez mil habitantes.

Es asi que los municipios de més de diez mil habitantes tienen la op-
cion de crear, mediante Carta Orgdnica municipal, un 6rgano de control
municipal que reemplace en sus funciones de control al Tribunal de Cuen-
tas de la Provincia y actue con autonomia funcional (art. 238 inc. d. CP).
En cambio, los municipios de diez mil habitantes o menos no tienen esa
opcion: deben crear el 6rgano de control local conforme los recaudos esta-
blecidos en la objetable disposicion comentada (art. 95 LOM).3?

Actualmente, el Tribunal de Cuentas de la Provincia controla la totalidad
de los municipios dado que ninguno ha creado su propio 6rgano externo de
control publico, sea mediante ordenanza o dictado de su carta organica.*

Esta realidad, es decir, el control externo municipal en manos de un 6rgano
provincial es un obstaculo mas en la larga lucha de los municipios por su plena
autonomia. En rigor, el control de la hacienda publica municipal, en un marco
de plena autonomia de los municipios, debe hacerse por un érgano o ente mu-
nicipal. Otra solucion, implica un limite a la plena autonomia municipal.

32. En términos generales, los 6rganos de control publico usualmente transcurren por tres
etapas. En la primera, directamente no existen; en la segunda existen, pero el control es
“simulado”, y en la tercera, existen y el control es real. Sin dudas, la segunda etapa (que
puede durar décadas) es la mds nociva para el control publico, porque hay una “ficcion”
de control. Es por eso que, luego de instituidos, el principal desafio de los futuros drganos
de control municipal es dirigirse directamente a la tercera etapa, sin recaer en la segunda.
33. En ambito de la Convencion Constituyente de 2008, el convencional Federik afirmo:
“[...] nuestra reforma constitucional habilita la autonomia municipal, y se estad trabajando
con mucho vigor en la Comisiéon de Régimen Municipal para dotar de autonomia a los
municipios, y que estos municipios van a poder fijar sus propios 6rganos de control, pero
mientras no los tengan van a estar sujetos al Tribunal de Cuentas”. En el mismo sentido, el
Convencional Monge dijo: “El Tribunal de Cuentas ejerce y seguira ejerciendo el control
sobre la gran mayoria de los municipios ya que, pese a las reformas que seguramente esta
Convencion va a introducir, muchos de ellos no contaran con los organismos de control pro-
pios, es decir, seguira ejerciendo el control de la Hacienda municipal en muchos municipios
y de todas las Juntas de Gobierno”. Cfr. Provincia de Entre Rios, Diario de Sesiones de la
Convencion Constituyente, 10a sesion ordinaria, 16/05/2008.
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IV.B. Competencias de control preventivo

En relacion con las competencias de control preventivo del Tribunal de
Cuentas sobre actos de contenido hacendal de los municipios, afirmamos
que este puede realizar un control preventivo desde el origen (limitado a
dar “instrucciones” o “recomendaciones’’) en todos los actos y contratacio-
nes municipales, sin que sea para ello imprescindible su reglamentacion.

Ello en tanto el articulo 213 inciso 3° de la Constituciéon Provincial
atribuye competencia al Tribunal de Cuentas para:

“[...] formular instrucciones y recomendaciones tendientes a prevenir o corregir
cualquier irregularidad vinculada con los fondos publicos, sin que ello implique
sustituir los criterios de oportunidad o mérito que determinaron el gasto”.** %

Aplicados a nuestra materia, los principales términos de este
inciso tienen los siguientes significados: instruir, significa comunicar
conocimientos vinculados al correcto manejo de la hacienda publica
municipal;* recomendar, es pedir que se tomen determinados cuidados
en el manejo de la hacienda publica, para el bien de la misma; prevenir,
implica adoptar y disponer con anticipacion lo necesario para evitar
que se produzca cualquier irregularidad®’ en el manejo de la hacienda

34. Por su parte, la ley N° 5.796 establece que corresponde al Tribunal de Cuentas “Ejercer
el contralor externo de la gestion financiero-patrimonial de la Administracion Publica
Municipal...” (art. 40 inc. 1).

35. Sumado a ello, otra disposicién constitucional establece el deber del Tribunal
de Cuentas de controlar determinadas contrataciones: “En las contrataciones de alta
significacion econdmica, el control debera realizarse desde su origen, sin perjuicio de la
verificacion posterior correspondiente a la inversion de la renta. En estos supuestos, la
ley deslindard las competencias del Tribunal de Cuentas y de la Contaduria” (art. 213). El
concepto juridico ‘contrataciones de alta significacién econémica’ debera ser determinado
por ley. Actualmente, sin hacer referencia a las Municipalidades, se encuentra en tramite
legislativo la ley que regula el control preventivo del Tribunal de Cuentas de la provincia
en los procedimientos de contrataciones llevados a cabo por el Estado provincial, sus entes
descentralizados, autarquicos y empresas del Estado.

36. Debe descartarse darle a la palabra “instruir” el significado de mandato, orden,
imposicion o similar.

37. Cabe aclarar que la norma utiliza la expresion “irregularidad” en un sentido genérico,
no en el técnico propio de la teoria de las nulidades del acto administrativo.
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publica; y por ultimo, corregir es enmendar las irregularidades en el
manejo de la hacienda publica.

De lo hasta aqui expresado, se desprende que el Tribunal de Cuentas
tiene competencia para comunicar a la Municipalidad controlada conoci-
mientos y saberes vinculados al correcto manejo de la hacienda ptblica y/o
pedir que se tomen determinados cuidados en el manejo de esta, tendientes
a que se adopten y dispongan con anticipacion las medidas necesarias para
evitar que se produzcan irregularidades, o bien, una vez producidas, se las
enmiende, en tanto ello fuere posible.

Sindudas, ladisposicion comentada otorgaimplicitamente competencia
al Tribunal de Cuentas para realizar una actividad de control. Es asi,
porque para que el Tribunal pueda formular, particularmente, instrucciones
y recomendaciones tendientes a corregir cualquier irregularidad vinculada
con los fondos publicos, debe previamente constatar la existencia de una
determinada irregularidad, y para ello es necesario realizar una comparacion
entre lo debido y lo real, es decir, ejercer una actividad de control.*®

En claro esto, cabe dar un paso mas en el analisis y preguntarnos desde
qué momento se realiza tal control. La expresion “cualquier” referida a
“irregularidad vinculada con los fondos publicos”, denota indeterminacion
o indistincion de momento alguno, por lo que cabe concluir que el texto
constitucional atribuye competencia al Tribunal de Cuentas para ejercer
el control desde el origen (es decir, se incluye el control preventivo,
concomitante y posterior).

Es asi que, sobre la base de la norma comentada, el Tribunal de Cuen-
tas tiene potestad para ejercer el control desde el origen de todos los actos
vinculados a la hacienda ptblica municipal.

Llegado a este punto, cabe hacerse una pregunta sustancial: ;qué efec-
tos tiene ese control? Anteriormente, indicamos que el control preventi-
vo puede ser suspensivo o expositivo, es decir, puede suspender el acto
o limitarse a detectar y exhibir la irregularidad (puesta en evidencia), sin
producir suspension de efectos alguna. En este contexto, es claro que el
tipo de control del articulo 213 inciso 3 de la Constitucion Provincial se
asemeja a este ultimo, es decir, es un control expositivo. Ello porque el

38. En este sentido, el mismo Tribunal de Cuentas de Entre Rios, ubica las instrucciones y
recomendaciones dentro de las funciones de control administrativo. Cfi. URL http://www.
tcer.gob.ar/galeria/funciones.pdf
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texto constitucional utiliza las expresiones “instruir” o “recomendar” (y no
el vocablo “suspender” o una expresion que lo implique). Es, nos parece,
un buen criterio.

Por otro lado, la norma expresamente aclara que le otorga tales com-
petencias al Tribunal de Cuentas “sin que ello implique sustituir los crite-
rios de oportunidad o mérito que determinaron el gasto”, es decir, le impide
al Tribunal confrontar la decisiéon tomada por un o6rgano, con su propio
criterio politico de “oportunidad” o “merito”.

En suma, el Tribunal de Cuentas tiene potestad constitucional para
ejercer el control desde el origen en todos los actos administrativos
vinculados a la hacienda publica municipal y, en funcion de ello, efectuar
instrucciones o recomendaciones.

V. CONCLUSIONES

A modo de conclusion, brevemente indicaremos que el control pre-
ventivo se erige como una herramienta fundamental para prevenir el dafio a
la hacienda publica municipal. Sin embargo, es un instrumento con escaso
empleo, el cual, necesariamente, debe ser recobrado.

Para crear el ambito propicio para que ello ocurra, se deben realizar re-
formas legales que exceden el marco del instituto del control preventivo en si
y se proyectan directamente a los 6rganos de control interno y externo que lo
ejercen. Decimos que exceden el marco del instituto en si, dado que este cuen-
ta con los instrumentos normativos idoneos para desarrollarse eficazmente.

En funcion de ello, y en relacion con el 6rgano de control interno,
creemos necesarias tres modificaciones sustanciales. En primer lugar, la
Contaduria Municipal se debe erigir como un organo con autonomia fun-
cional dado que es inconveniente que controle los actos que emiten sus
superiores jerarquicos: el presidente municipal y el secretario de hacien-
da. También, desde la mirada de la division de funciones (deliberativas y
ejecutivas), es inconveniente que la Contaduria, en su condicion de 6rga-
no dependiente jerarquicamente del Departamento Ejecutivo, tenga com-
petencia para efectuar el control preventivo de los actos administrativos
con contenido econdmico-financiero que dicta el Concejo Deliberante. En
segundo lugar, es necesario establecer un /imite temporal en el ejercicio
del cargo de contador municipal. Respecto de este, propiciamos que sea
un limite amplio (por ejemplo, ocho o dieciséis afios). Y, por ultimo, la
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designacion del contador municipal deberia realizarse previo concurso pu-
blico, para cumplir asi la manda constitucional inserta en el articulo 36 que
dispone que los habitantes deben ser designados en los empleos publicos
municipales previo concurso que asegure su idoneidad.

A tales fines, una futura reforma legal deberia inspirarse en el modelo
de control que la Constitucion Provincial establece para el ambito provin-
cial: la Contaduria General es un 6rgano de control autonomo, su maxima
autoridad dura ocho afios en sus funciones, puede ser reelecto (es decir,
puede permanecer dieciséis afios en el cargo como maximo) y se designa
por concurso. En caso de trasladarse estos postulados al ambito municipal,
debera ser para aquellos contadores que accedan al cargo luego de que la
norma entrara en vigencia (y no para los que ya estuvieran en funciones).

En relacion con el modelo de control externo municipal, resulta
necesario que, a mas de diez afios de la reforma constitucional, se dicten
prontamente las cartas organicas municipales, y que se establezca el
organismo local de control externo de las cuentas publicas que ella ordena.
Entre los modelos de control existentes, es decir entre el modelo de Tribunal
de Cuentas (adoptado por la gran mayoria de los Estados provinciales)
y el modelo de Auditoria General (adoptado por el Estado nacional), es
conveniente optar por aquel y determinar que el acceso a sus cargos sea por
concurso publico, tal como prevé genéricamente el referido articulo 36 de
la Constitucion Provincial.

En funcion de las premisas indicadas, se creard el ambito organi-
co propicio para el ejercicio eficaz del control preventivo de los actos
administrativos municipales vinculados directa o indirectamente con la
hacienda publica.
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EL RESARCIMIENTO DEL DANO MORAL A ESTADOS
EN EL CONTEXTO DE LA RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL. APORTES DESDE LA TEORIA DE
LAS EMOCIONES®

ToMAS MARIANO GUISADO LITTERIO™

Resumen: Si bien el instituto del dafio moral, tal como fue concebido en el
Derecho Privado, se sustenta en la reparacion de lesiones emocionales de indivi-
duos, cabe preguntarse si también los Estados pueden ser susceptibles de sufrir
tales agravios. Ello, en virtud de que, si bien en el plano de lo juridico configuran
entes ideales, esconden desde lo socioldgico, como toda persona juridica, una
realidad social. Esta realidad social viva es reconocida como un sujeto de dere-
cho, pero aquello no es mas que una herramienta desarrollada por juristas para
facilitar el desarrollo de relaciones juridicas. Si bien la subjetividad es una cons-
truccion juridica ideal, no debe ignorarse el hecho de que detras de cada Estado
hay una poblacién, con una identidad colectiva, vinculada por lazos emocionales
fuertes pero sensibles. Podria considerarse que esta experiencia intersubjetiva
que conecta los individuos integrantes de un grupo (en este caso, los nacionales
de un Estado), permite que un agravio “moral” —o sencillamente inmaterial—
al grupo en su conjunto (en el caso, al Estado como personificacion juridica del
grupo) repercuta como dafio emocional a los integrantes del grupo. La teoria de
las emociones moderna entiende que las sociedades pueden desarrollar “emocio-
nes colectivas”, que se definen como la acumulacion de emociones individuales
que distintas personas experimentan como resultado de sentirse identificadas
con un grupo determinado. Para que una sociedad pueda desarrollar su propia
orientacion emocional, debe tener experiencias comunes y normas compartidas

* Recepcion del original: 26/11/2019. Aceptacion: 30/12/2019.

** Auxiliar docente de Derecho Internacional Publico (UBA). El presente trabajo de in-
vestigacion fue realizado en el marco del Proyecto DeCyT DCT1407 “Las pasiones del
derecho internacional: Improntas afectivas, emociones estatales y sentimientos politicos en
la historia del ius gentium” (2014-2016), a cargo del Dr. Emiliano J. Buis.
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por sus miembros, atributos paradigmaticos de los Estados. Asi, los Estados son
moldes propensos para la formacion de colectividades que sienten una intensa
identificacion con su nacionalidad como grupo de pertenencia. Ello conlleva el
riesgo de que un agravio de orden moral infligido al grupo se traslade a cada uno
de sus miembros, quienes sentiran en su persona el impacto de la afronta emo-
cional debido a su intima identificacion con el colectivo agraviado.

Palabras clave: derecho internacional — dafio moral — responsabilidad inter-
nacional — reparacion — emociones

Abstract: Although the institute of moral damage, as conceived in Private
Law, is based on the reparation of individuals’ emotional injuries, it is worth
asking whether states may also be susceptible to such grievances. Although
at the legal level, they form ideal entities, they contain from a sociological
perspective, like any legal person, a social reality. This living social reality is
recognized as a subject of law, but that is nothing more than a tool developed
by jurists to facilitate the development of legal relations. While subjectivity is
an ideal legal construct, the fact that behind each State there is a population,
with a collective identity, linked by strong but sensitive emotional ties, should
not be ignored. It could be considered that this intersubjective experience that
connects the individual members of a group (in this case, the nationals of a
State), allows a “moral” offense —or simply immaterial— to the group as a
whole (in this case, to the State as legal personification of the group) acting as
emotional damage to the members of the group. Modern emotions theory un-
derstands that societies can develop “collective emotions”, which are defined
as the accumulation of individual emotions that different people experience as
a result of feeling identified with a particular group. In order for a society to
develop its own emotional orientation, it must have common experiences and
norms shared by its members, paradigmatic attributes of States. Thus, States
are prone molds for the formation of collectivities that feel an intense identifi-
cation with their nationality as a membership group. This entails the risk that a
grievance of a moral order inflicted on the group are transferred to each of its
members, who will feel in their person the impact of the emotional confronta-
tion due to their intimate identification with the aggrieved group.

Keywords: international law — moral damage — international responsibility —
reparation — emotions
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1. INTRODUCCION

Este articulo postulara que los Estados, como sujetos de Derecho In-
ternacional, son susceptibles de suftrir daflo moral y el Derecho Internacio-
nal debe reconocerlo y respetarlo, asegurando un régimen de reparacion
para tales perjuicios, cuando estos sean causados por hechos internacional-
mente ilicitos atribuibles a otro sujeto de ius gentium.

Si bien el instituto del dafio moral, tal como fue concebido en el Dere-
cho Privado, se sustenta en la reparacion de lesiones emocionales de indi-
viduos, cabe preguntarse si también los Estados pueden ser susceptibles de
sufrir tales agravios. Ello, en virtud de que, si bien en el plano de lo juridico
configuran entes ideales, esconden desde lo socioldgico, como toda persona
juridica, una realidad social. Esta realidad social viva es reconocida como un
sujeto de derecho, pero aquello no es mas que una herramienta desarrollada
por juristas para facilitar el desarrollo de relaciones juridicas. Si bien la sub-
jetividad es una construccion juridica ideal, no debe ignorarse el hecho de
que detras de cada Estado hay una poblacion, con una identidad colectiva,
vinculada por lazos emocionales fuertes, pero sensibles. Podria considerarse
que esta experiencia intersubjetiva que conecta a los individuos integrantes
de un grupo (en este caso, los nacionales de un Estado), permite que un
agravio “moral” —o sencillamente inmaterial— al grupo en su conjunto (en
el caso, al Estado como personificacion juridica del grupo) repercuta como
dafio emocional a los integrantes del grupo. El agravio moral puede ser re-
parado de diversas formas dependiendo de su indole; en muchos casos, un
gesto simbdlico como una disculpa publica puede bastar para dar una cabal
reparacion del perjuicio sentimental; otras veces podria entenderse que una
indemnizacién pecuniaria puede hacer las veces de resarcimiento.

La teoria de las emociones moderna entiende que las sociedades pue-
den desarrollar “emociones colectivas”, que se definen como la acumula-
cion de emociones individuales que distintas personas experimentan como
resultado de sentirse identificadas con un grupo determinado.! Para que
una sociedad pueda desarrollar su propia orientacion emocional, debe tener
experiencias comunes y normas compartidas por sus miembros,” atributos
paradigmaticos de los Estados. Asi, los Estados son moldes propensos para

1. BAR-TaL, “Collective Emotions in Conflict Situations: Societal Implications”, p. 442.
2. BAR-TAL, “Collective Emotions in Conflict Situations: Societal Implications”, p. 442.
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la formacion de colectividades que sienten una intensa identificacion con
su nacionalidad como grupo de pertenencia. Ello conlleva el riesgo de que
un agravio de orden moral infligido al grupo se traslade a cada uno de sus
miembros, quienes sentiran en su persona el impacto de la afronta emocio-
nal debido a su intima identificacion con el colectivo agraviado

Cabe aclarar que este articulo no tratara como el Derecho Internacio-
nal ha manejado la reparacion del dafio moral respecto de individuos, ya
que no se encuentra en discusion que los individuos son susceptibles de
dafio moral, y que cuando un Estado provoca tales agravios, puede confi-
gurarse su responsabilidad internacional en concepto de violacion de las
numerosas normas convencionales y consuetudinarias en materia de Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos. La cantidad de jurisprudencia
internacional que ha cubierto estos casos es extensisima.’ No asi la relativa
a los casos en que son Estados, no individuos, quienes se ven vulnerados
emocionalmente por conductas internacionalmente ilicitas llevadas a cabo
por sujetos del derecho de gentes.

Para encarar esta interesante tematica, estudiaremos en primer lugar el
instituto del dafio moral, su génesis en el derecho privado y su desarrollo
en el derecho comparado contemporaneo, y luego trataremos de entender
de qué formas las personas juridicas del Derecho Privado han visto recono-
cidos sus reclamos por dafio moral, pese a no tener, en el sentido estricto,
emociones. Luego nos adentraremos en el ambito del Derecho Internacio-
nal, particularmente el estudio de la responsabilidad internacional, y anali-
zaremos en qué instrumentos y en qué sentencias y laudos internacionales
se ha llegado a reconocer que los Estados podian ser sujetos de agravios
extrapatrimoniales. Esto sera examinado a la luz de los estudios que se han
realizado en los ultimos tiempos en la disciplina de las relaciones inter-
nacionales, en particular respecto del estudio de las emociones estatales.
Este enfoque multidisciplinario enriquecera el aspecto juridico del trabajo,
permitiendo que conceptos propios del campo emocional se filtren en una
obra que, de otra forma, seria netamente juridica.

3. Para un cabal desarrollo del tema, ver GONZALEZ NAPOLITANO, La responsabilidad in-
ternacional del Estado por...
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II. EL DANO MORAL EN EL DERECHO PRIVADO
II.A. Aspectos teoricos generales del dafio moral

Para comenzar a tratar el tema desde la teoria general del Derecho
Privado, podemos invocar la tradicional definicion de Llambias:

“El dafio moral es el menoscabo en los sentimientos [...] Consiste en el desme-
dro o la desconsideracion que el agravio pueda causar en la persona agraviada,
o los padecimientos fisicos, la pena moral, las inquietudes o cualesquiera otras
dificultades o molestias que puedan ser la consecuencia del hecho perjudicial”.*

Otra célebre definicion es la de Pizarro, quien teoriza que el dafio
moral es una:

“modificacion disvaliosa del espiritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de
entender, querer o sentir, consecuencia de una lesion a un interés no patrimonial,
que habra de traducirse en un modo de estar diferente de aquel al que se hallaba
antes del hecho, como consecuencia de este, y animicamente perjudicial”.’

En otras palabras, mientras que el dafio patrimonial es aquel que “re-
percute en el patrimonio, de manera directa o indirecta”, el dafio extra-
patrimonial, o moral, “repercute en lo moral”.® Esta proyeccion debe ser
evaluada sin perjuicio de que el objeto inmediato del agravio haya sido un
derecho patrimonial o extrapatrimonial.

Historicamente se han planteado objeciones a la admisibilidad del re-
clamo por daio moral, fundandose en distintos argumentos, como la alegada
inmoralidad de mensurar el dolor sentimental en dinero, o su imposibilidad,
pero esta postura ha ido perdiendo arraigo con el tiempo, hasta caer en el
desprestigio. Segun Borda, “el principio de la reparacion integral, cada vez
mas extendido en el derecho moderno, ha hecho triunfar definitivamente la

4. LLAMBIAS, Tratado de Derecho Civil: Obligaciones, p. 300.
5. P1zarro, Dario Moral, p. 47.
6. ALTERINI, AMEAL & LOPEZ CABANA, Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales, p. 245.
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teoria de que el dafio moral debe indemnizarse”.” Para Cifuentes, el dano
moral se presenta en las lesiones de los derechos personalisimos (aquellos
derechos subjetivos inherentes a la persona y relativos a su integridad fi-
sica y espiritual y a su libertad), ya que estos son extrapatrimoniales y su
infraccion no puede medirse econdmicamente, por lo que el dafio moral re-
quiere “un resarcimiento aproximativo y por satisfaccion”. De esta manera,
la reparacion no es por equivalencia pecuniaria como en el dafio material,
sino que “la moneda se proyecta en este caso como medio para obtener
goces mas o menos compensatorios de los sufrimientos soportados”,® pero
la reparacion de las lesiones a los derechos personalisimos siempre es mas
efectiva en los casos en que es posible la reposicion en especie. Asi, existen
distintas formas de reposicion en especie, como la retractacion publica o el
ejercicio de derecho a réplica en los casos en que se hayan publicado noti-
cias deshonrosas. La indemnizacion y la reposicion en especie podrian in-
cluso aplicarse simultaneamente para lograr una mas acabada satisfaccion.

Debe aclararse en primer el lugar que el término “dafio moral” es usa-
do en el derecho comparado de dos maneras distintas. En un sentido estric-
to, se trata de un “menoscabo a los sentimientos de la victima, al modo en
el que esta pueda estar afectada en su honor, su reputacién o su estima”.
En un sentido amplio, “agrupa al conjunto de perjuicios que no afectan
directamente un patrimonio”,” incluyendo, verbigracia, aquellos derivados
de lesiones fisicas, habitualmente conocidos como “precio del dolor” (pre-
tium doloris). Esta ultima concepcidn asimila la figura del dafio moral a la
del dafio inmaterial o extrapatrimonial, y fue considerada como preferible!®
debido a que los distintos subrubros de lesiones personales entrafian una
misma naturaleza, resultando irrelevante si la experiencia emocionalmente
disvaliosa se debid al dolor causado por una lesion psicosomatica o una
agresion “puramente” moral.

“Queda claro que un perjuicio moral no se puede reparar de igual forma que
uno patrimonial; el dafio moral requiere ‘un resarcimiento aproximativo y por
satisfaccion’. Como expresa el jurista peruano Fernandez Sessarego, las técnicas

7. BORDA, Tratado de Derecho Civil: Obligaciones, p. 171.

8. CIFUENTES, Elementos de Derecho Civil: Parte General, p. 57.

9. PIERRE, “L’indemnisation du préjudice moral en Droit frangais”, p. 1.
10. DINTILHAC, “Rapport du groupe de travail chargé...”.
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reparatorias: ‘Deben adaptarse necesariamente a la naturaleza del ente danado.
Cada tipo de ente exige, por consiguiente, un tratamiento indemnizatorio diverso

295 11

en atencion a su peculiar calidad ontoldgica

El autor invoca el voto de dos jueces en el fallo de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos “Loayza Tamayo”,'> en que estos expresan que:

“El ser humano tiene necesidades y aspiraciones que trascienden la medicion
0 proyeccién puramente econdmica [...] La determinacion de las reparaciones
debe tener presente la integralidad de la personalidad de la victima, y el impacto
sobre esta de la violacion de sus derechos humanos: hay que partir de una pers-
pectiva integral y no sé6lo patrimonial de sus potencialidades y capacidades [...]
De todo esto resulta claro que las reparaciones no pecuniarias son mucho mas
importantes de lo que uno podria prima facie suponer”.

Los jueces definen la restitutio in integrum (o resarcimiento pleno)
como “la forma de reparacion par excellence, siempre que sea posible su
aplicacion”. De esta manera debe preferirse en todos los casos la repara-
cion en especie como forma mas proxima a la resitutio in integrum, y sélo
en los supuestos en que esta no sea posible recurrir a una indemnizacion
pecuniaria, con la reserva de que el dinero nunca sera un sustituto perfec-
to de lesiones emocionales. Asi, existen distintas formas de reposicion en
especie, como la disculpa publica, la publicacion de la sentencia o el ejer-
cicio del derecho a réplica.

I1.B. La evolucion historica del dano moral en el Derecho Privado
comparado

En la tradicion juridica romana, el delito civil de iniuria (“injuria”)
consistia en toda afronta fisica o moral producida a una persona, y se
diferenciaba del damnum en que este ultimo implicaba la provocacion
de un perjuicio en el patrimonio de otro."* En la antigua Ley de las XII

11. FERNANDEZ SESSAREGO, “Apuntes sobre el Dafio a la Persona”, p. 333.

12. Corte IDH, “Caso Loayza Tamayo c. Pertt”, voto concurrente de los jueces Cangado
Trindade y Abreu Burelli.

13. D1 PieTRO, Derecho Privado Romano, pp. 315-319.
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Tablas, s6lo se configuraba la injuria en casos casuisticamente previs-
tos de lesiones fisicas (como la ruptura de un miembro). Empero, con
el desarrollo del Derecho Romano clasico, los pretores comenzaron a
entender también como injurias las afrontas morales (como los ataques
al honor o a la dignidad publica y social). Si bien en principio las penas
para este delito estaban tarifadas, con el correr del tiempo se admitié
que la victima solicitase al pretor cualquier monto que estimase corres-
ponder, y el pretor analizaria su pertinencia. El reconocimiento de los
perjuicios morales continuaria luego de la caida del Imperio Romano,
y serian rememorados en la Baja Edad Media, cuando fueron dictadas
las Siete Partidas de Alfonso X. En ellas, el dafio fue definido como
todo “empeoramiento, menoscabo o destruccion que el hombre recibe
en si mismo 0 en sus cosas, por culpa de otro”.'* Las partidas seguian un
criterio casuistico para la prevision de ofensas a la persona, y tarifaban
las penas correspondientes a cada caso. La regulacion de las ofensas
corporales o al honor y decoro de las personas en la Edad Media siguio
de cerca la tradicion romanica.'®

El Cédigo Civil napolednico de 1803 no previé explicitamente la fi-
gura del dafio moral. No obstante, los amplios términos con que disponia
que todo hecho dafioso engendraba el deber de reparar permitieron que los
juristas interpretasen que el dafo moral se encontraba comprendido en la
nocion genérica de dafio. Particularmente, los notorios jueces de casacion
Aubry y Rau se explayaron a favor de la existencia de este rubro.'® Si
se analiza la legislacion argentina, pueden encontrarse referencias al dafio
moral en el Coédigo Civil de Vélez Sarsfield, profundamente influido por
la doctrina francesa. En aquel cuerpo legal el agravio moral afectaba a la
victima “molestandole en su seguridad personal, o en el goce de sus bienes
o hiriendo sus afecciones legitimas”.!” En este antiguo sistema, la repara-
cion del dano sea material o moral, debia realizarse a través de una indem-
nizacion pecuniaria fijada por el juez. En 1968, se reformo el sistema de
reparacion de todos los hechos ilicitos, sentando la regla general de que el
resarcimiento debe consistir en la reposicion de las cosas a su estado ante-

14. La cursiva me pertenece.

15. GArcia MENDIETA, “La obligacion de reparar el dafio moral a través del tiempo”.

16. GoBETTI, “Dafios y perjuicios en la legislacion argentina”.

17. Republica Argentina, “Codigo Civil”, art 1078, aprobado en 1869 por Ley 340 y dero-
gado en 2015 por la Ley 26.994.
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rior, y solo correspondera la indemnizacion por equivalente si aquella fue-
ra imposible o si el damnificado optare por ello.'® Mas adelante, también
en el siglo XIX, los cédigos civiles espafiol y austriaco siguieron la misma
féormula genérica que el codigo napolednico, mientras que los codigos ita-
liano, portugués y prusiano, también inspirados en la obra francesa, reco-
nocerian expresamente el deber de reparar el dafio moral.” Si se analiza
la legislacion latinoamericana, puede encontrarse una regulacion del dafio
moral en el Codigo Civil argentino de 1869, que fue de gran influencia para
el proceso de codificacion civil en el continente.? El jurista estadounidense
Malawer, en 1976, hizo un estudio de Derecho Comparado?' que termi-
no6 concluyendo que una abrumadora cantidad de ordenamientos juridicos
con fundamento en el Derecho Continental preveian, implicita o explicita-
mente, regimenes de reparacion de dafio moral,?* asi como también habia
paises que no tenian tradicidn juridica romana, pero que también habian
acogido el instituto.”> Desde entonces, resulta evidente que todavia mas
Estados han establecido regimenes de reparacion de esta clase de lesiones.

El actual Codigo Civil y Comercial argentino dispone sobre la
indemnizacion, que esta:

“Incluye especialmente las consecuencias de la violacién de los derechos
personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud psicofisica,
sus afecciones espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia en
su proyecto de vida”.?*

18. Reforma a través de la Ley 17.711.

19. MENEGHINI, “Dano moral no tempo, no espago e sua reparacdo no Brasil”.

20. El Cddigo Civil argentino, ademas de servir de modelo para los codigos que serian dic-
tados durante el siglo XX, fue directamente adoptado por dos paises: Paraguay y Nicaragua.
21. MALAWER, “Moral Damages in Wrongful Death Cases...”, pp. 545-550.

22. Entre ellos se encontraban Francia, Bélgica, Brasil, Italia, Espafia, Argentina, China, Egipto,
Etiopia, Grecia, Japon, Corea, Libia, Noruega, las Filipinas, Portugal, Suiza, Turquia y Escocia.
23. Como, por ejemplo: Irlanda, Australia, Indonesia, Bulgaria, Yugoslavia y Alemania.
24. Republica Argentina, “Cddigo Civil”, art 1738, aprobado por Ley 26.994 en 2014. El
Proyecto de Codigo Civil argentino de 1998, redactado por eminentes juristas, pero que
nunca fue aprobado legislativamente, contenia una amplia y enriquecedora definicién del
dafio moral, que lo hacia comprender todo aquello que “interfiere en el proyecto de vida,
perjudicando a la salud fisica o psiquica o impidiendo el pleno disfrute de la vida, asi como
al que causa molestias en la libertad, en la seguridad personal, en la dignidad personal, o en
cualesquiera otras afecciones legitimas” (art. 1600, inc. b del Proyecto).
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Por demas, el Codigo se alinea con la doctrina moderna en la materia,
consagrando el principio general de la “reparacion plena”. Esta regla es de-
finida de la siguiente manera: “Consiste en la restitucion de la situacion del
damnificado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dinero o
en especie”,” agregando que “en el caso de dafos derivados de la lesion del
honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede, a pedido de parte, or-
denar la publicacion de la sentencia”. Esta modalidad constituye de por si, una
forma de reparacion por satisfaccion. La habilitacion de reparacion en especie
del dafio moral permite que los jueces dispongan nuevas y originales formas
para lograr la reparacion efectiva de esa especie de daflo, tratando cada caso
con la particularidad que merece y sin verse atados a formulas genéricas.

A simple vista pareceria que el dafio moral es un concepto mas
propio del Derecho Continental derivado de la ciencia juridica romana,
y que resulta extraiio al Common Law anglosajon, pero si se lo analiza
con mayor detenimiento se puede vislumbrar que los juristas anglosajones
han desarrollado institutos andlogos. Toda lesion genera el deber de
compensacion, que en el Derecho Anglosajon se denomina damages
(“dafios”). Los damages pueden dividirse en especiales o generales; los
especiales son dafios cuantificables en forma pecuniaria, y los generales
danos no susceptibles de tal estimacion.?® Estos ultimos también son
denominados hedonic damages (“dafios hedonicos”), y comprenden “la
pérdida del placer de estar vivo”.?” Esta amplia categoria incluye distintos
rubros tales como pain and suffering (incomodidad fisica o angustia
emocional),?® [oss of consortium (pérdida de los beneficios que un coényuge
deriva del otro, tales como compaiia, afecto, asistencia o relaciones
sexuales), loss of amenity (pérdida de la capacidad para hacer lo que se
hacia segtn el plan de vida),” loss of reputation (pérdida de reputacion),
y emotional distress (afliccion emocional), entre otros. El emotional
distress, quizas el mejor acercamiento al “dafio moral” en sentido estricto
del Derecho Continental, es “una reaccion mental altamente desagradable
(como angustia, pena, temor, humillacion, o furia)”.*°

25. Republica Argentina, “Cédigo Civil”, art. 1740.
26. MARTIN, 4 Dictionary of Law, p. 237.

27. GARNER, Black's Law Dictionary, p. 444.

28. GARNER, Black's Law Dictionary, p. 1218.

29. MARTIN, 4 Dictionary of Law, p. 298.

30. GARNER, Black's Law Dictionary, p. 602.
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Como se ve, la preocupacion por la reparacion de las afecciones es-
pirituales es comun a todos los ordenamientos juridicos, incluso aquellos
que derivaron de tradiciones juridicas diferentes. Sin perjuicio de ello,
los juristas anglosajones desarrollaron paralelamente a la construccion
de los hedonic damages la idea de los punitive damages (dafios puniti-
vos). Los dafos punitivos, también presentes en los ordenamientos con-
tinentales, tienen claramente una naturaleza distinta que las reparaciones,
puesto que consisten en sanciones punitivas con fines disuasorios, pero
en la practica terminaron siendo utilizadas para la compensacion de per-
juicios extrapatrimoniales. Por otra parte, existe también el instituto de
la personal injury (“lesion personal”), que comprende cualquier lesion
psicosomatica causada a una persona, abarcando cualquier invasion de
un derecho personal, incluyendo sufrimiento mental o encarcelamiento
ilegitimo.’! Estos parches fueron resultado de la necesidad de dar co-
bertura juridica a situaciones de agravios morales ante la obstinacion de
algunos jueces por reconocer explicitamente este rubro. Como se ve, la
preocupacion por la reparacion de las afecciones espirituales es comun a
todos los ordenamientos juridicos, incluso aquellos que evolucionaron a
partir de tradiciones juridicas diversas.

I1.C. El dafio moral en las personas de existencia ideal en el
Derecho Privado

Tradicionalmente se consideraba que el dafio extrapatrimonial o mo-
ral, entendido exclusivamente como sufrimientos emocionales derivados
de afecciones espirituales y lesiones fisiologicas y psiquicas, s6lo puede
ser sufrido por personas fisicas, que no son construcciones artificiales, sino
realidades ontologicas vivas con emociones susceptibles de ser lesiona-
das. Sin embargo, la tendencia actual en el Derecho contemporaneo es la
de abandonar esta vision restrictiva del agravio moral y extenderlo a las
personas juridicas. Las personas juridicas son instrumentos que emplean
las personas fisicas, o seres humanos, para emprender conjuntamente ob-
jetivos que, de ser intentados individualmente, serian desde sumamente
dificultosos hasta imposibles. Estas figuras:

31. GARNER, Black's Law Dictionary, p. 857.
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“Son herramientas, que so6lo existen en el mundo del derecho, por cuanto actuan
en el plano juridico de forma colectiva. Si bien no son un organismo natural [...]
no debe olvidarse que tras las personas juridicas estan personas, personas de
carne y hueso, es decir que son una creacion del hombre, es una construccion del

pensamiento y del lenguaje de los juristas y no de otra cosa”.>

Borda sostiene que se trata de “realidades humanas que el legislador
no puede desconocer”, y que ellas son el recurso técnico que las habili-
ta para desarrollarse y prosperar, pero siempre teniendo en cuenta que el
destinatario final es el hombre. Es que el derecho siempre tiene por objeto
seres humanos, no se da sino entre hombres.** En definitiva, la razén por
la que se personifica a estos entes ideales es porque “denotan una reali-
dad irreductible a las manifestaciones meramente individuales de la accion
humana”, y a la vez “se presenta(n) como una exigencia ineludible de los
individuos humanos, cuya negacion constituiria una deformacion arbitra-
ria de la realidad de las conductas que el orden juridico pretende pautar”.>*

En un principio, cuando se empez6 a pensar en daiio moral respecto de
personas juridicas, se 1o asociaba con agravios a su nombre y honor, mas
no por “sentimientos de afeccion”. Varios autores han desarrollado esta
linea, que comprende dafios a la confianza de la sociedad en la persona
juridica (entendidos estos como la reputacion comercial, el prestigio de la
marca, el secreto en los negocios, etcétera). Estos rubros representan en
realidad intereses economicos relacionados a la percepcion publica de una
persona juridica, que, de verse afectados, pueden ocasionarle pérdidas mo-
netarias a futuro. Se trataria mas bien de un dafio material: el lucro cesante
derivado de la pérdida de confianza del publico en la actividad comercial
llevada por el sujeto.**

Basso y Monjo, sin embargo, sefialan que ha ido creciendo el enten-
dimiento de que las personas juridicas pueden sufrir un denominado dafio
moral objetivo, entendido como aquél que afecta la parte social del patri-
monio moral de una persona colectiva. Restringir el dafio moral solamente
a la reputacion mercantil responde a una cosmovision economicista que

32. BORDA, “Persona juridica y persona humana: el abuso de la personeria”, p. 358.
33. BORDA, “Persona juridica y persona humana: el abuso de la personeria”, p. 358.
34. TRIGO REPRESAS & MOLINA SANDOVAL, “Daflo moral a las personas juridicas”, pp. 895 y ss.
35. TapiA RODRIGUEZ, “Dailo moral de las personas juridicas en el derecho chileno”, pp. 630 y ss.
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circunscribe la vida de estos entes a fines puramente economicos (algo
que ni siquiera se plantea enteramente en las sociedades comerciales).*
Lamentablemente, la doctrina y jurisprudencia mayoritarias argentinas se
alinean con esta postura restrictiva.’’ Un importante namero de juristas
todavia adscribe a la opinién de que:

“Las personas juridicas no tienen los derechos de la personalidad que se le reco-
nocen a los seres humanos y, por ende, no podrian nunca invocar el dafio moral
porque no puede existir lesion a los sentimientos ni alteracion a su equilibrio
emocional, tampoco tienen ‘vida privada’y en cuanto a su ‘vida juridica’ se en-
contraria protegida por los dafios patrimoniales que puedan sufrir por el ataque
al ‘buen nombre’ 0 a la ‘probidad comercial>”.’®

Pese a que muchos sostengan que las personas de existencia ideal no
poseen “afecciones espirituales” en el sentido tradicional, si debe admitirse
que puedan ser vulneradas en sus atributos personalisimos, particularmen-
te cuando estos tengan proyeccion a sus integrantes. Cifuentes rescata esta
idea respecto de las personas juridicas privadas sin fines de lucro, como las
asociaciones y las fundaciones,* a la vez que descarta que las sociedades
comerciales puedan sufrir dafio moral. Ello, en virtud de que la existencia
de las sociedades comerciales esta ligada a fines patrimoniales, y cualquier
agresion a sus cualidades de la personalidad (como su nombre comercial
0 su reputacion) tiene efectos meramente econdmicos que no pueden ser
proyectados a una esfera extrapatrimonial.*® En particular, las personas ju-
ridicas sin fines de lucro tienen una honra que no se confunde con metas
patrimoniales; “por su nacimiento y destino tienen ese bien separado de
todo contacto con la idea patrimonial”.

Crovi identifica:

“En una fundacion desprestigiada en su accionar o en una asociacion civil agra-
viada burlandose de sus fines o de los métodos aplicados para la formacion de

36. Basso & MonNjo, “El dafio moral a las personas juridicas”, pp. 623 y ss.

37. TRIGO REPRESAS & MOLINA SANDOVAL, “Dafio moral a las personas juridicas”, pp. 895y ss.
38. Crovi, “El dafio moral y las personas juridicas”.

39. CrruenTes, “El dafio moral y la persona juridica”, p. 413.

40. C1rUENTES, “El dano moral y la persona juridica”, p. 413.
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sus integrantes, no hay lesion patrimonial identificable, pero ciertamente hay un
agravio que se traslada de manera colectiva o institucional a la entidad”.

De manera que no admitir un agravio al honor o al prestigio
institucional de este tipo de personas juridicas, obligaria a una especie
de accion colectiva de todos sus miembros para que cada uno reclame en
estos casos, la “porcion” que le corresponde en esa “afeccion moral” que
en realidad, no pertenece a los miembros, sino “a la entidad injuriada”.*!
Trigo Represas y Molinas Sandoval destacan, por su parte, que los
derechos personalisimos tutelan los bienes juridicos de personas en
cuanto tales, y siempre que se atente contra ellos se habra ocasionado
un agravio moral, independientemente de si la victima es una persona de
existencia visible o ideal. Los autores destacan que la jurisprudencia y la
doctrina francesas, significativas fuentes historicas del Derecho de Daiios
moderno, han reconocido mayoritariamente que las personas juridicas
pueden padecer agravios morales, y también recuerdan que el Tribunal
Supremo italiano ha reconocido el dafio extrapatrimonial sufrido por el
Estado luego de un caso de corrupcion.*

Por su parte, la investigadora Pérez Fuentes realizo una resefia® del
estado de reconocimiento de las personas juridicas como sujeto pasivo de
dafio moral en el Derecho Comparado. Luego de concluir que, en México,
el ordenamiento juridico permite a las personas colectivas efectuar recla-
mos por dafio moral, encontr6é que en la jurisprudencia de diversos paises
de tradicion juridica romano-francesa —entre ellos la Argentina, Chile,
Espaiia, Francia e Italia— también se ha reconocido tal derecho.

El jurista argentino Brebbia opina que las personas juridicas gozan
de los “derechos extrapatrimoniales que integran la personalidad moral
de los sujetos de derecho”, sin diferenciar personas de existencia ideal
o visible, y ejemplifica su tesis argumentando que, entre otros, “tienen
derecho al honor, a la libertad de accidn, a la seguridad personal, a la
intimidad, a la proteccion de los valores de la afeccion y el derecho mo-
ral del autor”. Esta comprension es mucho mas amplia que la doctri-
na restrictiva que sélo reconoce derecho a una reputacion comercial. El

41. Crov, “El dafio moral y las personas juridicas”.
42. TRIGO REPRESAS & MOLINA SANDOVAL, “Dafio moral a las personas juridicas”, pp. 895 y ss.
43, PEREZ FUENTES, “Dafio moral en las personas juridicas: una reflexion en el derecho mexicano”.
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autor concluye sosteniendo que “este patrimonio moral de las personas
juridicas no esta compuesto por la simple suma de los bienes persona-
lisimos de los miembros que constituyen el soporte de su personalidad,
que es independiente de las personas de sus miembros”,* de manera que
“la personalidad moral de las personas juridicas, como la personalidad
patrimonial, nacen de la circunstancia de poseer el ente colectivo una
voluntad y conciencia propias, como asi también, un patrimonio moral
particular”.* Brebbia da varios ejemplos de agravios morales que pueden
ser sufridos por personas juridicas.* Por ejemplo, cada vez que una per-
sona ideal se vea impedida en el cumplimiento de sus fines, provocandole
un riesgo de extincion, se origina una lesion a su seguridad personal.
Asimismo, si es intervenida ilegitimamente u obstruida en sus actos, se
estaria coartando su libertad de accion. Estos son perjuicios morales que
pueden sufrir las personas juridicas, incluso las sociedades comerciales,
que pese a estar sometidas al principio de especialidad societario y estar
afectadas por una finalidad de lucro no pueden ser consideradas como no
susceptibles de sufrir agravios espirituales.
Por su parte, Basso y Monjo sostienen que incluso partiendo:

“De la definicion del dafio moral como el menoscabo producido a la subjetividad
o espiritualidad en virtud de la lesion a un interés extrapatrimonial, también las
personas juridicas pueden sufrir un dafio moral, atento la existencia de una espi-
ritualidad o subjetividad colectiva”.*’

Al respecto, expresan que:

“A esta altura del desarrollo de la humanidad en general, y de las ciencias ju-
ridicas en particular, no es posible negar la existencia de una espiritualidad o
subjetividad colectiva ni es posible retacear el resarcimiento en los casos en que
dicha espiritualidad o subjetividad se ve menoscabada”.

44. BREBBIA, “La persona juridica como sujeto pasivo...”.
45. BREBBIA, “Las personas juridicas —y las sociedades...”.
46. BREBBIA, “Las personas juridicas —y las sociedades...”.
47. Basso & MonNJo, “El dafno moral a las personas juridicas”, pp. 623 y ss.
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No puede negarse la dimension social de las personas, ya que el
hombre-individuo no es ni puede ser la Unica realidad reconocida por el
Derecho. Opinan que hoy en dia la ciencia juridica contemporanea requie-
re de la “creacion de herramientas a los fines de regular las situaciones
conflictivas ocasionadas y derivadas de los grupos, de las realidades co-
lectivas”. Ello, sin perjuicio de que el principio de resarcimiento pleno o
integral vela por el restablecimiento absoluto del equilibrio turbado, in-
tentando, con la mayor eficacia posible, corregir todo perjuicio sufrido en
la entidad patrimonial, fisica, psiquica y moral de la persona —fisica o
juridica— dafada.

En esta linea, puede destacarse un caso de 1996* en que la Camara
Civil y Comercial de Azul cit6 a los juristas Morello y Stiglitz, quienes de-
sarrollaron la nocion de “dano moral colectivo” partiendo de la idea de que
“la nocion de dafio moral se halla vinculada con el concepto de desmedro
extrapatrimonial o lesion a los sentimientos personales, afecciones legiti-
mas o tranquilidad animica, y tiene un matiz ‘social’”. Los camaristas em-
plean el concepto de dafio colectivo para aplicarlo al perjuicio sufrido por
la comunidad tandilense luego de la destruccidén de un monumento munici-
pal. Los jueces sefialan que existen lesiones respecto de “los bienes propios
y exclusivos de los particulares, personales y diferenciados” y otras en que
“el dafio lo soportan mas bien en su calidad de miembros de ese determina-
do conjunto social”, siendo que en el dafio colectivo “asume la condicion
de cierto s6lo con relacidn al grupo o categoria, mas no singularmente res-
pecto a sus miembros, titulares de cada fraccion del interés menoscabado”.
En estos casos, la reparacion asume un rol especial porque “el destino del
todo o parte de las indemnizaciones se liga con el matiz de lo social, pues
deberian afectarse a un fondo de recuperacion, reconversion o eliminacion
de las causas del dafio colectivo”. Este pronunciamiento se encuentra en
armonia con la doctrina sustentada por Basso y Monjo, que mantienen la
idea de la subjetividad colectiva, y de ahi la espiritualidad colectiva. Al res-
pecto, sostienen que “es innegable que los grupos y asociaciones adquieren
una dinamica, una subjetividad que excede a sus miembros”. Por ende,

48. CACC de Azul, Sala A, “Municipalidad de Tandil c. Transportes Automotores La Estre-
lla SA 'y otro”, 22/10/1996. Podria citarse también el fallo del JNC N° 62, “Partido Obrero
c. Feinman Eduardo Guillermo y otro s/ dafios y perjuicios”, 28/11/2013. En este ltimo
fallo, un juzgado nacional reconoci6 a un partido politico el agravio moral sufrido por la di-
fusion de noticias sobre la supuesta comision de delitos por parte de integrantes del partido.
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expresan, seria incoherente que el Derecho les otorgue a las personas la
posibilidad de llevar adelante una empresa comun unificando sus esfuerzos
en un solo centro de imputacion de derechos y obligaciones patrimoniales
y extrapatrimoniales a la vez que les niegue el derecho de reclamar repa-
raciones para las afecciones espirituales disvaliosas para el conjunto, mas
alla de los individuos.*

III. LA PROYECCION DEL DANO MORAL EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

III.A. La responsabilidad internacional por dafio moral en el
Proyecto de la CDI sobre Responsabilidad Internacional

En 1949, la Comision de Derecho Internacional (CDI) de las
Naciones Unidas decidié abocarse al estudio de la responsabilidad
internacional. De este cometido surgid finalmente en 2001 un
Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos
Internacionalmente Ilicitos® (en adelante, simplemente “el Proyecto™).
Las circunstancias de su elaboracion y aprobacion determinaron que
el Proyecto se haya encontrado con una rapida conviccion extendida
de parte de la comunidad internacional de que la generalidad de sus
articulos, tanto aquellos que pretendian codificar costumbre preexistente
como aquellos que pretendian ser de desarrollo progresivo, tienen fuerza
juridica por via consuetudinaria.’! Varios articulos de este instrumento
de soft law recibieron trato normativo de parte de la Corte Internacional

49. Basso & MonNjo, “El daio moral a las personas juridicas”, pp. 623 y ss.

50. CDI, Articulos sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos.
51. GonzALEZ NAPOLITANO, “Responsabilidad internacional del Estado por actos...”, p.
304. Varios articulos del Proyecto recibieron trato normativo de parte de la Corte Interna-
cional de Justicia y de otros tribunales relevantes de la esfera internacional en numerosas
ocasiones. Para nombrar algunos ejemplos, pueden citarse: CIJ, “Caso relativo al Proyec-
to Gabcikovo—Nagymaros”, Hungria c. Eslovaquia, 21/09/1997, sentencia de fondo; CIJ,
“Las Consecuencias Juridicas de la Construccion de un Muro en Territorio Ocupado Pales-
tino”, opinion consultiva del 13/06/2004; los siguientes casos de los tribunales arbitrales
del CIADI: “Archer Daniels Midland Company y Tate & Lyle Ingredient Americas, Inc.
c. Estados Unidos Mexicanos”, 2007, y “Bitwater Gauff Ltd. c. Reptiblica Unida de Tan-
zania”, 2008; el caso M/V “Saiga”, 1997, del Tribunal Internacional del Derecho del Mar.
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de Justicia y de otros tribunales relevantes de la esfera internacional en
numerosas ocasiones.’?

El segundo parrafo del art. 31 del Proyecto dispone que “el perjuicio
comprende todo dafio, tanto material como moral, causado por el hecho
internacionalmente ilicito del Estado”. Los comentarios oficiales de la Co-
mision al Proyecto™ especifican que “dafio material” es todo agravio a la
“propiedad u otros intereses del Estado y sus nacionales que sean mensura-
bles en términos financieros”, mientras que el “dafio moral” se conceptua-
liza de forma diferente si fue sufrido por el Estado, o sus nacionales. Asi,
el dafio moral sufrido por los nacionales —individuos—, abarca aquellos
rubros tales como “dolor y sufrimiento individual, pérdida de seres que-
ridos u ofensa personal asociada con la intrusion en el hogar o la vida
privada”. En cambio, el sufrido por un Estado consiste en una afronta no
mensurable financieramente al Estado, como una violacion a su soberania
o su integridad territorial.*

Antes de adentrarnos en lo atinente a lo especifico del dafio moral,
examinaremos las disposiciones generales sobre reparacion de perjuicios
plasmadas en el Proyecto. El Proyecto sienta el principio de la repara-
cion plena —la in integrum restitutio—, que consiste en “borrar, tanto
como sea posible, todas las consecuencias del hecho ilicito y restablecer
la situacion que habria existido de no haberse cometido el acto”. La
reparacion puede adoptar tres formas o “remedios”: restitucion, indemni-
zacion y satisfaccion. De acuerdo con las circunstancias del caso, podra
emplearse un solo remedio o combinar varias formas. La restitucion es,
claramente, el modo preferible, puesto que importa el restablecimiento

52. Para nombrar algunos ejemplos, pueden citarse: CIJ, “Caso relativo al Proyecto
Gabcikovo-Nagymaros”, Hungria c. Eslovaquia, 21/09/1997, sentencia de fondo; CIJ,
“Caso relativo a las Plantas de Celulosa sobre el Rio Uruguay”, Argentina c. Uruguay,
20/04/2010, sentencia de fondo; CIJ, “Las Consecuencias Juridicas de la Construccion de
un Muro en Territorio Ocupado Palestino”, opinion consultiva, 13/06/2004; los siguientes
casos de los tribunales arbitrales del CIADI: “Archer Daniels Midland Company y Tate &
Lyle Ingredient Americas, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos”, 2007; “Corn Products Inter-
national, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos”, 2008 y “Bitwater Gauff Ltd. c. Republica Uni-
da de Tanzania”, 2008; el caso M/V “Saiga”, 1997 del Tribunal Internacional del Derecho
del Mar; el caso “Fiscal c. Tadi¢”, 1999 del Tribunal Penal para la Ex Yugoslavia, etcétera.
53. CDI, “Draft Articles on Responsibility of States...”, p. 92.

54. CRAWFORD, State Responsibility, p. 487.

55. CPJI, “Caso de la Fabrica de Chorzow”, Alemania c. Polonia, 13/09/1928, sentencia de fondo.
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de las cosas al statu quo ante; se trata de la reparacion en especie. Se la
debe entender como la forma de reparacion predilecta, pues logra el ver-
dadero resarcimiento pleno (“in integrum restitutio™); y s6lo podria apar-
tarse de ella en dos casos: si su realizacion es materialmente imposible,
o si es desproporcionadamente onerosa con relacion al beneficio que se
derivaria de recurrir a ella en lugar de a otros medios. Ello, sin perjuicio
de que el Estado perjudicado normalmente tendra el derecho de elegir la
forma de reparacion que prefiera.’

La indemnizacion estd destinada a compensar dafios susceptibles
de evaluacion financiera (art. 36, 2° parr.) que no pueden ser reparados
por la restitucion. El art. 36, 2° parrafo del Proyecto dispone que este
remedio operara solo para los casos en que el dafio sea susceptible de
evaluacion financiera. Los comentarios oficiales’” especifican que es
financieramente evaluable tanto el dano sufrido por el propio Estado en
su propiedad, o su personal, o con respecto a los gastos que haya tenido
que devengar debido al ilicito, como el dafio sufrido por sus nacionales,
tanto individuos como personas juridicas, en cuyo nombre el Estado
ejerce la proteccion diplomatica. Queda excluido de este remedio el dafio
moral al Estado, pero si queda incluido el dafio moral a los individuos
nacionales de ese Estado, que el Proyecto considera susceptible de
tasacion. Los comentarios al Proyecto sostienen con firmeza que el dafio
moral a individuos es evaluable financieramente, y que en la préctica
ha sido objeto de reparacion mediante indemnizaciones pecuniarias al
Estado que ejercio la proteccion diplomatica de sus nacionales.’® De esta
manera, en los términos del Proyecto, “dafio moral” no es sindénimo de
dafio no susceptible de evaluacion financiera, puesto que de este tltimo
concepto queda excluido una especie de dafio moral: el sufrido por
individuos, que son tratados como asimilables a propiedad del Estado.®

56. CRAWFORD, State Responsibility, p. 508.

57. CDI, “Draft Articles on Responsibility of States...”, p. 99.

58. CDI, “Draft Articles on Responsibility of States...”, pp. 101-102.

59. Esto debe ser destacado como una deficiencia del Proyecto. Si bien historicamente el
daflo moral a nacionales fue reparado por indemnizaciones pecuniarias a los Estados que
ejercieron la proteccion diplomadtica, los autores del Proyecto debieron haber previsto la
posibilidad de que el Estado infractor tenga el deber de reparar in specie las ofensas morales
sufridas por los individuos extranjeros. El principio del resarcimiento pleno se hubiese visto
exaltado de disponerse esa directiva.



102 Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019
Guisapo LitTERIO, Tomas M., “El resarcimiento del dafio moral a...”, pp. 83-124

Un caso de gran relevancia historica que puede ilustrar esta distincion
es aquel del hundimiento del crucero transatlantico britanico RMS Lusi-
tania —que transportaba un numero considerable de pasajeros estadouni-
denses— por un submarino aleman en plena Primera Guerra Mundial. El
gobierno de los Estados Unidos le exigio a Alemania el pago de una in-
demnizacion a favor de las victimas norteamericanas a bordo, una disculpa
publica, y la promesa de que el incidente no se repetiria. El reclamo com-
binaba asi una indemnizacion pecuniaria y dos formas de satisfaccion a
favor del Estado. Sin embargo, Alemania desoy6 el reclamo, y en 1923 una
Comision de Reclamos Mixtos estadounidense-alemana ordend el pago de
indemnizaciones pecuniarias a los Estados Unidos, para que este la distri-
buyera entre las victimas. El importante laudo® consideraba el dafio moral
sufrido por los nacionales como rubro indemnizatorio, y de esta manera
representa un hito en sede internacional. En su informe, el arbitro Parker, a
cuyo voto se adhirieron sus dos colegas, declaro:

“Es una regla general de tanto el derecho civil como el common law que toda
invasion de un derecho privado importa una lesion y que para cada lesion el
derecho otorga un remedio. En términos generales, ese remedio debe ser propor-
cional al dafio recibido [...] y es mensurado por estandares pecuniarios porque,
dice Grocio, ‘el dinero es la medida comtn de las cosas valiosas’”.

Para medir este dafio, Parker tuvo en cuenta no solo el perjuicio
patrimonial sufrido por los herederos, sino que alegd que estos tienen
derecho a una “compensacion razonable” por el “sufrimiento mental”
provocado por la “violenta incision de los lazos familiares”. Si bien
reconocid que es “manifiestamente imposible computar matematicamente
o con cualquier grado de precision o mediante el uso de alguna forma
precisa” los dafios fruto del “sufrimiento mental”, ello no conlleva ninguna
razén que amerite que el responsable escape del deber de reparar su acto
0 que quien ha sufrido no deba recibir reparaciones medidas por reglas
de precision tan aproximada como el ingenio humano pueda desarrollar.
Sostiene que “negar tal reparacion seria negar el principio fundamental
de que existe un remedio para la invasion directa de todo derecho”. De

60. CPA, “Opinion sobre los Casos del Lusitania”, Estados Unidos c. Alemania, 01/11/1923,
laudo sobre el fondo.
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esta manera, el laudo ordend la inclusion del “sufrimiento mental” como
rubro indemnizatorio, junto con otras pérdidas pecuniarias derivadas del
fallecimiento de cada victima para los familiares del difunto.

Asi, puede observarse que la comision arbitral emple6 el criterio que
seria seguido por la CDI en su Proyecto, de que el dafio moral sufrido por
individuos es evaluable en términos financieros y debe ser atendido por una
indemnizacion pecuniaria al Estado de la nacionalidad de las victimas; por lo
tanto, no puede ser considerado como dafio moral causado al Estado, y no es
susceptible de satisfaccion. No obstante, no debe soslayarse el valor de este
precedente que tuvo en cuenta el dafio moral de los individuos como rubro
indemnizatorio. Este razonamiento fue algo especialmente valioso conside-
rando que, en otro caso de hundimiento de un buque, la Corte Internacional de
Justicia, en un fallo dictado décadas mads tarde.®' solo reconocié como rubros
indemnizatorios los costos pecuniarios en que se incurrid a raiz de las muer-
tes, abarcando gastos médicos, pensiones y otras erogaciones administrativas.

El art. 37 del Proyecto analiza en detalle la satisfaccion. Como se
aclar6 previamente, este es un modo de reparacion subsidiario, sujeto a
la indisponibilidad de la restitucion, pero también reservado a los dafios
no susceptibles de ser evaluados financieramente, que los comentarios
al Proyecto describen como afrontas al Estado de caracter simbolico.®
El Proyecto no describe en qué consiste la satisfaccion, sino que se
limita a proveer ejemplos de sus posibles formas (“puede consistir en
un reconocimiento de la violacion, una expresion de pesar, una disculpa
formal o cualquier otra modalidad adecuada”) y a circunscribir su modo
de aplicacion (“no sera desproporcionada con relacion al perjuicio y
no podra adoptar una forma humillante para el Estado responsable”).
Respecto de los ejemplos de satisfaccion, la enumeracion transcripta
no debe ser tenida por taxativa ni sujeta a jerarquia alguna, sino que en
cada caso debe estarse por la mas apropiada dadas las circunstancias.
Muchas veces, una disculpa formal bastard para recomponer las
relaciones entre dos Estados.

Los comentarios al Proyecto expresan que los pedidos u ofrecimien-
tos de disculpas son frecuentes en la practica diplomatica, y “la oferta de

61. CIJ, “Caso del Canal de Corfi1”, Reino Unido c. Albania, 15/12/1949, sentencia sobre
la valuacion de la indemnizacion debida al Reino Unido.
62. CDI, “Draft Articles on Responsibility of States...”, p. 106.



104 Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019
Guisapo LitTERIO, Tomas M., “El resarcimiento del dafio moral a...”, pp. 83-124

una disculpa temporanea, cuando las circunstancias lo justifican, puede
hacer mucho para resolver una disputa”.®* El comentario oficial al Pro-
yecto agrega algunos otros ejemplos: la investigacion de los hechos, la
formacién de un fondo fiduciario destinado a compensar a las victimas
individuales del hecho, la sancion penal o disciplinaria de los individuos
responsables, o la concesion de prestaciones monetarias simbolicas.®
Agrega también el otorgamiento de garantias de no repeticion como una
eventual forma de satisfaccion, y la forma mas habitual de satisfaccion
empleada por los tribunales internacionales: la mera declaracion de ili-
citud de la actuacion del Estado responsable. Una sentencia declaratoria
puede ser, en muchos casos, satisfaccion suficiente. Los comentarios al
Proyecto de la CDI expresan que esta forma de satisfaccion tiene la ven-
taja de ser autocontenida y no requerir procedimientos de ejecucion, y
nunca podria considerarse humillante para el Estado responsable ni des-
proporcionada respecto de la violacion.®

Por otro lado, explican que la declaracion judicial no fue incluida en el
Proyecto como ejemplo de forma de satisfaccion porque este fue pensado
como una guia para las relaciones entre Estados y no para la adjudicacion
de responsabilidades por terceras partes. Debe tenerse en consideracion,
ademas, que no necesariamente estas declaraciones de ilicitud deben te-
nerse como satisfaccion, puesto que pueden ser tomadas como hallazgos
preliminares a los fines del dictado de la sentencia, dado que cualquier
tribunal que tenga jurisdiccion sobre un caso tiene la potestad de declarar
la responsabilidad de cualquiera de las partes.

I1L.B. El reconocimiento del dafio moral estatal en arreglos extra
jurisdiccionales

En el presente apartado se analizaran distintos casos que serviran de
ejemplos de como los Estados han manejado en la practica la comision de
hechos que derivaron en dafio moral estatal. La enumeracion no pretende
ser profundamente exhaustiva, ni mucho menos una enunciacion completa

63. CDI, “Draft Articles on Responsibility of States...”, p. 107.

64. La concesion de una prestacion monetaria se trata de una forma de satisfaccion, y no de
indemnizacion, cuando no responde a un computo mecanico del dafno sufrido, sino a una
representacion global y simbolica de dafios no cuantificables.

65. CDI, “Draft Articles on Responsibility of States...”, p. 107.
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de todas aquellas controversias de la historia reciente de las relaciones in-
ternacionales en que se haya reconocido —de manera tacita o expresa— la
generacion de dano moral a un Estado a partir de un hecho internacional-
mente ilicito. Mas bien se intentard mostrar una serie de ejemplos desta-
cados, dado que muchos otros pueden encontrarse en la literatura de la
materia y debido a que, en general, las formulas de solucion se repiten. Lo
importante a extraer es que la nocion de que los Estados sufren dafio moral
no es meramente una teoria esbozada en los escritorios de los académicos,
sino que es vivenciada en la practica de la litigacion ante las jurisdicciones
internacionales y del arreglo extrajurisdiccional amistoso de controversias.

Un caso de gran trascendencia historica ocurrié en 2004 cuando Ale-
mania se disculp6 publicamente por la matanza perpetrada contra la etnia
herero entre 1904 y 1907 en la actual Namibia, por entonces una colonia
del Imperio Aleman. Este suceso habia marcado la historia de aquel peque-
flo pais, que vio diezmada su poblacion nativa bajo modalidades opresivas
que servirian de anticipo para los horrores del Holocausto tres décadas mas
tarde. La ministra de Desarrollo alemana admitié en 2004 que las brutali-
dades llevadas a cabo en ese entonces serian hoy en dia calificadas como
“genocidio”.® Las autoridades del Estado africano recibieron con benepla-
cito la disculpa oficial del Estado aleman, asi como el reconocimiento del
caracter genocida del exterminio, expresando que era lo que habian estado
esperando por un muy largo tiempo.®” Un ejemplo de un incidente de me-
nor entidad que pudo resolverse a partir de negociaciones bilaterales fue
el del hundimiento del buque de patrulla bahamés HMBS Flamingo, por
un avion de guerra cubano en un confuso episodio en 1980. El pueblo de
la Mancomunidad de las Bahamas, no acostumbrado a esta clase de trage-
dias, sufri6 una gran convulsion por el suceso, y aun hoy lo recuerda con
dolor. El gobierno bahamés reclam6 una disculpa categorica e incondicio-
nal, compensacion por los dafios producidos, y garantia de que la soberania
bahamesa seria respetada en el futuro. Para evitar que la crisis diploma-
tica pase a mayores, Cuba termind admitiendo completa responsabilidad
por lo acontecido, expresando que el suceso se debid a una “lamentable

66. Este proceso de recomposicion histoérica podria ser eventualmente tomado como mode-
lo para la reparacion de otras injurias morales provocadas por genocidios no reconocidos,
como el genocidio armenio, que Turquia atin se niega a reconocer pese a la abultada presion
internacional, incrementado, con su reticencia, el agravio moral infligido al Estado armenio.
67. The Guardian, “German minister says sorry for genocide...”, 16/08/2004.
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confusion” y abonando una indemnizacion destinada a las familias de los
fallecidos, a la vez que explicd que no buscoé violar la soberania bahamesa
ni lo volveria a hacer en el futuro. La satisfaccion lograda por la disculpa
y la promesa cubana fueron consideradas por el gobierno de las Bahamas
como una “honorable solucion” al conflicto.®®

Otro caso resuelto por disculpas publicas luego de negociaciones bilate-
rales fue el del secuestro del exteniente coronel aleman Adolf Eichmann, alto
oficial nazi que se encontraba refugiado en la Argentina, cuando fue apresado
por un grupo comando israeli que lo traslad6 a Israel para su juzgamiento en
1960.% El gobierno argentino considero esta intromision como una grave vio-
lacion a su soberania y, luego de no llegar a un arreglo directo con el gobierno
israeli, llevo la controversia al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
que ese mismo afio emitid una resolucion’ considerando que las acciones del
gobierno israeli en efecto constituian una violacion de la soberania argentina,
y requirid que este le practique a la Argentina las reparaciones apropiadas de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y la costumbre internacional.
Finalmente, los gobiernos de ambos Estados emitieron un comunicado con-
junto en que se dejaba constancia sobre la violacion de la soberania argentina,
e Israel expresaba sus disculpas putblicas al respecto. También alli se anuncio
que la situacion de tension entre ambos Estados, que tradicionalmente habian
disfrutado de una relacion bilateral de amistad, habia llegado a su fin.”!

68. “The Flamingo Incident”. Existen varios otros casos en donde una disculpa sirvid
para resolver tensiones diplomaticas de menor envergadura. Por ejemplo, puede citarse
el incidente de 2002 que involucré al entonces presidente del Uruguay Jorge Batlle. En
una conferencia de prensa en que creyod que no estaba siendo grabado, pronunci6 frases
desafortunadas que ofendieron enormemente al pueblo argentino (“los argentinos son una
manga de ladrones, del primero al Gltimo”) e hirieron gravemente las relaciones bilaterales.
Después de dialogos diplomaticos entre ambos Estados, y arreglos directos entre el jefe de
Estado uruguayo y el entonces presidente argentino, Eduardo Duhalde, Batlle se presento
en la residencia presidencial argentina, desde donde emitié un pedido formal de disculpas y
prometio6 que el incidente no se repetiria. Las disculpas publicas fueron aceptadas por su par
argentino, recomponiendo la relacion bilateral. Este es un claro caso donde un presidente,
en su investidura representativa del Estado, hirio emocionalmente a otro Estado, produ-
ciendo el mentado dafio moral que luego fue reparado mediante un medio paradigmatico
de satisfaccion: las disculpas publicas. “Los argentinos son una manga de ladrones, del
primero al Gltimo”’; OBARRIO, “Duhalde acept6 las disculpas de Batlle”.

69. BARBOZA, Derecho Internacional Publico, p. 197.

70. CSNU, Resolucion 138 del 23/6/1960.

71. The Israel State Archives, “The Eichmann Trial: Fifty Years After...”, 19/04/2013.
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Un caso que reservo para el final por sus particularidades es el de la
conclusion del acuerdo de reparaciones entre Israel y Alemania Occidental
en 1952, luego de los horrores del Holocausto. Curiosamente, este tratado
tuvo por objeto el pago de reparaciones por eventos transcurridos cuando
la Republica Federal de Alemania no existia en su forma juridica actual —
aunque podia considerarse sucesora del Reich Aleman extinguido luego de
la particion del territorio—, y el Estado de Israel no existia en absoluto.”
Si bien el convenio no tenia por objeto lograr reparaciones morales por el
Holocausto, si buscaba una reparacion material. Empero, el reclamo mone-
tario no respondia al dafio material efectivamente sufrido por las victimas,
sino a una cifra mucho menor: el costo de absorcion por parte de Israel de
todos los judios que habian emigrado alli luego de concluida la persecucion
en Europa y fundado el Estado.” El dinero ingresante fue utilizado para la
inversion en infraestructura y permitié el crecimiento econémico del pais,
que en ese momento se encontraba hundido en una profunda crisis luego de
la Guerra Arabe-Israeli. Aunque el dinero recibido fue imputado a dafios
materiales, lo cierto es que en la realidad operaba como una prestacion eco-
némica de un simbdlico caracter moral. El tratado combinaba esta compen-
sacion pecuniaria con una expresa asuncion de responsabilidad por parte de
Alemania de los crimenes del régimen nazi contra la comunidad judia, per-
mitiendo asi el comienzo de un lento proceso de acercamiento entre los dos
Estados, en una época en que Israel atin se mantenia distante y desconfiado
respecto de Alemania. Este ejemplo permite vislumbrar el valor que tuvo
un reconocimiento de responsabilidad sumado a una prestacion simbolica
para comenzar a sanar la profunda llaga emocional del pueblo israeli.

II.C. El reconocimiento del dafio moral estatal en litigios
internacionales

En 1913, la Corte Permanente de Arbitraje, en el caso del “Carthage’™
sostuvo célebremente que el reconocimiento de un incumplimiento en un lau-
do es, en si mismo, una sancion. Asi, inauguro la idea de que una declaracion
jurisdiccional de ilicitud puede ser reparacion suficiente ante una violacion.

72. HONIG, The Reparations Agreement between Israel and..., pp. 564-578.
73. Jewish Virtual Library, “Holocaust Restitution: German Reparations”.
74. CPA, “Caso del Carthage”, laudo sobre el fondo.
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Utilizando dicho argumento, rechazé el reclamo de Francia de una compen-
sacion monetaria por la violacion al Derecho Internacional por parte de Italia
cuando detuvo ilicitamente un buque francés. Ademas, Francia habia reclama-
do la concesion simbdlica de una indemnizacion de un franco por la afronta a
la bandera francesa, que la Corte, considerd impertinente. Este razonamiento
fue luego empleado por la Corte Internacional de Justicia en el ya citado caso
del Canal de Corfi.” La Corte Internacional de Justicia entendi6 que el barrido
de minas no autorizado practicado por la Armada Real Britanica en aguas terri-
toriales de Albania constituia una violacion de la soberania de este tltimo Esta-
do y, por lo tanto, expuso al Reino Unido a responsabilidad internacional. Sin
hacer mencion expresa del dafio moral sufrido por Albania —aunque no hubo
dafio material alguno—, la Corte sostuvo que la declaracion de ilicitud del
accionar del Reino Unido “constituye, en si misma, satisfaccion apropiada”.
Otro caso que puede citarse para entender mas acabadamente el em-
pleo de la declaracion judicial como remedio por la Corte Internacional
de Justicia fue aquel desencadenado por el genocidio ocurrido en Srebre-
nica entre 1992 y 1995, en que el tribunal termino resolviendo que Serbia
y Montenegro habia violado la obligacion de prevenir el genocidio.” No
obstante, entendid que no estaba acreditado un nexo causal que vincula-
ba el dafio provocado por el genocidio con el incumplimiento de parte
del demandado de su obligacion de adoptar los medios disponibles para
impedirlo. Por lo tanto, consider6 que no cabia indemnizacion alguna, y
la sentencia declaratoria de la violacion debia bastar como satisfaccion
suficiente. Bosnia-Herzegovina también habia solicitado a la Corte una
compensacion pecuniaria simboélica a modo de satisfaccion por el incum-
plimiento adicional del demandado cuando omiti¢ acatar la medida pro-
visional que la propia CIJ habia ordenado, en 1993, con el objeto de que
Serbia y Montenegro efectivizara su obligacidén de prevenir el genocidio
que, en ese momento, se encontraba en curso. Ante este pedido, la Corte
prefirio entender que, por andlogo fundamento a su decision anterior,
debia bastar la declaracion judicial como satisfaccion. En mi opinion, la
naturaleza y entidad de las violaciones de parte de Serbia y Montenegro
justificaban la concesion por parte de la Corte de —cuanto menos— una

75. ClJ, “Caso sobre el Canal de Corfu”, sentencia de fondo.
76. ClJ, “Caso sobre la Aplicacion de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio”, sentencia de fondo.
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compensacion pecuniaria simbolica. Incluso aunque el demandado no
hubiese sido el responsable directo del genocidio, la ofensa moral sufri-
da por el pueblo bosnio cuando Serbia y Montenegro decidié discrecio-
nalmente no emplear los medios que tenia a su alcance para detener las
atrocidades que se cometian bajo sus narices cuando su Estado vecino
padecia una limpieza étnica, merece una reparaciéon moral mucho mas
acabada que una mera declaracion judicial.

Mas adelante, en el litigio entre la Argentina y el Uruguay a partir
de la construccion de plantas de celulosa en la margen del rio Uruguay,
la CIJ volvio a emplear esta solucion, que muy poca incidencia tiene a
los efectos de lograr una verdadera reparacion al dafio moral infligido. En
2010, la Corte fallé que Uruguay habia incurrido en responsabilidad inter-
nacional al violar las obligaciones que emanaban del tratado en cuanto al
procedimiento a seguir previamente a iniciar las obras para la construccion
de las plantas de celulosa.” El caso tuvo una gran repercusion publica en
ambos paises y generd un deterioro profundo en sus relaciones bilaterales.
Si bien surgia a todas luces que el hecho ilicito llevado adelante por Uru-
guay provoc6 un dafio moral a la Republica Argentina, la Corte considerd
que, debido a que se trataba de una violacidon meramente procedimental, la
declaracion de la ilicitud en su pronunciamiento era satisfaccion suficiente
para este ultimo Estado. Esta solucion es altamente cuestionable, toda vez
que la Corte no debio6 poner el foco en la naturaleza sustantiva o adjetiva
de la obligacion violada a los fines de determinar el modo de reparacion
pertinente, sino en el dafio efectivamente producido a raiz de la violacion.

Fuera del ambito de los tribunales judiciales, una comision arbitral de
reclamos en 1935 tuvo la perspicacia de encontrar otros medios de satis-
faccion moral que fuesen mas efectivos. Los comisionados, en su laudo,’
entendieron que los Estados Unidos habian violado el Derecho Internacio-
nal al hundir el buque canadiense SS I’'m Alone y lo conden6 a reconocer
su violacion y disculparse formalmente por el hecho frente al gobierno de
Canad4, ademas de exigirle el pago de una suma pecuniaria por el dafio
provocado. Este histdrico laudo es un importante precedente de la utiliza-
ci6n simultanea de tres formas distintas de satisfaccion: el reconocimiento,
las disculpas y la compensacion pecuniaria simbolica.

77. ClJ, “Caso sobre las Plantas de Celulosa en el Rio Uruguay”, sentencia de fondo.
78. Comision Mixta Ad-Hoc, “Caso del SS 1'm Alone”, laudo sobre el fondo.
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Por otra parte, el compromiso de no repetir una conducta ilicita
puede resultar, en algunos casos, y suponiendo seriedad y buena fe, una
satisfaccion apropiada. Una controversia reciente que involucr6 esta
modalidad fue aquella suscitada entre los Estados Unidos y Alemania
luego de que dos nacionales alemanes fueran condenados a muerte por
la justicia estadounidense en 1999, sin que se les hubiera informado
del derecho de asistencia consular investido en la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares. Luego de que las ejecuciones se practi-
caran, pese al esfuerzo diplomatico aleman, y al dictado de una medida
provisional de parte de la Corte Internacional de Justicia, el gobierno
norteamericano emitié un pedido publico de disculpas por lo aconteci-
do, a la vez que se comprometid a no repetir la violacion en el futuro.
Alemania manifestd que las disculpas y el compromiso no eran sufi-
cientes, y debian proveerse garantias mas solidas de no repeticion. En
un fallo de 2001 sobre la cuestion de fondo,” la Corte declard que los
Estados Unidos habian violado el Derecho Internacional, pero entendi6
que el compromiso asumido por el gobierno estadounidense, unido a
las disculpas ofrecidas, y a la luz del principio de la buena fe, eran
suficiente garantia de no repeticion como para satisfacer a Alemania.

Como una experiencia piloto modelo a seguir por los tribunales
internacionales, debe destacarse finalmente el laudo dictado en el caso del
Rainbow Warrior: una disputa entre Francia y Nueva Zelanda ocasionada
cuando los servicios de inteligencia franceses plantaron bombas que
hundieron al Rainbow Warrior, un buque perteneciente a la ONG
ambientalista Greenpeace, mientras se encontraba amarrado en un puerto
neozelandés. Lanave se hallaba alli para impedir el desarrollo de los ensayos
nucleares que el gobierno francés estaba llevando adelante en la Polinesia
Francesa. Las autoridades neozelandesas lograron capturar y juzgar a dos
de los agentes franceses involucrados en el hecho. Luego de una gestion
de buenos oficios a cargo del Secretario General de la ONU, las partes
llegaron a un acuerdo consistente en que Francia, ademas de reconocer
publicamente el hecho y la violacién en que incurrid, y disculparse por
ello, abonara a Nueva Zelanda una suma pecuniaria simbolica por el dafio
sufrido, y esta Gltima entregara a los agentes franceses condenados para
que cumplan una pena no inferior a tres aflos en una prision francesa.

79. Cl1J, “Caso LaGrand”, sentencia de fondo.
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Cuando Francia liber6 a sus agentes anticipadamente, surgi6 una nue-
va disputa, que fue sometida nuevamente a arbitraje, esta vez ante un tri-
bunal colegiado presidido por el Secretario General de la ONU. Antes del
laudo, las partes acordaron que las:

“[...] acciones ilicitas contra intereses no materiales, como actos afectando el ho-
nor, la dignidad o el prestigio de un Estado, hacen al Estado victima acreedor de
una reparacion adecuada, incluso si esos actos no han resultado en pérdida pecu-
niaria o material para el Estado actor”.

El tribunal entendi6 que el incumplimiento francés provoco:

“[...] indignacién y enfurecimiento ptblico en Nueva Zelanda y causé un nue-
vo, adicional dafio no material [...] de una naturaleza moral, politica y juridica,
resultado de la ofensa a la dignidad y el prestigio no solo [...] de Nueva Zelanda

como tal, pero también de sus mas altas autoridades judiciales y ejecutivas”.®

Con respecto a la reparacion pertinente, el tribunal consider6 que la
declaracion de responsabilidad recaida sobre la Republica Francesa, hecha
publica por la decision de los arbitros, era satisfaccion apropiada a los fines
de reparacion del dafio moral provocado a Nueva Zelanda.

Por otra parte, en un obiter dictum, los arbitros aclararon que la conce-
sion de una indemnizacion pecuniaria puede servir como forma simbolica
de satisfaccion a los fines de la reparacion de dafios inmateriales, aunque
no era necesaria en el caso. A su vez, destacaron que “hay una arraigada
practica de los Estados y las cortes y tribunales internacionales de usar la
satisfaccion como remedio o forma de reparacion” en casos de “dafio mo-
ral o legal causado directamente al Estado, especialmente en oposicion al
caso del dafio a personas involucradas en responsabilidad internacionales”.
La nota innovadora del laudo proviene de una curiosa clausula afnadida
para asistir a las partes “a ponerle un fin al presente triste asunto”. Les
encomendo a las partes del litigio constituir un fondo monetario para la
promocion de relaciones de amistad entre los pueblos de ambas naciones,

80. Tribunal Arbitral Ad-Hoc, “Caso sobre la interpretacion y aplicacion...”, laudo
sobre el fondo.
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y le encargd a Francia hacer una contribucion inicial de 2 millones de do-
lares a ese fondo. Aquella peculiar adicion al fondo no solo contribuye a
la satisfaccion debida a Nueva Zelanda, sino que impulsa decididamente
la recomposicién de la relacion bilateral. Esta interesante e innovadora so-
lucion es un precedente importante a los fines de pensar nuevas maneras
de resolver de forma real y efectiva lesiones morales sufridas por Estados.
Como acotacion final, debe citarse el trabajo de Parish y otros/as,®! que
luego de hacer un racconto de casos en que tribunales arbitrales constituidos
en el ambito del CIADI han concedido reparaciones monetarias a inversores
por dafio moral infligido por Estados,®? sostiene que los tribunales del CTADI
no han, hasta el momento, concedido indemnizaciones monetarias por dafio
moral a Estados. No obstante, los tribunales han barajado la posibilidad en
diversas ocasiones. En el caso “Europe Cement™®, Turquia habia requerido
al tribunal que se le indemnizara el dafio moral sufrido por el perjuicio a su
reputacion derivado de la demanda presentada por el inversor que, segin el
gobierno turco, habia sido maliciosa y sustentada en evidencia fraudulenta.
Si bien el tribunal no acat6 el pedido turco por la reparacion pecuniaria, si
tuvo en cuenta, en cierta forma, el daflo moral sufrido por Turquia al destacar
que cualquier dafio potencial a la reputacion turca seria remediado por las
conclusiones del laudo. En el proceso paralelo “Cementawnia™, Turquia
invocod similares argumentos, y el tribunal sostuvo que efectivamente la
demanda presentada era “fraudulenta y presentada en mala fe”. No obstante,
si bien los arbitros destacaron que nada en los estatutos del CIADI les
impedia conceder prestaciones monetarias por dafio moral, el abuso procesal
del inversor no ameritaba una condena pecuniaria, y que el perjuicio moral
de Turquia seria suplido por la declaracion en el laudo. Los autores del
articulo sostienen que el detrimento a la reputacion de un Estado a raiz de la
presentacion de una demanda maliciosa tiene un efecto altamente perjudicial
para el demandado, y que los tribunales del CIADI deberian comenzar a
aplicar la herramienta de la condena pecuniaria por dafio moral, que ya
reconocen como disponible en su arsenal de medidas resarcitorias.

81. PARISH, NEWLSON & ROSENBERG, “Awarding Moral Damages to Respondent States...”.
82. Los casos desarrollados son los siguientes: CIADI, “Benvenuti & Bonfant c. Reptblica
Popular del Congo”; y CIADI, “Desert Line Projects LLC c. Republica de Yemen”.

83. CIADI, “Europe Cement Inv. & Trade S.A. c. Republica de Turquia”.

84. CIADI, “Cementownia ‘Nowa Huta’ S.A. c. Republica de Turquia”.
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IIL.D. La fuente de la obligacion de reparar el dafio moral

Debido a que este capitulo plantea al deber de reparar el dano moral
ocasionado a Estados como una obligacion de Derecho Internacional, re-
sulta pertinente una breve referencia a cudal es la fuente de derecho en que
esta obligacion se fundamenta.

En primer lugar, debe sefalarse que en el acapite I1.B, se expuso su-
cintamente el desarrollo historico de la nocion de dafio moral. Este institu-
to tuvo su génesis en el Derecho Romano, como derivado del fundamental
axioma alterum non laedare (“no dafiar a nadie”), que fue jerarquizado
como uno de los tres iuris preecepta (“preceptos del derecho”) en las Insti-
tutas del Corpus Iuris Civilis.*® Desde entonces, el dafio moral recorri6 la
historia hasta llegar a nuestros dias como un instituto de aceptacion gene-
ralizada en los ordenamientos juridicos del mundo. Ya en 1923, el arbitro
Parker en el ya citado caso del RMS Lusitania,* consider6 que “es una
regla general de tanto el derecho civil como el common law que toda in-
vasion de un derecho privado importa una lesion y que para cada lesion
el derecho otorga un remedio”, y que “negar tal reparacion seria negar el
principio fundamental de que existe un remedio para la invasion directa de
todo derecho”. Hoy en dia, la generalidad de los paises del mundo recoge
al instituto del dafio moral en su legislacion civil, tanto en lo atinente a
personas humanas como juridicas.

Para seguir ilustrando esta tendencia, no puede dejar de mencionarse
el caso “Diallo”® de la Corte Internacional de Justicia. En la sentencia dic-
tada en este caso, la Corte emitié un obiter dictum en que consider6 que el
dafio moral o “no-pecuniario” cubre todo menoscabo distinto del material
que pueda ser sufrido por una “entidad o individuo”. El hecho de que la
Corte Internacional de Justicia haya considerado que entidades privadas no
humanas son susceptibles de sufrir dafio moral a los fines del ejercicio de la
proteccion diplomatica, hace que este fallo sea digno de nota. Asi también
lo ha decidido un tribunal arbitral del CIADI, cuando en el ya mencionado
caso “Desert Line”® decidié que “es generalmente reconocido que una
persona juridica (en oposicion a una persona natural)” puede sufrir dafio

85. JUSTINIANO, Instituciones de Justiniano: edicion bilingiie, p. 23.

86. CPA, “Opinidn sobre los Casos del Lusitania”, laudo sobre el fondo.
87. ClJ, “Caso de Ahmadou Sadio Diallo”, sentencia de fondo.

88. CIADI, “Desert Line Projects LLC c. Republica de Yemen”.
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moral. En el caso, el tribunal reconocié que el gobierno de Yemen era res-
ponsable frente a la compafiia por la coercion fisica que habia ejercido
sobre los ejecutivos de la empresa.

Asimismo, la arraigada nocién del dafio moral, como objeto de
estudio y desarrollo del Derecho Privado doméstico, es perfectamente
extrapolable al plano del Derecho Internacional, en lo respectivo a los
perjuicios de este género que sufren los sujetos paradigmaticos de este
ultimo ordenamiento juridico: los Estados. Por todo lo expuesto, no cabe
duda de que la obligacion de reparar el dafio moral a Estados es una norma
no escrita de un amplio alcance, reconocida en las legislaciones internas de
los Estados y extrapolable al nivel internacional,* por lo que cabe concluir
que configura un principio general de derecho reconocido por las naciones
civilizadas en los términos del art. 38, parr. 1, inc. ¢) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia. Como tal, su prominencia en los ordenamientos
internos le permite trascender al plano normativo internacional para regir
las relaciones entre los Estados.

Por otra parte, este principio general de derecho, como muchos otros,
ha devenido también en una norma consuetudinaria internacional. Los ca-
sos expuestos en el acapite I11.B proveen harta evidencia de la existencia
de una practica por la cual los Estados actuaron con una conviccion ge-
neralizada de que la obligacion de reparar el dafio moral que provocaron
es una norma de Derecho Internacional General. A su vez, en el apartado
II1.C se mostr6 que los tribunales internacionales reconocieron a través de
un solido y consistente cuerpo jurisprudencial que, en efecto, existia una
norma consuetudinaria en tal sentido. En varios casos, los Estados llegaron
a arreglos amistosos en los cuales reconocian el dafio moral provocado
y procuraban repararlo, mientras que en los casos en que la controver-
sia fue llevada a una instancia jurisdiccional, las diferencias no versaban
sobre la existencia de la norma, sino por desacuerdos sobre los hechos
efectivamente acontecidos. Asimismo, invariablemente los tribunales han
afirmado la existencia del deber de reparar los dafios morales sufridos por
Estados, reflejando en sus sentencias y laudos la arraigada norma consue-
tudinaria que recoge aquel elemental principio de derecho.

Por lo expuesto, cabe concluir que la norma en estudio fue un principio
general de derecho que dio lugar a la formacion de una norma consuetudinaria

89. PELLET, “Article 387, p. 764.
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general en el mismo sentido. Sin embargo, debido a que actualmente no exis-
te un tratado que regule los alcances de la responsabilidad internacional del
mismo modo que lo hace el Proyecto de la CDI —sin poder vinculante pro-
pio—, no puede decirse que tenga, por el momento, fuente convencional.

IV. APORTES DE LA TEORIA DE LAS EMOCIONES

Los Estados, més alla de entes juridicos abstractos, son realidades so-
ciales complejas. El politdlogo Sasley opina que existe un fenomeno por
el cual las personas experimentan frecuentemente reacciones emocionales
frente a ciertos eventos, no como individuos, sino como grupos. Por ejem-
plo, la reaccion de indignacion de parte de los estadounidenses cuando ocu-
rrié el ataque a las Torres Gemelas en 2001 no se debid a que todos estos
tuviesen algiin involucramiento personal en la tragedia, sino que el atentado
fue visto como un ataque a los Estados Unidos: al Estado y a todos sus
integrantes.” El autor destaca que los académicos de la psicologia social
han desarrollado una teoria de emociones intergrupales, que postula que las
emociones pueden ser acumuladas de individuos a grupos,’' de manera que
aun cuando el individuo no haya vivenciado personalmente el evento des-
encadenante de las emociones, su identificacion con el grupo produce una
transferencia emocional y, por ende, una experiencia emocional comparti-
da.”? Por supuesto, no debe pretenderse que todos los miembros de un grupo
tengan una respuesta emocional uniforme frente a un evento; es claro que
en todo grupo hay desacuerdos y diferencias, pero en términos generales los
miembros del grupo tenderan a desarrollar una linea emocional conjunta.’

Por otra parte, Sasley sostiene que el método de pensar a los Esta-
dos como grupos, o como entidades corporativas, permite entender como
la acumulacion de emociones individuales se convierte en un sentimiento
grupal colectivo. El grupo y el individuo se retroalimentan: el individuo,
como tal, siente la emocion, luego el grupo se vuelve parte del individuo en
tanto este experimenta ese sentimiento no como sujeto indiviso, sino como
integrante del grupo; y los miembros individuales del grupo convergen en

90. SasLEY, “Theorizing States’ emotions”, p. 452.
91. SasLEy, “Theorizing States’ emotions”, p. 453.
92. SASLEY, “Theorizing States’ emotions”, p. 460.
93. SASLEY, “Theorizing States’ emotions”, p. 466.
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las mismas emociones, formando una unica emocion colectiva.®* Esto no
significa que cualquier conjunto de individuos sea un grupo, ni que si es-
tos comparten sus emociones necesariamente formen una emociéon comun.
Debe presentarse una identidad social comun que vincule a los miembros
del grupo a través de una autocategorizacion de cada individuo como inte-
grante de ese colectivo.” Sélo asi, los individuos que se identifican con el
grupo adoptaran como propias las percepciones del grupo, a la vez que el
grupo se nutrird con lo que las representaciones que los distintos miembros
le aporten. Asi, en tanto miembros del grupo, los integrantes pierden su
individualidad y se autoperciben como piezas intercambiables de esa reali-
dad superior que al mismo tiempo los une y los supera.’

El psicologo social israeli Bar-Tal hecha mas luces sobre como fun-
ciona este mecanismo de formacion de lo que denomina “emociones colec-
tivas”. El autor destaca la importancia del contexto que, segun él, provee
seflales y pistas que son percibidas por los miembros de la sociedad y crean
un ambiente psicologico que va a ser determinante de la emocion grupal.
Los seres humanos pueden apreciar el contexto de diversas formas (como
amenazante, pacifico, doloroso, etcétera) de acuerdo con las condiciones
psicologicas imperantes en €l, y dicha apreciacion desencadenara una re-
accion emocional determinada en las personas.’” En otras palabras, el con-
texto emocional evoca un determinado sentimiento entre los miembros de
la sociedad. Cuando las personas son expuestas a un contexto por cierto
periodo de tiempo, entran en sintonia con ¢l y adoptan la emocién que
profesa. Asi, el contexto se generaliza, y se transmite con la ayuda de las
vias sociales de comunicacion y de los medios masivos, permitiendo que
el proceso se vuelva automatizado a medida que se desarrolla. Es mediante
este sistema que se difunde una determinada emocion entre los miembros
de una sociedad, formando la mentada emocion colectiva.”®

Por supuesto, los Estados, en general y en toda su complejidad, en-
cajan perfectamente en la categoria de grupos a los fines de las teorias
esbozadas, y sus nacionales son individuos que habitualmente sienten
suficiente identificacion y solidaridad con el grupo como para que sus

94. SASLEY, “Theorizing States’ emotions”, p. 454.
95. SasLEY, “Theorizing States’ emotions”, p. 457.
96. SASLEY, “Theorizing States’ emotions”, p. 458.
97. BAR-TAL, “Collective Emotions in Conflict Situations: Societal...”, p. 445.
98. BAR-TAL, “Collective Emotions in Conflict Situations: Societal...”, p. 446.
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emociones converjan en una Unica emocion: la emocion del Estado.
Asi, un Estado puede sentir felicidad cuando su equipo nacional gana
un torneo, o tristeza cuando lo pierde, o puede sentir ansiedad si pasa
por una crisis econémica, o miedo si un vecino belicoso realiza ensayos
militares en la frontera. De esta manera también sentira sufrimiento,
angustia, o dolor, cuando padece una ofensa que pudiese eventualmen-
te calificarse como dafio moral. Este daiio moral puede producirse de
diversas formas: con la muerte de connacionales, con el ultraje de la
bandera nacional u otro simbolo patrio, con la violaciéon del espacio
aéreo territorial, con frases agraviantes, etcétera. Los casos analizados
en los acapites anteriores son ejemplos historicos de este fenomeno
que transcurre a diario y, a veces, es desatendido por ser erroneamente
estimado como intrascendente.

El jurista Brebbia opina que los grupos humanos nucleados en
personas juridicas:

“[...] nacen de la circunstancia de poseer el ente colectivo una voluntad y con-
ciencia propias, como asi también, un patrimonio moral particular”.

Por su parte, Basso y Monjo sostienen que incluso partiendo:

“[...] de la definicion del dafio moral como el menoscabo producido a la subjetivi-
dad o espiritualidad en virtud de la lesion a un interés extrapatrimonial, también
las personas juridicas pueden sufrir un dafio moral, atento la existencia de una
espiritualidad o subjetividad colectiva”.”

Al respecto, expresan que:

“[...] a esta altura del desarrollo de la humanidad en general, y de las ciencias
juridicas en particular, no es posible negar la existencia de una espiritualidad o
subjetividad colectiva ni es posible retacear el resarcimiento en los casos en que
dicha espiritualidad o subjetividad se ve menoscabada”.

99. Basso & Monjo, “El dafio moral a las personas juridicas”.
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No puede negarse la dimension social de las personas, ya que el hom-
bre-individuo no es ni puede ser la tnica realidad reconocida por el De-
recho. La ciencia juridica contemporanea necesita de herramientas que le
permitan “regular las situaciones conflictivas ocasionadas y derivadas de
los grupos, de las realidades colectivas”.

En esta linea, debe citarse también a los juristas Morello y Stiglitz,
quienes desarrollaron la nocion de “dafio moral colectivo” partiendo de la
idea de que “la nocion de dafio moral se halla vinculada con el concepto
de desmedro extrapatrimonial o lesion a los sentimientos personales, afec-
ciones legitimas o tranquilidad animica, y tiene un matiz social”.'® Los
autores distinguen las lesiones respecto de “los bienes propios y exclusivos
de los particulares, personales y diferenciados” de otras lesiones en que “el
dafio lo soportan mas bien en su calidad de miembros de ese determinado
conjunto social”, siendo que en el dafio colectivo “asume la condicion de
cierto solo con relacion al grupo o categoria, mas no singularmente res-
pecto a sus miembros, titulares de cada fraccion del interés menoscabado”.
La nocién de “dafo moral colectivo”, como concepto juridico, encaja a la
perfeccion con la teoria de las “emociones colectivas” esbozada por Bar-
Tal desde el ambito de la psicologia social.

V. REFLEXIONES FINALES

La afeccion emocional de un Estado, denominada dafio moral, es un
fenomeno real, existente, que la psicologia social ha estudiado y acredi-
tado, y, ante el cual, el Derecho no puede quedarse estatico. Siglos atras
los juristas del Derecho Privado inventaron y desarrollaron la teoria del
dafio moral como una forma de alcanzar un resarcimiento pleno de los
perjuicios sufridos por las personas, de manera que la reparacion debida
contemple no sélo las vejaciones patrimoniales, sino también los agravios
emocionales. Hoy en dia, el reconocimiento del dafio moral resulta una
faceta indispensable de cualquier sistema juridico que busque un estandar
minimo de justicia, pero esta idea que se acepta con cdmoda naturalidad
cuando se trata de personas fisicas, en cambio, resulta extrafia cuando se
habla de entidades corporativas, como los Estados.

100. MORELLO & STIGLITZ, “La categoria del dafio moral colectivo...”, pp. 1642 y ss.
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Si bien ha habido casos en que distintos tribunales han reconocido
la existencia del dano moral, todavia queda mucho por avanzar. El tri-
bunal arbitral del caso del Rainbow Warrior fue vanguardista y abri6é un
nuevo paradigma en materia de dafio moral estatal, creando innovadoras
medidas para no so6lo resarcir los perjuicios extrapatrimoniales sufridos
por Nueva Zelanda, sino también intentar recomponer las relaciones con
fondos destinados a restaurar la relacion entre el Estado victima y el res-
ponsable. Por su parte, la CIJ ha sido muy reticente en la materia. Si bien
reconoci6 supuestos de dafio moral en varios casos, sélo ha empleado la
declaracion judicial como medio de reparacion. En algunas situaciones
esto puede ser suficiente, pero en otras, como el caso de la Convencion
sobre Genocidio, resulta injuriante excluir medios resarcitorios mas efec-
tivos ante agravios morales de tal escala.

Quizas sea hora de que la ciencia juridica reconozca con firmeza y
determinacion aquello sobre lo que la psicologia social viene teorizando
hace afios. Los agravios emocionales provocados a los Estados deben
encontrar en el Derecho Internacional una respuesta que les otorgue el
resarcimiento pleno que los jueces domésticos conceden a las personas
fisicas y juridicas en los tribunales civiles. Se trata de una exigencia de
la justicia, que demanda que el sufrimiento de la poblacion de un Estado
no sea ignorado por las jurisdicciones internacionales. Conceder repara-
ciones solo a perjuicios patrimoniales importa considerar a los Estados
como entes economicos unidimensionales, olvidando la realidad social
viva que se esconde detras de esa abstraccion juridica que consideramos
como el sujeto originario del Derecho Internacional. Esta experiencia
intersubjetiva subyacente es la verdadera esencia del Estado, y mante-
nerla inc6lume debe ser la tarea prioritaria del Derecho Internacional. No
debe perderse de vista aquel antiguo adagio romano que nos recuerda lo
que es obvio pero que a veces olvidamos entre tantas formas que tapan
la sustancia: hominum causa ius constitutum est (“es para el ser humano
que el Derecho ha sido concebido™).
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Resumen: Las interpretaciones que ha hecho la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, en sus distintas composiciones, acerca de la legalidad y los alcan-
ces de las modificaciones a determinados articulos de la Constitucion Nacional,
efectuados por la Asamblea Constituyente durante la reforma del afio 1994, aun
siguen suscitando controversias en la doctrina juridica argentina. Con motivo del
cumplimiento del 25° aniversario de dicha reforma, se expondra a continuacion
una breve explicacion acerca de como el Maximo Tribunal resolvié dos casos
(mediante los fallos “Fayt” y “Schiffrin”) relacionados con la inamovilidad de
los magistrados federales en sus funciones, y el modo en que la Ley 24.309, que
declaro la necesidad de la reforma, ha permitido —o no, en todo caso— una alte-
racion a los fundamentos mismos del principio de la independencia de los jueces.

Palabras clave: reforma constitucional — inamovilidad de los jueces — asam-
blea convencional constituyente — legitimidad de la reforma

Abstract: The interpretations that the National Supreme Court of Justice has
done in its different compositions about the legality and scopes of the modifica-
tions to some articles of the National Constitution, executed by the constituent
assembly during the 1994 reform, yet continues raising disputes in the argentine
juridical doctrine. Because of the 25th anniversary of that constitutional reform,
I will make a brief explanation about how the Maximum Tribunal resolved two
cases (by the judgments “Fayt” and “Schiffrin”), about the irremovability of the
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federal magistrates in their functions, and how the act N° 24.309, that declared
the necessity of the reform, has allowed —or not, in any case— an alteration in
the fundaments of judges’ independence principle.

Keywords: constitutional reform — irremovability of judges — conventional
constituent assembly — legitimacy of the reform

I. INTRODUCCION

La Ley 24.309, denominada “de Necesidad de la Reforma Constitu-
cional”, fue sancionada por el Congreso de la Nacion hacia finales de 1993
y, entre otras disposiciones, habilitdo a la formacion de una Convencion
Constituyente para modificar determinados articulos contenidos en la Car-
ta Magna. El llamado “Pacto de Olivos”, acuerdo netamente politico cele-
brado entre el entonces presidente de la Republica y principal referente del
justicialismo, Carlos Saul Menem, y el presidente del Comité Nacional de
la Unidn Civica Radical, Raul Ricardo Alfonsin, sirvio como antecedente
necesario a la reforma atento a las exigencias de los partidos mas importan-
tes de la época. Establecio, a la vez, un “nucleo de coincidencias basicas”,
clausula cerrojo, es decir, una serie de puntos especificos consensuados a
actualizar por la Asamblea, compuesta por 305 constituyentes, durante las
sesiones de debate llevadas a cabo en las ciudades de Santa Fe y Parana.

Varios han sido los cambios finalmente efectuados. Unos, evidente-
mente necesarios; otros, llamativamente controvertidos; y algunos, apenas
prescindibles.! Entre los que componen el grupo de los primeros —y bajo
el subtitulo “Temas que son habilitados por el Congreso de la Nacion para
su debate por la Convencion Constituyente”—2 podemos citar la modifica-
cion que se efectuo al articulo 86, inciso 5°, el cual referia a las atribucio-
nes inherentes del presidente como titular del Poder Ejecutivo de la Nacion
para nombrar y remover a los magistrados federales, y que luego de la re-
forma se incluy¢ en el articulo 99, inciso 4°, parrafo 3° de la Carta Magna.

1. CARNOTA & MARANIELLO, Derecho Constitucional, p. 78: “La reforma operada fue vasta
en lo cualitativo y en lo cuantitativo, con formulas de textura abierta que requirieron desa-
rrollo legislativo, que en algunos casos se encuentra aun pendiente”.

2. Republica Argentina, “Ley de Necesidad de Reforma Constitucional”, art. 3, parr. 2,
punto “E”.
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A partir de un somero analisis de la letra estricta de la ley, notamos cla-
ramente la voluntad de los legisladores como integrantes de un poder cons-
tituido de la Nacion, de incluir solo y exclusivamente una lista taxativa de
puntos autorizados para la modificacion y otros habilitados discrecionalmen-
te para su debate en las sesiones (articulo 4° de la Ley 24.309). De hecho,
segun el articulo 6° de la misma ley “seran nulas de nulidad absoluta todas
las modificaciones, derogaciones y agregados que realice la Convencion
Constituyente apartindose de la competencia establecida en los articulos 2°
y 3° de la presente ley de declaracion”. Asi, todo apartamiento de dichas
disposiciones equivaldria a un atropello a las instituciones mismas de la de-
mocracia y significaria una contradiccion en el orden procesal de las formas
de modificacion constitucional establecidas en el articulo 30 de la propia
Carta Magna; en suma, un retroceso en el largo camino hacia la construccion
de un orden politico basado en el esquema de los frenos y contrapesos, que
intenta evitar precisamente las nefastas consecuencias de los excesos de la
concentracion nuclear de todo el poder publico en pocas manos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, érgano superior cuya prin-
cipal tarea es llevar a cabo la tltima interpretacion de las disposiciones de
las leyes y demas actos de poder, y juzgar si estos se adectian a la Consti-
tucion, tuvo la oportunidad de desempeiiar dicha labor en el marco de dos
casos paradigmaticos en nuestra historia institucional, cuyos resultados
fueron antagoénicos: el caso “Fayt”, donde el Tribunal expuso por mayoria
una interpretacion restrictiva de la Ley de Necesidad de Reforma Consti-
tucional, y el caso “Schiffrin”, en el cual se opt6d por modificar la jurispru-
dencia anterior, en pro de enaltecer principios de la democracia superiores
a toda valoracion que la contradiga.

El denominador comun de ambos leading cases podriamos ubicarlo
en la dilucidacion por la CSIN, de si efectivamente la Convencidon Consti-
tuyente estaba habilitada o no por la Ley de Necesidad de Reforma a llevar
a cabo una modificacion al articulo 86 inciso 3° de la Constitucion,® como
lo fue el que imponia a los jueces federales que cumpliesen la edad de 75
afios, la obligacion de requerir un nuevo nombramiento al Poder Ejecutivo

3. En su nueva redaccion, el articulo 99, inciso 4°, parrafo 3° de la Carta Magna reformada,
dice: “Un nuevo nombramiento, precedido de igual acuerdo, sera necesario para mantener
en el cargo a cualquiera de esos magistrados, una vez que cumplan la edad de 75 afios.
Todos los nombramientos de magistrados cuya edad sea la indicada o mayor se haran por 5
afios, y podran ser repetidos indefinidamente, por el mismo tramite”.
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y a la Camara de Senadores de la Nacion para poder ejercer un nuevo pe-
riodo prorrogado de cinco afios mas.

Es el objetivo primordial del presente ensayo explicar de manera cla-
ra y didactica el modo en el que ambos precedentes constituyeron cami-
nos enfrentados en la tarea de asignarle sentido al contenido de la Ley
24.309, en particular al alcance de los articulos que permiten modificar las
clausulas referidas a las potestades de los poderes Ejecutivo y Legislativo
de nombrar y remover a los magistrados federales de sus funciones. Una
vez analizados ambos fallos, estimo pertinente hacer un breve comentario
acerca de como funciond6 el control de constitucionalidad aplicado en el
derecho federal argentino, y se concluira con una consideracion final.

II. FaLLO “FAayT”
II.A. Introduccion

La especial relevancia que reviste el fallo “Fayt” se da por el hecho
de que su dictado significé la primera oportunidad en la que un Tribunal
Superior argentino dictd la inconstitucionalidad de una clausula reformada
por una Convencion Constituyente,* alejandose de ese modo de su propia
jurisprudencia plasmada en el antecedente “Soria de Guerrero”, el cual
catalogaba a la labor reformadora de dicha Convenciéon como una “cues-
tion no justiciable”, sin perjuicio de que el voto mayoritario reconoce, acto
seguido, que “tal principio solo cederia en el supuesto de demostrarse la
falta de concurrencia de los requisitos minimos e indispensables que con-
dicionan la creacion de la ley [de necesidad de reforma]”.?

Autorizada doctrina se expidio a este respecto, optando Linares Quin-
tana por una posicion a favor de la declaracion de inconstitucionalidad de
una reforma de la Carta Magna y la competencia judicial para declararla.®
Bidart Campos acompaiia tal tesis, aunque reconoce que, de fundarse la
inconstitucionalidad en defecto formal de la declaracion de necesidad de la
reforma, el criterio judicial a seguir seria el de su propia incompetencia.’

4. CARNOTA & MARANIELLO, Derecho Constitucional, p. 54.

5. CSJIN, “Soria de Guerrero”, considerando 3.

6. LINARES QUINTANA, Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, p. 446.
7. BIDART CamPOs, Derecho Constitucional, p. 196.
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Y es que:

“Sino era una cuestion justiciable el modo en el que el Poder Legislativo cumplia
con las prescripciones constitucionales relacionadas al procedimiento de sancion
de leyes, menos aun podia establecerse dicho control sobre el poder constituyente

y el procedimiento de reforma”.?

I1.B. El fallo

El 19 de agosto de 1999, la Corte Suprema resolvio una accion de-
clarativa de certeza planteada por via de amparo por uno de sus propios
jueces, el Dr. Carlos S. Fayt, tendiente a declarar la nulidad del art. 99 inc.
4 de la Constitucion Nacional, incorporado por la reforma y la disposicion
transitoria XI del art. 110.

Luego de establecer la “justiciabilidad” del caso por encontrarse una
pugna de derechos en juego en la cual el actor ve alterada su potestad de
ejercer la labor judicial,’ la Corte Suprema se refiere a si debe o no entender
en autos. Y si bien reconoce de la antigua jurisprudencia en “Soria de Gue-
rrero”, la limitacion del Poder Judicial a la hora de valorar el mérito o la con-
veniencia de la reforma, esa regla general solo cederia en contados casos.!?

En el considerando 7° del fallo, la Corte analiza lo que supone el “fon-
do del asunto” al manifestar que “la facultad de reformar la Constitucion
no puede exceder el marco de la regulacion —constitucional— en que
descansa”. Restriccion que resulta del mismo art. 30 de la Constitucion,
que, tras declarar la posibilidad de que aquella sea reformada “en todo o
en parte” y conferir al Congreso la funcion de declarar la necesidad de la
reforma, atribuye su realizacion a “una Convencion convocada al efecto”.
Precisamente, la expresion que se subraya, situada al final del articulo cita-
do, pone de manifiesto que la convencion se retine para modificar:

“[...] solo aquellas clausulas constitucionales que el Congreso declard que po-
dian ser reformadas y sobre las que el pueblo de la Nacion tuvo oportunidad de

8. SONEIRA, Control del poder constituyente..., p. 33.
9. CSIN, “Fayt”, considerandos 1-4.
10. CSJN, “Soria de Guerrero”, considerando 4.
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pronunciarse al elegir a los Convencionales y no otras, sobre las que no concu-
rren dichos requisitos”.

El Alto Tribunal sostiene, en el considerando 11°, que el art. 96 —en la
numeracion anterior a la reforma— consagroé dicho principio, y que:

“[...] dicha norma no fue incluida entre las clausulas que la convencion estaba
habilitada para revisar —segln los arts. 2° y 3° de la Ley 24.309— y que se
mantuvo intacta en su redaccion en el texto sancionado en 1994 como art. 110”."

Entendio la Corte que en el “Nucleo de Coincidencias Basicas” tam-
poco aparece la mencion a la garantia de inamovilidad con el contenido
con el cual habia sido establecida para los jueces federales por el citado art.
96 de la Constitucion. Dice el Alto Tribunal que en ningin parrafo de los
puntos [ y J del citado Nucleo, relativos a la designacion y remocion de los
magistrados federales, aparece

“[...] algun contenido que pudiera interpretarse racionalmente como relativo a
la posibilidad de fijar un término a la garantia de inamovilidad de los jueces
federales con motivo del cumplimiento de una edad determinada”.

En el considerando 13°, 1a Corte contintia con el mismo analisis y expre-
sa que, si bien se autorizo por el art. 2° de la Ley 24.309 la modificacion del
art. 99 de la Constitucion —segun la numeracion anterior de la reforma—,
y la incorporacion de un nuevo articulo, ello estuvo vinculado al apartado H
del Nicleo y respondio a la voluntad de crear el Consejo de la Magistratura.'?

Bajo ningtin concepto se puede concluir que el Congreso habilitd a la
modificacion de tan importante prerrogativa judicial, como lo es suinamovilidad,
al fijar la obligacion de requerir aprobacion de los otros poderes para continuar
en sus cargos, tanto por la posibilidad de modificar las atribuciones del
Ejecutivo, como por el mero ejercicio de sus “facultades implicitas”, ya que eso
significaria un atropello por parte del “Legislativo” por sobre el “Judicial”."®

11. HERNANDEZ (h.), “El caso Fayt y sus implicancias...”, p. 5.
12. HERNANDEZ (h.), “El caso Fayt y sus implicancias...”, p. 6.
13. CSIN, “Fayt”, considerando 15.

tD)
s
tH)
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El fallo “Fayt”, “de extraordinaria importancia institucional y sin pre-
cedentes en la jurisprudencia de la Corte, ha considerado revisable judicial-
mente la actuacion del poder constituyente derivado —en contraposicion
con ‘Soria de Guerrero’— y declarado la nulidad de la propia Constitucion
reformada, dando origen a un debate profundo en nuestro derecho”.!*

Asi, “segun la interpretacion de la propia Corte, la reforma constitu-
cional de 1994 introdujo una limitacion a la inamovilidad vitalicia, exce-
diendo el marco de las reformas autorizadas por la ley declarativa™.!

III. FALLO “SCHIFFRIN”
I11. A. El fallo

“No por su decision final, sino por su bajo nivel argumental, la senten-
cia dictada por la Corte Suprema en la causa ‘Schiffrin’, resulta ciertamen-
te preocupante”, sostiene Félix Lonigro.'®

Lo cierto es que el fallo “Schiffrin” ha significado para gran parte de
la doctrina un retroceso en la busqueda de seguridad juridica. El precedente
“Fayt”, que permitié que el Dr. Carlos Santiago Fayt permaneciera en su
cargo de juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion hasta diciembre
de 2015, habia generado una fuerte polémica desde su dictado, ya que como
mencionamos en su momento, fue la primera y inica vez que el Tribunal de-
clar6 la inconstitucionalidad de una disposicion de la Carta Magna reforma-
da y que dicha sentencia redunde en un beneficio para uno de sus miembros.

En el fallo, la Corte Suprema declaré por una mayoria de votos com-
puesta por los Dres. Lorenzetti, Maqueda y Rosatti —con disidencia del
Dr. Rosenkrantz—, la plena validez y vigencia de la norma sefialada y, con
ello, la totalidad de las clausulas de la Constitucion Nacional con las refor-
mas incorporadas por la Convencion Constituyente de 1994."7

Leopoldo Schiffrin, camarista de 80 afios de edad a la época de dictado
el fallo que lleva su nombre, interpuso una accion meramente declarativa,
al modo en el que lo habia hecho el juez Fayt previamente, con el fin de

14. HERNANDEZ (h.), “El caso Fayt y sus implicancias...”, p. 1.
15. SaBsay, Manual de Derecho Constitucional, p. 628.

16. LoNIGRO, “Un fallo inconsistente”, parr. 1.

17. Cl1J, “La CSJN, por mayoria, reconocio las...” parr. 1.
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que se declare en su caso concreto la inaplicabilidad de lo dispuesto por
el articulo 99, inciso 4, parrafo 3 de la Constitucion reformada, en otras
palabras, que se le aplique a €l la jurisprudencia de la Corte con respecto al
principio de inamovilidad que pregonaba “Fayt”.

Tanto en primera como en segunda instancia la accioén prosperé y las
sentencias le fueron favorables al actor, por lo que el Estado nacional in-
terpuso, a su vez, recurso extraordinario, el cual fue concedido por tratarse
de una cuestion federal'® en la cual se ve implicada la correcta inteligencia
de uno o varios articulos de la Constitucion Nacional, un Tratado Interna-
cional o una ley del Congreso.

Entre los principales argumentos esgrimidos por el Estado nacional en
su recurso extraordinario federal, podemos citar los siguientes:

1. Al declarar la nulidad de una reforma hecha por la Convenciéon Re-
formadora, la camara viola el principio de la division de los poderes esta-
blecida en la propia Carta Magna;

2. La Ley 24.309 si autorizo a la Convencion a modificar el articulo
86, inciso 5° de la Constitucion, en el punto I del “Nucleo de Coinciden-
cias Basicas”, titulado “Designacion de los magistrados federales”, que
habilité para su debate y resolucion la actualizacion de las atribuciones del
Congreso y del Poder Ejecutivo Nacional, previstas en los articulos 67 y
86, respectivamente;

3. Lareforma en nada alter6 la garantia de inamovilidad de los jueces,
ubicada en el articulo 110 de la Constitucion, sino que alterd la vigencia
del plazo de duracion del mandato —el cual, se entiende, no debe de ser
vitalicio— para adecuarlo a las exigencias que el cargo de juez impone;

4. La limitacion por razones de edad no equivale a la remocion; se trata de
una restriccion objetiva e impersonal impuesta a todos los jueces por igual.””

Acto seguido, podriamos decir que la Corte adelanta el resultado final
de su sentencia, al decir que siempre que se desee modificar un precedente
del alto tribunal, las razones expuestas como fundamento deben responder a

18. Republica Argentina, “Ley de jurisdiccion y competencia de los tribunales nacionales”,
art. 14, inc. 3.
19. CSJN, “Schiffrin”, considerando 4.
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canones de la mas alta estrictez?® por cuestiones de seguridad juridica.?! Fé-
lix Lonigro critica fuertemente este argumento, ya que las razones que ofre-
ce la Corte son para ¢l realmente inconsistentes, como la que postula que el
limite de edad es la tnica reforma que atin no habia sido aplicada hasta ese
momento, o que el Poder Judicial tiene vedada la valoracion del mérito o
conveniencia de una reforma.” Y es que tan excepcional es la circunstancia
bajo examen en la que encontramos la declaracion de inconstitucionalidad
de una reforma efectuada por una Convencion Constituyente, que la Corte
no duda en remarcar que en “Fayt” aquella se llevo a cabo (a riesgo de ser
reiterativo) por unica y aislada oportunidad en toda nuestra historia institu-
cional, por lo cual dicha decision es definitivamente de w/tima ratio.

Si bien “Schiffrin” comparte el postulado en “Fayt” acerca de la justi-
ciabilidad de una reforma constitucional, el Tribunal remite a lo concluido
en “Soria de Guerrero”, en el sentido de que su corroboracién se limita-
ria solo a los requisitos minimos e indispensables.” Por ello, notamos la
peculiaridad que le asigna el fallo a la Asamblea Constituyente es que su
legitimidad se ve reforzada por dos circunstancias: primero, esta es elegida
democraticamente por los ciudadanos, y segundo, su formacion es decidi-
da por el Congreso de la Nacion, érgano constituido previamente con la
misma representatividad popular.?*

En el considerando 20 del fallo, la Corte responde categdricamente
al quid de fondo y decide que en realidad la Convencion Reformadora
nunca se extralimitd en sus funciones al disponer la inclusién del requi-
sito de una nueva designacion a los magistrados que cumplan 75 afios
de edad, solicitada al presidente y con aprobacion de dos tercios de la
Cémara de Senadores.

“Es claro que la Ley 24.309 incluy¢ el articulo referido a la actualizacion de
las atribuciones del Poder Ejecutivo como uno de los temas habilitados para ser

20. De hecho, el Tribunal establece que “es deseable y conveniente que los pronunciamien-
tos de esta Corte sean debidamente considerados y continuamente seguidos en los casos
ulteriores, a fin de preservar la seguridad juridica que resulta de dar una guia clara para la
conducta de los individuos...” (CSJN, “Schiffrin”, considerando 9, ultimo parrafo).

21. CSJIN, “Schiffrin”, considerandos 6 y 7, inc. a.

22. LoNIGRO, “Un fallo inconsistente”, 2° parr.

23. CSJN, “Schiffrin”, considerando 10, 1° parr.

24. CSJIN, “Schiffrin”, considerando 10, 2° parr.
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tratado; es igualmente inocultable que, entre esas atribuciones, se encontraba la
imprescindible intervencion del Poder Ejecutivo en el proceso de designacion de
jueces federales”.?

II1.B. Disidencia del Dr. Carlos Rosenkrantz

El Dr. Rosenkrantz ofrece en su disidencia lo que ¢l considera “una
exposicion enriquecida y mas desarrollada del fundamento central en que
se apoy0 la Corte para pronunciarse” en el precedente “Fayt”.?* Y es que,
en definitiva, su voto se cifie al antiguo precedente de la Corte, el cual,
como ya concluimos, interpreta de modo restrictivo la metodologia adop-
tada por la Constitucion Nacional en el articulo 30: el Congreso declara la
necesidad de reformar la Carta Magna, fija los puntos a actualizar o modi-
ficar y establece aquellos sobre los cuales la Convencion puede deliberar.
La Asamblea, a su vez, se retine a dicho efecto. Todo esto, para €I, “no
constituye obstaculo al poder constituyente derivado. Por el contrario, di-
chas restricciones son en verdad potenciadoras de la soberania popular”.’

Y es que no hay razén para establecer una “comparacion entre las legi-
timidades” que detentan tanto el Congreso de la Nacion como la Asamblea
Reformadora, ya que ambos son dos cuerpos representativos de la voluntad
popular con tareas especificamente previstas en la Carta Magna que no son
antagonicas en lo absoluto, sino enteramente complementarias.

Apelando a la historia, el juez dice, por otro lado, que la “Conven-
cion Reformadora de 1866 haciéndose eco de las convicciones de los
legisladores se atuvo estrictamente al temario fijado por el Congreso” y
“afios mas tarde, los legisladores que en 1897 debatieron la Ley 3507,
expresaron con igual claridad la conviccion normativa de que la Con-
vencion se encontraba restringida por la declaracion de necesidad de la
reforma que estaban aprobando”.?

La Constitucion Nacional es y deberia ser autosuficiente en lo atinente
al proceso de su propia reforma, y asi lo subrayé el magistrado, al decir:

25. CSJIN, “Schiffrin”, considerando 20, 3° parr.

26. CSIN, “Schiffrin”, considerando 28 de la disidencia del Dr. Rosenkrantz.

27. CSIN, “Schiffrin”, considerando 11 de la disidencia del Dr. Rosenkrantz.

28. CSJIN, “Schiffrin”, considerandos 14 y 15 de la disidencia del Dr. Rosenkrantz.
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“El texto de nuestra Constitucion..., confirma que las convenciones no pueden
tomar la Constitucion en sus manos atribuyéndose poderes soberanos que no
le corresponden, por pocos que ellos fuesen; que no pueden generar su propio
mandato y que este Ultimo estd necesariamente limitado por la declaracion de la
necesidad de la reforma que debe efectuar el Congreso de la Nacion”.

Finalizando su voto, opina:

“Corresponde senalar que el texto de la Ley 24.309 no habilit6 a la Convencion
para reducir la duracion del mandato de los jueces, fijando un plazo diferente al
que estaba regulado por el articulo 96 (actual articulo 110) de la Constitucion™.3°

IV. EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN LA ARGENTINA

Desde su dictado, el precedente “Marbury Vs. Madison” tuvo una
pronta influencia en nuestro Poder Judicial.*! De hecho, el mismo Sarmien-
to sefiala la teoria de la “tisana”, diciendo que se debia tomar el ejemplo
de la Constitucion de los Estados Unidos como una tisana que se com-
pra en una farmacia y que viene envuelta con las instrucciones para su
utilizacion.’? Estas “instrucciones” son los precedentes constitucionales
norteamericanos. Sarmiento se pregunta sobre qué arbitrariedad o error
puede ocurrir en la ejecucion de las mismas disposiciones interpretadas de
la misma manera, si se sigue el ejemplo norteamericano.

El control de constitucionalidad tiene por objeto verificar, en cada
caso concreto, si una norma juridica de jerarquia inferior responde a las

29. CSIJN, “Schiffrin”, considerando 18 de la disidencia del Dr. Rosenkrantz.

30. CSJN, “Schiffrin”, considerandos 19 y 20 de la disidencia del Dr. Rosenkrantz.

31. “Marbury Vs. Madison” es la decision mas importante del derecho constitucional ame-
ricano y un fallo que influyd en nuestro derecho local y en todo el sistema de control de
constitucionalidad. Establece la autoridad para el Poder Judicial de revisar la constitucio-
nalidad de los actos de los poderes estatales. A pesar de que la Constitucion guarda silencio
sobre si los Tribunales Federales tienen esta autoridad, esta competencia ha persistido sin
disputa desde que el juez Marshall diera su opinion en dicha sentencia. VICENTE SOLA,
Manual de Derecho Constitucional, p. 32.

32. SARMIENTO, Comentarios a la Constitucion..., p. 29.
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directivas resultantes de una norma superior de la cual depende la validez
de la primera. La concordancia de un acto administrativo con el decreto so-
bre el cual se sustenta, o del decreto dictado en virtud de las prescripciones
contenidas en una ley, son materias propias del control de constitucionali-
dad en virtud del orden jerarquico establecido por la Constitucion.>

Adentrandonos en el analisis de nuestro derecho local, podemos decir
que la Argentina, en el plano federal, muestra un sistema jurisdiccional
difuso para controlar la constitucionalidad de las normas, de acuerdo con
los lineamientos del derecho sentencial norteamericano. De manera muy
esquematica, trazaremos sus principales caracteristicas.

1. En cuanto al sujeto habilitado para incoar el control, se da prioridad
a la legitimacion activa, standing to sue, al perjudicado o afectado directo
por una norma presuntivamente inconstitucional. La incorporaciéon de la
accion de amparo colectivo por el segundo parrafo del articulo 43 permite
ampliar la nomina de legitimados activos en estos supuestos a la Defen-
soria del Pueblo (art. 86, CN) y a las organizaciones no gubernamentales
que propendan a esos fines, amén del Ministerio Publico consagrado por el
articulo 120 de la Ley Fundamental.

2. El control se verifica en el marco de un caso o contienda concre-
ta, donde la parte debe pedir al juez la inconstitucionalidad del precepto
que dice perjudicarlo. Se escatima al juez poder ejercer el control de
oficio, salvo cuando estd en tela de juicio la competencia del propio
tribunal, o establezca puntualmente la ley (como hace la Ley 23.098 de
habeas corpus).

3. Desde la optica del art. 116 CN, el objeto de la inspeccion deberia
ser amplio, pues la norma refiere el conocimiento y decision de todas las
causas bajo la Constitucion. Empero, nuestra Corte —siguiendo a otros
Tribunales en el mundo— se plego a la doctrina de las cuestiones politi-
cas no justiciables. Esta tesitura sostiene que ciertos temas que muestran
conflictos entre los poderes del Estado deben ser resueltos por el proceso
politico (por ejemplo, el presidente, el Congreso), y no por el Poder Judi-
cial. Se ha elaborado asi por via pretoriana una larga lista de asuntos en los
que la judicatura se autoinhibe de entender (por ejemplo, determinacion de
la necesidad de la intervencion federal a una provincia en los términos del
art. 60 CN, o la declaracion de guerra a un estado extranjero).

33. BADENI, Manual de Derecho Constitucional, p. 172.
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4. Suele decirse que el camino procesal a recorrer es por excepcion,
puesto que en el contexto de un pleito una parte agraviada esgrime la in-
compatibilidad de una norma inferior con la Constitucion. Pero si bien
nuestro sistema no prevé en especial las acciones puras de inconstituciona-
lidad, algunos remedios procesales —como el amparo, la accion declarati-
va de certeza— suscitan verdaderos procesos constitucionales, con lo cual
también, dentro de un marco limitado, podria aseverarse que hay control
de constitucionalidad por accion.

5. Finalmente, en que respecta a los efectos del control, debe quedar
bien en claro que la declaracion de inconstitucionalidad no deroga la norma
en cuestion, sino tan solo no aplica para el caso concreto. El efecto, pues,
en nuestro sistema, no es derogatorio o erga omnes sino inter partes (para
quienes han participado del proceso). Sin perjuicio de ello, el impacto de
las mas recientes decisiones de la Corte (como las adoptadas en materia de
pesificacion y de jubilaciones) puede conmover esta regla y llevar a pensar
que la ejemplaridad excede al caso.*

V. CONCLUSION

A laluz de los ya analizados fallos de la Corte Suprema, la Ley 24.309
de Necesidad de la Reforma Constitucional significd una importante divi-
sion de las opiniones doctrinarias de los autores argentinos en lo tocante a
los alcances que puede tener dicha ley, especificamente los que imponen li-
mites temporales en razon de su edad a la actuacion de los jueces federales.
Y es que, segin en qué vereda nos paremos, es decir, cual sea la sentencia
que defendamos, adoptaremos una vision mas restringida de los parame-
tros que sienta la ley para la actuacion del poder constituyente, o de lo con-
trario, enfocaremos nuestra atencion, como hizo la Corte en “Schiffrin”, en
la situacion de legitimidad que detenta una Convencion para reformar la
Carta Magna. Las aguas aun siguen caldeadas y la opinion de los autores
todavia se mantiene en estado de division.

34. CARNOTA & MARANIELLO, Derecho Constitucional, p. 52.
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CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD: UNA
CRITICA DE J. WALDRON Y UNA DEFENSA DE C. NINO*

SANTIAGO POZNANSKY**

Resumen: Defenderé la siguiente tesis: si el liberalismo mayoritarista de Jeremy
Waldron (detractor del control judicial de constitucionalidad) desea seguir fiel a
sus convicciones y supuestos liberales de lo que es una democracia, debe admitir
al menos una excepcion respecto a cuando el control de constitucionalidad si
debe judicializarse. Esa excepcion es respecto a la autonomia personal, y en
particular trataré el caso de la autonomia vinculada al libre ejercicio del derecho
politico al voto. Presentaré un experimento mental para mostrar una consecuen-
cia contraintuitiva de la democracia waldroniana y sus supuestos acerca de de-
rechos individuales fundamentales. Finalizaré exponiendo una de las posiciones
mas acabadas respecto a la admision del control judicial de constitucionalidad en
democracia, que es la posicion del liberal argentino Carlos Nino. La novedad de
este articulo se halla en sefialar la actualidad y vigencia del pensamiento demo-
cratico de Nino a mas de veinticinco afios de la publicacion de “La constitucion
de la democracia deliberativa”. Sera el argumento nineano la herramienta que los
mayoritaristas deben adoptar para resolver la tension entre mayoritarismo y los
precompromisos morales de la democracia.

Palabras clave: control judicial de constitucionalidad — carlos nino — demo-
cracia — filosofia del derecho — jeremy waldron — teoria liberal

Abstract: [ will defend the following claim: if Jeremy Waldron’s majoritarian
liberalism (detractor of judicial review) wishes to remain committed to its libe-
ral assumptions of what a democracy is, he must admit at least one exception
respecting to when constitutional control must be judicialized. That exception is
regarding personal autonomy, and I will deal with the case of autonomy linked

* Recepcion del original: 13/08/2019. Aceptacion: 12/10/2019.

** Estudiante avanzado de Filosofia en la Facultad de Filosofia y Letras (FFyL) de la
Universidad de Buenos Aires (UBA). Quiero agradecer a Francisco Garcia Gibson por sus
valiosos comentarios al manuscrito.
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to the free exercise of the political right to vote. I sketch a mental experiment to
show a counterintuitive consequence of Waldronian democracy and its assump-
tions about fundamental individual rights. I will finish by exposing one of the
most finished positions regarding the admission of judicial review in democracy,
which is the position of the Argentine liberal Carlos Nino. The novelty of this
article is in pointing out the relevance and validity of Nino’s democratic thought
after more than twenty—five years of the publication of “The constitution of de-
liberative democracy”. I claim that the ninean argument will be the tool that the
majoritarians must adopt to resolve the tension between majoritarianism and the
moral precommitments of democracy.

Keywords: judicial review — carlos nino — democracy — legal philosophy —
jeremy waldron — liberal theory

No hay acuerdo sobre si el control de constitucionalidad de las leyes
debe ser popular/mayoritarista (mediante consultas populares) o judicial (o
bien concentrado o difuso).! 2

Unos sostienen que no podemos dejar en manos de unos pocos (alegan
que se trataria de juristocracia y/o epistocracia) lo que es fuente de des-
acuerdo de todos los ciudadanos. Asi, los jueces ademas de concentrar un
inmenso poder, estarian ocupando el rol del Poder Legislativo. Otros sos-
tienen que no es positivo para la democracia dejar en manos de una tirania
de la mayoria las precondiciones de la democracia. Para estos, el blindaje
de ciertos derechos fundamentales hace alglin tipo de sentido para la teoria
constitucional porque la democracia es un ideal mas robusto que una regla
procedimental como la regla de la mayoria.

Primero, reconstruiré el argumento waldroniano de defensa al control
mayoritarista de constitucionalidad. Mostraré, mediante un experimento
mental original, los problemas que afronta respecto a la propia concepcion
de democracia liberal que Waldron sostiene. Mas adelante reconstruiré el

1. De aqui en més, CJC (Control Judicial de Constitucionalidad).

2. El control concentrado consiste en que la decision sobre la constitucionalidad de una
norma recae en un unico organismo. En cambio, en el control de constitucionalidad difuso
cada juez en el caso concreto resuelve sobre la constitucionalidad de la norma.
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argumento de Nino en defensa de la judicializacion. Daré cuenta de por
qué una postura moderada como la de Nino respecto al CJC es la mejor
opcion de control constitucional para una democracia y resuelve los pro-
blemas que padece el mayoritarismo waldroniano segun el escenario plan-
teado en el experimento mental.

II.

El mayoritarismo waldroniano se diferencia de otras concepciones de
la democracia que llamaré “moralistas”.

A ojos del moralismo, la regla de la mayoria es fundamental en
una democracia. Mas lo que define a una democracia no es una regla
procedimental, sino sus precompromisos morales a los que se suma la
regla de la mayoria como procedimiento colectivo de toma de deci-
siones tras una deliberacion. Dichos precompromisos morales hacen
que el sistema democratico tenga un estatus moral robusto. Garantiza
ciertos principios morales rectores que hacen que el sistema democra-
tico no sea reducible a un mero procedimiento (como es la regla de la
mayoria). John Rawls y Ronald Dworkin son dos de los exponentes de
la concepcion moralista.® 4 °

3. Laregla de la mayoria en este moralismo democratico no arroja el resultado contingente
de un regateo o negociacion, sino que arroja un principio de justicia correcto. Rawls esta-
blece la diferencia del control o elaboracion de una ley en este proceso ideal imparcial y
un proceso ideal de mercado: “Una peculiaridad del proceso de mercado ideal, distinto al
proceso politico ideal conducido por legisladores racionales e imparciales es que el merca-
do logra un resultado eficiente incluso si cada uno busca sacar ventaja”. RawLs, A Theory
of Justice, p. 359, la traduccion es de mi autoria.

4. En ultima instancia, para el moralismo democratico, el outcome que arroje la regla de
la mayoria en una situacion de desacuerdo razonable debera ser semejante al principio de
justicia que un legislador imparcial que “tnicamente le interesa tomar la decision correcta”.
Dicha correccion es una correccion moral. Es presumible que respecto al control de cons-
titucionalidad Rawls supedita la regla de la mayoria al arribo de lo moralmente correcto.
RawLs, A Theory of Justice, p. 359, la traduccion y las italicas son de mi autoria.

5. Ver DWORKIN, “Igualdad, democracia y Constitucion: nosotros, el...”, pp.324-346. Alli
Dworkin defiende una concepcion moralista de democracia la cual denomina “democracia
comunitaria” en oposicion a otras teorias de la democracia incluida la colectiva-estadistica
de John Hart Ely. Dworkin articula mediante su teoria de la democracia una sustantiva de-
fensa al control judicial de constitucionalidad.
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Otra teoria de la democracia liberal se apartara de alguna medida de
estas “democracias moralistas”; esa es la teoria mayoritarista. Su tesis
central es la siguiente: dado un umbral de legitimidad democratica, todo
desacuerdo profundo respecto a derechos debe ser resuelto por todos los
afectados mediante regla de la mayoria.

Jeremy Waldron es el mayor exponente del mayoritarismo y su pos-
tura respecto al control judicial de constitucionalidad es tajante: jamas
serd admisible en una democracia legitima que el control no sea ejercido
por el pueblo.®

Los mayoritaristas, como Waldron, sefialan cuestiones de hecho que
hacen que no sea intuitivamente aceptable la judicializacion del control.
Por ejemplo, en la gran mayoria de las democracias, los jueces no son elec-
tos democraticamente, sus cargos son de por vida, no estdn sometidos a una
instancia de escrutinio publico. A menos que sostengamos un elitismo epis-
témico o que son “Hércules del derecho”,” pueden los jueces equivocarse
tanto como un deliberante en un foro de discusion publica. Otros ejemplos
son que, igualmente, los jueces acaban sometiéndose a regla de la mayoria
entre los integrantes de una Corte Suprema y que los jueces conforman una
aristocracia que tiene la Gltima palabra en cuestiones fundamentales para la
democracia. La intuicion mayoritarista que rechaza la judicializacion del
control puede formularse de la siguiente manera: si no hay ninguna garan-
tia de resultado correcto acerca de que los jueces resguarden los derechos
fundamentales de la democracia ;por qué una democracia optaria por dejar
en pocas manos lo que puede quedar en manos de todos?

El mayoritarismo proporciona algunas consideraciones y estipula-
ciones mas al respecto:

i. Los defensores del CJC nombran casos tales como “Brown vs. Board
of education” por ser hitos de las victorias de la judicializacion del control.

6. Los problemas normativos relativos al blindaje de derechos en democracia suelen cla-
sificarse en una taxonomia doble, cuyos dos niveles no son equivalentes. El primer nivel
es relativo a la existencia de una constitucion en una democracia. Waldron también se pro-
nuncia sobre este problema filosofico, pero no es mi tarea aqui analizar sus argumentos al
respecto. El segundo nivel es, suponiendo una constitucion, quién o cual debe ser el agente
que ejerza el control de constitucionalidad cuando este es peticionado. Es de este problema
filosofico del cual me ocupo aqui.

7. Expresion acufiada por Ronald Dworkin, quien la utiliza para referirse a un juez imagi-
nario que toma siempre la decision correcta.
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Para que el CJC esté mas comprometido con victorias que con posibles de-
rrotas, deberiamos comparar el contrafactico de como en Estados Unidos
se desarrollaron los derechos sin la judicializacion de dicho control. Al ser
imposible evaluar empiricamente enunciados contrafacticos, podemos mi-
rar la historia de otras naciones donde no hay judicializacion. Al examinar
la historia politica de dichas naciones notamos que son naciones tan o0 mas
libres que los Estados Unidos.®

ii. Si tanto el control popular como el control judicial pueden obtener
tanto victorias como derrotas, por cuestiones de legitimidad democratica
en el procedimiento deberiamos quedarnos con la regla de la mayoria.’

iii. Los pasajes mas contundentes y ricos de las cartas de derechos no
suelen resolver los problemas de desacuerdo. Mas bien sucede que son
esos pasajes los que son fuente de desacuerdo en la sociedad. Es una ra-
z6n mas para que el control de constitucionalidad de una ley polémica sea
popular, dado que los pasajes mas contundentes no proporcionan ninguna
ayuda al juez que ejerce el control en el CJC y si proporcionan razones para
agigantar los desacuerdos.

Waldron sostiene, tras haberse comprometido con una democracia li-
beral con ciertos derechos basicos para que esta sea legitima, que ver al
CJC como un Ulises que se ata a si mismo al mastil para no sucumbir ante
el canto de las sirenas solo es un precompromiso 1til para evitar aberracio-
nes a ojos de una democracia liberal. Las cuestiones relativas a derechos
son mas bien fuente de desacuerdo, no necesariamente desacuerdos abe-
rrantes. Dichos desacuerdos deben resolverse mediante regla de la mayo-
ria. En el caso del control de constitucionalidad, cuando se promulga una
ley y se peticiona para que se ejerza dicho control, ese control peticionado
(ya que hay derechos que son objeto de desacuerdo de muchos) no debe
estar en manos de unos pocos. Por lo tanto, no debe judicializarse.

8. WALDRON, Derecho y desacuerdo, pp. 392-393.

9. Su concepcion del procedimentalismo lleva a Waldron a postular que es falsa la idea,
atribuida a Ely, de que la democracia sufre una afrenta cuando “[...] las cuestiones sustanti-
vas son alejadas del pueblo [...]” y “[...] no se produce ninguna cuando las alejadas son las
cuestiones procedimentales”, WALDRON, Derecho y desacuerdo, p. 401.

10. Este hecho que utilizan los mayoritaristas como premisa es intuitivamente comprobable
al sopesar la doctrina juridica sobre tal o cual articulo, e incluso la opinién popular sobre
una ley. Vemos que no hay una convergencia total o una busqueda de respuesta unanime
ante el hecho del desacuerdo. Las diferentes posturas y las argumentaciones intentan de-
mostrar que las demas estan equivocadas.
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Expresa Waldron que, cuando todos admitimos que un derecho es nece-
sario, pero no acordamos en lo que este conlleva, ya no es evidente por qué
las ataduras deben continuar, dado que no somos vulnerables a aberraciones.
Mas bien, deberiamos deliberar entre todos y votar bajo regla de la mayoria
sobre qué outcome seria correcto al tratar de conocer qué conlleva un derecho.

A mi juicio, si Waldron no define las aberraciones de una democracia
para distinguirlas de los desacuerdos no aberrantes entre lo que un derecho
conlleva, estd en problemas. Pienso que bien puede haber una parte de los
que desacuerdan que sostengan que un derecho es importante, pero su in-
terpretacion sobre el mismo sea aberrante para la democracia.

Este ensayo parte de la hipotesis de que bien se podrian plantear
desacuerdos entre mayorias respecto a lo que un derecho conlleva, que
podria ser calificado de aberracion para una democracia liberal. Si dicha
hipotesis es correcta, el mayoritarismo waldroniano encuentra serias
dificultades respecto a los derechos blindados que son precompromisos de
una democracia liberal.

Expondré a continuacion la concepcion waldroniana de democracia
liberal y un experimento mental para demostrar mi hipétesis en base a un
escenario que el propio Waldron retrata.

III.

Waldron asume que los ciudadanos de democracias liberales contem-
poraneas van a estar profundamente comprometidos con derechos indivi-
duales, pero van a tener desacuerdos sobre ellos y lo que conllevan.!" Su
argumento es el siguiente: hay dos tipos de derechos asociados a la demo-
cracia que la hacen legitima. Sin estas limitaciones a la democracia, dice
Waldron, ella “casi no mereceria su nombre”.!?

1.1. Derechos constitutivos del proceso democratico. Estos se basan
en el respeto por la agencia moral individual para actuar en democracia y
en derechos de participacion de los ciudadanos en términos de igualdad en
procesos de toma de decisiones.

11. “Los miembros de una comunidad estan comprometidos con ciertos derechos, pero des-
acuerda respecto a dichos derechos”. WALDRON, Derecho y desacuerdo. Respecto al desacuer-
do respecto a derechos, WALDRON, “The core of the case against judicial review”, p. 1369.
12. WALDRON, Derecho y desacuerdo, p. 387.
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1.2. Derechos que son condiciones de legitimidad democratica mas
alla de su procedimiento formal. Por ejemplo: libertad de expresion, de
asociacion, autorrespeto e independencia de los ciudadanos.

Los derechos de 1.1. presuponen los derechos de 1.2.

Corolario: Las decisiones democraticas solo tienen sentido de legiti-
midad bajo estas condiciones."

Estas condiciones que sostiene Waldron para la democracia son ti-
picamente liberales y parecen, particularmente los derechos de 1.2., que
dan una idea bastante robusta de una democracia como un sistema que no
es solamente equiparable con un procedimiento democratico, como es el
proceso democratico por excelencia que es la regla de la mayoria. Se deben
garantizar siempre ciertos derechos fundamentales para llegar a tener un
procedimiento legitimo. La posicion de Waldron expresa que una vez que
sabemos qué hace legitimo al procedimiento estamos a salvo de que suce-
dan aberraciones a la legitimidad de la democracia.

Antes de pasar al experimento mental, presentaré un escenario que
Waldron mismo admite como legitimo.

Imaginemos que todos los individuos de una comunidad politica dis-
frutan del derecho X. Pero, tras surgir desacuerdos sociales respecto a si
es condicion para la democracia o mas bien no lo es, se vota por regla de
la mayoria una ley que reduce o abroga el derecho X. Tras someternos a
regla de la mayoria gana la posicion de que ese derecho no es central para
la democracia, sino incidental. Waldron sostiene que si el desacuerdo fue
genuino esa decision no es ilegitima.'

Creo que Waldron tiene dos problemas que serian fatales para su concep-
cion liberal de la democracia. El primero es que no define qué es una aberra-
cion para la democracia (a fin de distinguirlas de concepciones polémicas sobre
derechos, pero no aberrantes) y el segundo es que en el escenario que acabo
de presentar puede suceder (y seguramente suceda) que la minoria perdedora
en la votacion tenga muy buenas razones para creer que la interpretacion del
principio X ganadora que lo reduce sea una aberracion para la democracia.

Sobre la base del escenario de desacuerdo sobre el derecho X lo
plantearé respecto a la autonomia personal de los ciudadanos al ejercer su
derecho a voto.

13. WALDRON, Derecho y desacuerdo, pp. 387-389.
14. WALDRON, Derecho y desacuerdo, p. 407.
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Tomo la definicidén de Carlos Nino de autonomia como:

“[...] la libre adopcion de ideales de excelencia personal y de planes de vida
basados en ellos [...] el valor de la autonomia personal no protege acciones parti-
culares, sino que simplemente previene que esas acciones sean interferidas sobre
la base de ciertas razones”.!

Somos auténomos para ejercer nuestros derechos politicos si se cumple
la simple condicién de que podemos votar sin coercion ni intromision de ter-
ceros. Si en pos de lo que es ser un “buen votante”, supongamos, se sanciona
una ley perfeccionista respecto a la emision de voto, la autonomia (que seria el
derecho X en el escenario de Waldron) se veria cercenada en esa democracia.

Podriamos, a modo de experimento mental, imaginar un escenario donde
por fundamentos perfeccionistas en las intuiciones morales y politicas de gran
parte de la sociedad, la autonomia de los votantes pueda ser sujeto de profundo
desacuerdo como los que Waldron imagina. Estos hipotéticos perfeccionistas
(comprometidos con utilizar la coercion estatal para promover un estilo de
vida determinado) creen que lo que verdaderamente conlleva el derecho de la
autonomia del ciudadano respecto a la emision de su voto es que actie en tanto
“buen votante”. Por tanto, en pos de imponer ese ideal de vida buena, estos
hipotéticos perfeccionistas impulsan una ley donde esté justificado algun tipo
de intromision estatal en la emision del voto de los ciudadanos.

Este ideal de “buen votante” juzga que no podemos interpretar la au-
tonomia para elegir entre candidatos si no restringimos que primero una
persona con derechos politicos debe ejercitar estos derechos bajo un marco
de ciertas decisiones valiosas.

Un ejemplo de alguien que no tiene una participacion politica valiosa
es quien, en democracia, a ojos de estos hipotéticos perfeccionistas, opta
por malgastar sus votos en candidatos que a ojos de todos los ciudadanos
(se sientan atraidos por ellos 0 no) son valorados como incompetentes o
se presume se postulan a elecciones no para gobernar seriamente, sino por
motivos absolutamente ajenos a la practica de la gestion politica.'®

15. NINo, La constitucion de la democracia deliberativa, pp. 278-279.

16. Entre dichos motivos ajenos a la gestion politica se pueden postular por ejemplo ganar
fama, hacer lobby con empresarios para negocios personales, el hecho de tejer una red de
contactos para beneficio personal, etcétera.
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Estamos suponiendo, también, que es evidente identificar a esos candidatos
y que el total de la poblacion tiene conocimiento de quiénes son y los distingue
de otros candidatos que mas alld de su partido o ideologia son calificados
como “politicos competentes”. Votando a uno de los incompetentes no se
viola el principio de dafio, pero los perfeccionistas sostienen que la autonomia
no conlleva el mero autogobierno del ciudadano en sus ideales politicos, sino
que conlleva votar a quien desee pero desde ciertos estandares morales de un
“buen ciudadano” que vive valiosamente su participacion en democracia.!”

Supongamos por mor de este experimento mental que ciertos partidos
politicos perfeccionistas deciden proponer una ley que —para desalentar la
practica de malgastar nuestra vida como electores en votar incompetentes
o candidatos a politicos sin el mas minimo interés en la politica—, estipule
que el voto sera publico y no secreto, para poder reprochar moralmente a
quienes malgastan su voto, lograr que reflexionen y asi promover un ideal
de vida de “buen votante”.

Que el voto sea secreto es parte de ejercer la autonomia en nuestro de-
recho politico al voto, ya que al no saber el resto a quien dirijo mi voto, no
puedo ser objeto de amenaza previa a mi votacion ni puedo temer por mi
integridad al momento de votar. El voto secreto es una proteccion contra la
coercion estatal para que yo pueda autogobernarme en cuestiones de deci-
siones politicas e introduzca en la urna la boleta electoral que desee. Es una
proteccion a la autonomia del ciudadano al momento de ejercer su voto. Si
sucede que tengo certeza de que mi voto serd publico, no votaré libre de
coercion ya que puedo temer al reproche moral ejercido por el Estado que
busca promover la concepcion de “buen votante” en democracia. '

Si soy autonomo, entonces soy juez de mi mismo y de como gestiono
mi derecho politico de votar. Una ley de ese estilo estaria poniendo en
jaque la autonomia personal en general, y la autonomia al ejercer el
derecho politico de voto en particular. Dado que la autonomia suele estar

17. En tltima instancia (para evitar entrar en temas filosoficos de extrema complejidad como
teorias de la responsabilidad o teorias metafisica de la causalidad) quien viola el principio
de dafio es este hipotético politico incompetente que daiia adrede desde su cargo publico.
18. También puede suceder que mafias politicas con poder amenacen a ciertos grupos so-
ciales vulnerables a fin de que no voten al candidato X y gracias al voto no secreto tengan
absoluto control de la accion individual. Asi, dichos ciudadanos no tendran autonomia al
ejercer su voto, ya que sera el arbitrio de otro el que los coercione. En este caso la amenaza
de los mafiosos no es perfeccionista, es simplemente criminal.
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protegida en las cartas de derechos de los Estados liberales, semejante ley
sera sometida a control de constitucionalidad. Ese control para Waldron
debera ser por regla de la mayoria en el parlamento (es decir, el mismo
Poder Legislativo que ya aprob¢ la ley) o mediante plebiscito.

Un escenario donde no podamos emitir nuestros votos libremente por-
que una mayoria votd que no podemos hablar de autonomia si no es pre-
concibiendo un estatus moral de “buen votante”, es una aberracion y una
catastrofe para la democracia liberal. Este escenario estaria atentando con-
tra los derechos del punto 1.2. de Waldron sobre su concepcion de demo-
cracia liberal. Si el control de constitucionalidad es popular mediante de-
liberacion publica, podria suceder que, tras debatir y votar, esa ley resulte
constitucional como no. El resultado no es el punto. Considero sumamente
contraintuitivo el solo hecho de que como democracia consideremos, aun-
que sea por un segundo, que la plena autonomia en el ejercicio de derechos
politicos es negociable y quedara supeditada a la regla de la mayoria o que
es un “derecho incidental” y no constitutivo para la democracia, que puede
ser subrogado en aras de cierto perfeccionismo antiliberal.

Waldron podria objetar que el experimento mental nunca llegaria a cabo,
puesto que nadie iria en contra de la autonomia; diria que ir en contra de la
autonomia o libertad para ejercer un derecho politico jamas seria legitimo.

Creo que si podria ser un caso que suceda en su teoria, puesto que los
partidos perfeccionistas podrian alegar que de lo que ellos hablan es una inter-
pretacion mas robusta de autonomia, que involucre un compromiso con cier-
tas decisiones valiosas. Por ejemplo, una interpretacion donde los individuos,
ademas de poder decidir sobre qué lista electoral introduciran en la urna, deben
poder dar buenas razones de por qué actiian de tal manera. Un sistema de voto
no secreto con reproche moral haria que los ciudadanos al tener moralmente el
ideal de “buen votante” reflexionen (a costas de la coercion en su deliberacién
que ejerce el miedo a escraches publicos, por ejemplo) mejor sobre qué deci-
siones tomar acerca de candidatos que son reconocidamente incompetentes y,
seguin los perfeccionistas, tomen su decision mas conscientemente.

Tras el experimento mental se podria interpelar a Waldron: suponen,
(por qué someter si ya hay un escenario inaceptable para la democracia
liberal, como la victoria de los perfeccionistas que alegan que la autonomia
puede interpretarse como ellos suponen, por qué someter a regla de la ma-
yoria la decision? Waldron, en pos de sus compromisos con la democracia
liberal, deberia verse obligado a admitir la judicializacion del control de
constitucionalidad.
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IV.

Carlos Nino ha dado un interesante argumento a favor de la admision
de CJC en casos que involucran la autonomia personal. Dos aspectos hasta
aqui sefialados hacen susceptible a Waldron de verse obligado a tomar el
argumento de Nino a favor del CJC. El primero es que desea mantener el
compromiso liberal irrenunciable con ciertos derechos individuales funda-
mentales para la democracia liberal y no convertirse en un mayoritarista
radical. El segundo aspecto es que las mayorias, como mostré en el expe-
rimento mental, en su intento de controlar la constitucionalidad y avalados
por la premisa waldroniana de que los ciudadanos estan comprometidos
con ciertos derechos pero desacuerdan con lo que conllevan, si pueden
tomar una decision inaceptable en una democracia liberal. El desacuerdo
en tanto lo que conlleva ser autonomo (que para algunos tiene un pre-
rrequisito perfeccionista de “buenos ciudadanos” y para otros no) no es
un desacuerdo sobre el derecho a la autonomia en nuestra participacion
politica, sino sobre lo que, como dice Waldron, “conlleva” ese derecho.
Pero, aun asi, las consecuencias pueden ser sumamente perjudiciales para
la democracia liberal.

El argumento de Nino sobre por qué las cuestiones de autonomia no deben
estar a merced de control mayoritarista de constitucionalidad es el siguiente:

1. Hay moral subjetiva y moral intersubjetiva. Una no es equiva-
lente a la otra."

2. En cuestiones de moral subjetiva nadie serd mejor juez que uno
mismo y es condicion para un Estado liberal ser neutral y no im-
poner ningtn tipo de ideal de vida buena sobre cada uno.

3. En cuestiones de moral intersubjetiva donde las decisiones del
agente repercuten en otros agentes, el Estado si puede tomar
medidas para prevenir dafio a terceros. La justificacion del Estado
contra las conductas del agente no puede encontrarse, sin embargo,
en juicios sobre sus ideales morales. La justificacion debe ser
sobre la inaceptabilidad de su moral subjetiva y la discusion sobre

19. “Esto supone distinguir dos dimensiones de la moral: aquella compuesta por las pautas
intersubjetivas que regula las acciones de unos respecto de otros, y aquella compuesta por
pautas autorreferentes, usando este término no en sentido 16gico sino en tanto refiere a un
comportamiento cuyos efectos inciden solo en el caracter moral del agente”. NINo, Ocho
lecciones sobre ética y derecho, p. 133.
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las conductas a prohibir en pos de preservar el principio de dafio,
debe ser entre mayorias.

Dado que en cuestiones de moral subjetiva nadie sera mejor juez
que uno mismo, no hay razon para someter a voto de las mayorias
por mas desacuerdo que haya acerca de formas de vida buena.
Son los jueces quienes tienen la mision de controlar cuales son
los prerrequisitos para ser un ciudadano pleno en una democracia
liberal (que debe gozar de autonomia), quienes revisen la consti-
tucionalidad de leyes que parecen atentar contra la autonomia.?

El argumento acerca de por qué no es un atentado a la legitimidad
democratica aceptar un juez como controlador de constitucionalidad
en casos de las precondiciones de derecho politico lo reconstruyo de la
siguiente manera:

1.

El poder del juez es el que tendria cualquier ciudadano en su po-
sicién de determinar si una ley satisface las condiciones de legiti-
midad democratica o la debilita.

1.1 Supuesto del argumento: es claro cuando una ley amplia
el proceso democratico o bien restringe la libertad de las
partes y/o la justificacion que las partes hacen de sus ac-
ciones. No hay desacuerdo en las precondiciones de la
participacion libre en un proceso democratico.

En los procesos democraticos hay derechos que son condicion de la
validez de esos procesos que todos deseamos en una democracia.
Es mision de los jueces (por su posicion, formacion y entrena-
miento) velar por dichos derechos cuya condicion de validez no
se encuentra determinada por el proceso democratico, sino que
esta presupuesto por este.”!

A fin de cargar contra el mayoritarismo es muy poderosa la idea de
Nino de que el juez, por otra parte, diria lo que cualquiera con intui-
ciones democraticas diria que merece ser respetado como derecho en
una democracia liberal. En el control popular de constitucionalidad el
supuesto es distinto. EI pueblo se subdivide en contrincantes y habra
un resultado ganador (gracias a la regla de la mayoria) entre las partes
que desacuerdan.

20. NINo, La constitucion de la democracia deliberativa, p. 277.
21. NINo, La constitucion de la democracia deliberativa, p. 276.
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El juez que muestra Nino es mas bien un arbitro del desacuerdo
a quien le peticionan contraste con la Constitucion, no es el juez una
parte entre contrincantes que desacuerdan como si sucede en el control
popular de constitucionalidad. El juez habla por todos sin necesidad de
una regla de la mayoria que puede traer consecuencias aberrantes.?? Asi
se evita que un derecho fundamental quede sujeto a negociacion entre
mayorias y como un juez no estaria diciendo nada que otro ciudadano
no diria, no es la judicializacion del control un procedimiento radical-
mente ilegitimo.

En el experimento mental se ha visto como las mayorias al diferir en
lo que conlleva un derecho, lo disminuyeron de tal forma que ya no es
evidente que la libertad de votar a cualquier lista electoral sin intromision
previa o posterior al voto sea un derecho a priori en una democracia. Si
Waldron desea continuar admitiendo que hay derechos que son condicio-
nes necesarias para una democracia, debe admitir el argumento de Nino a
favor del CJC en ciertos casos.

Una democracia que no respete las condiciones 1.1. ni 1.2. que postula
Waldron, no merece ser llamada asi. A la luz de estas dos convicciones
liberales de Waldron y teniendo en cuenta el experimento mental montado
sobre un caso que el propio Waldron admite como legitimo en una demo-
cracia, hay buenas razones para considerar que la autonomia es un pilar tan
fundamental que privarnos de ella para ejercer nuestro derecho a voto es
una aberracion para la teoria liberal. El solo hecho de someterla a negocia-
cion entre mayorias que disputan en la arena politica es peligroso para las
precondiciones de la democracia.

Si aceptamos el argumento de Nino a favor de la judicializacion en el
caso de la autonomia, la teoria liberal debe aceptar que es preferible pagar
el costo de sacrificar un procedimiento democratico en pos de garantizar la
autonomia de cada ciudadano en el momento de ejercer sus derechos poli-
ticos. La garantia sera ejercida por el control constitucional de un 6rgano
que presenta las cuestiones que mas arriba hemos traido a colacion que lo
hace un 6rgano en parte antimayoritario como una Corte Suprema de Jus-
ticia. Es también un costo a pagar.

22. Nino de todas maneras admite que la posibilidad de que el juez tenga éxito en su control
no se puede saber mediante un “céalculo algebraico”. Nino no esta suponiendo un “Hércules
del derecho”.
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La teoria deliberativista de la democracia de Carlos Nino articula ca-
balmente la dimension epistémica y la dimension moral de una teoria ideal
de la democracia. Se ha visto que en su propuesta dicha articulacion es
también una zona de tension. Dicha tension radica en que para preservar la
moralidad de la democracia se deben eximir de la deliberacion mayoritaria
determinadas cuestiones, como la autonomia personal.

Nino admite que en una teoria de la democracia deben convivir ambas
caras de la moneda: es conciliacionista entre las condiciones morales y las
epistémicas de la democracia. Nino admite excepciones donde el control
de constitucionalidad si debe ser judicial. El mayoritarismo waldroniano
no sigue la linea argumentativa nineana y debe afrontar, por ejemplo, la
consecuencia contraintuitiva que demostré en el experimento mental. Di-
cha consecuencia es inocua en la teoria de Nino, ya que admite la judicia-
lizacion en el caso de la autonomia personal.

V.

La concepcion deliberativista de Nino comparte con el mayoritarismo
de Waldron una reivindicacion del procedimiento democratico. En el caso
de Nino, como he sefialado, el deliberativismo tiene un componente epis-
témico que hace que la deliberacion democratica nos ayude a llegar a la
decision moralmente correcta.

He expuesto que aun siendo un deliberativista, Nino no admite que
cuestiones como la autonomia personal pueda ser sometida a regla de la
mayoria. El control de constitucionalidad (si bien, como el propio Nino
expresa, nadie es mejor juez que uno mismo para pensar su propia autono-
mia) sera ejercido por el Poder Judicial en ese caso. Interpretando la Cons-
titucion intentaran los jueces resguardar los derechos alli blindados. En una
democracia deliberativa todo control no popular sera aceptado como una
excepcion, como es el caso de la autonomia personal.

Se ha visto que una posicion como la de Nino no cae en la tension que si
cae la teoria democratica de Waldron. Aun asi, queda por demostrar, para rei-
vindicar la concepcion de Nino, la legitimidad de restringir a las mayorias el
campo de accion sobre cosa tan fundamental como es la autonomia personal.

Podria objetarsele a la postura nineana que no da razones
suficientes para la judicializacion de control constitucional en casos
de derechos fundamentales. O, més en especifico, que Nino estaria
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aceptando injustificadamente al depositar la interpretacion y resguardo
de derechos fundamentales en los jueces, lo que Julio Montero llama
“elitismo epistemologico”.?

En el caso del control judicial de constitucionalidad lo que interesa es
probar que puede establecerse que es legitimo otorgar al juez que ejerce el
CJC el status de un arbitro ideal imparcial.

Para Nino la existencia de derechos fundamentales blindados en car-
tas de derechos o constituciones tienen un caracter y no dependen de la
experiencia de la deliberacion colectiva, es decir, son a priori. En una re-
construccion del argumento nineano que realiza Julio Montero hay por un
lado 1) derechos que son precondiciones para la democracia y ii) derechos
resultantes de la deliberacion en democracia:

“i) Aquellos derechos que son una condicion necesaria para la existencia mis-
ma del procedimiento democratico. ii) Todos los derechos restantes, que son
simplemente una consecuencia de la deliberacion publica [...], respecto de los
derechos contenidos en 1), afirma que, por tratarse de derechos derivados de
los presupuestos mismos del discurso moral, los individuos pueden conocer-
los monolégicamente, sin necesidad de recurrir a la deliberacion publica, sobre
todo si disponen de un entrenamiento especial para ‘explorar las estructuras del
pensamiento individual y las practicas sociales’, como ocurre con los filésofos

morales o los jueces”.*

Ante una posible critica mayoritarista sustentada en que no es legitima
una decision sobre derechos donde no se aplica la regla de la mayoria, la
concepcion nineana responderia que no es necesaria que la deliberacion
sea publica para que exista efectivamente algtn tipo de deliberacion.

El juez que ejerce el control de constitucionalidad aplica la reflexion
individual, la cual es un tipo de deliberacion. Lo que seria absolutamente
ilegitimo en una democracia es que se le escape a un proceso de deliberacion
0 que sea realizado por un agente sin la mas minima autoridad dentro de la
arquitectura legal del Estado. Dado que la reflexion moral individual es un
tipo de deliberacion, no podemos hablar de falta absoluta de legitimidad.
En todo caso, serd una cuestion de grado la legitimidad (se hablara de

23. MONTERO, “La concepcion de la democracia deliberativa...”.
24. MONTERO, “La concepcion de la democracia deliberativa...”, p. 324.



158 Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019
PozNANsKY, Santiago, “Control judicial de constitucionalidad. Una critica...”, pp. 143-160

mayor grado de legitimidad o menor grado), pero no de naturaleza. La
reflexion monologica del juez es una deliberacion valida en democracia,
de no ser asi no existiria el cargo de juez como tal.

El juez justifica su decision en materia de derechos al controlar la
constitucionalidad, combinando su conocimiento juridico y un razona-
miento moral para justificar el alcance o el dominio de un derecho que es
precondicion de la democracia liberal (como lo es el de autonomia perso-
nal). Si bien el juez razona monoldgicamente, apela a principios publicos
que todos los agentes en su propio razonamiento monoldgico podrian iden-
tificar, adhieran a ellos 0 no.? Es fundamental notar que el juez debe apelar
a principios publicos, es decir, principios que sean aceptables por todos los
ciudadanos. Sin esta caracteristica el razonamiento monologico del juez si
seria ilegitimo. El razonamiento del juez que ejerce el control es el mismo
tipo de razonamiento mediante el cual todos conocemos las precondiciones
que permiten justificar la democracia liberal.

Ahora bien, para demostrar cabalmente que Waldron deberia verse
obligado a aceptar una posicion como la de Nino, es necesario mostrar que
las precondiciones de la democracia pueden estar sustentadas, a la luz de
la filosofia del propio Waldron, en un razonamiento moral monolégico, lo
cual parece razonable dado que la teoria waldroniana no es un deliberati-
vismo extremo sin precondiciones.*

Respecto a los derechos de 1.2. de mi reconstruccion de Waldron, él
menciona como ejemplos de esas precondiciones la libertad de expresion 'y
la libertad de asociacion. Es con esa clase de precondiciones que la demo-
cracia tiene algun tipo de sentido de ser llamada como tal. Para establecer
la conexion entre dichas precondiciones y el sentido de la democracia no
fue necesaria ningtn tipo de deliberacion mayoritaria ni publica, mas bien
hubo un razonamiento moral.

Waldron aqui esta admitiendo dos cosas. De una es plenamente
consciente y explicito, y es que el procedimiento de regla de la mayoria
no se aplicara directamente a las precondiciones que hacen posible ese
mismo procedimiento, sino como ya he sefialado, a lo que ellos conllevan o
implican que si es fuente legitima de desacuerdo. También estd admitiendo,

25. Sobre el razonamiento monolodgico y el concepto de “discurso moral”, ver NINo, Ocho
lecciones sobre ética y derecho, pp. 63-65.

26. Un ejemplo de una teoria democratica donde las propias precondiciones estan sujetas a
deliberacion y regla de la mayoria es la de Jiirgen Habermas.
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quiza no tan conscientemente, algo que Nino ya establece previamente: el
hecho de que el razonamiento monologico esta legitimado a identificar
precompromisos morales y derechos que hacen a la democracia y son los
que estan en disputa cuando se peticiona controlar la constitucionalidad de
una norma. En efecto, el propio Waldron sostiene: “Nadie piensa que un
punado de personas esté autorizado para imponer una decision a los demas,
simplemente porque haya mas individuos a favor de la decision que en
contra”.?’’” Una afirmacion como tal pareciera que capta la mayor intuicion
moral que tenemos sobre la democracia: sin un procedimiento epistémico/
deliberativo entre los afectados, y sin precompromisos que hagan legitimo
a ese procedimiento, no es razonable someterse a regla de la mayoria.
Curiosamente, no hubo que deliberar colectivamente para llegar a tal
afirmacion ni tampoco someternos a regla de la mayoria para llegar a ella.

Dichas libertades que justifican la democracia no solo no estan sujetas
ellas mismas a deliberacion o desacuerdo, sino que para justificarlas al-
canza con el razonamiento moral de tipo monoldgico. No niega Waldron,
a juzgar por la cita anterior, la posibilidad de que sea mediante el razona-
miento moral individual que la conozcamos y aceptemos su validez. Por
tanto, dado que esta legitimada la deliberacion individual para validar la
justificacion de la democracia (como la que ejerce un juez que razona al
controlar la constitucionalidad), es valido inferir que una teoria como la
waldroniana no tendria mayores problemas en admitir que el razonamiento
moral (en este caso de un juez) es un tipo de deliberacion, una deliberacion
individual, que tiene algin grado de legitimidad.

No solo es conveniente para Waldron una posicion que admita
excepciones al control popular de constitucionalidad, sino que al ser el
razonamiento moral individual un mecanismo legitimo (como el propio
Waldron parece admitirlo en el pasaje citado inmediatamente arriba)
para inferir la validez de derechos, no es descabellado pensar que para
evitar aberraciones se utilice ese mismo mecanismo que ya justifico la
esencia de la democracia. Mas atin, si la posicion de Nino no presenta una
consecuencia indeseable para la democracia, como si la presenta la posicion
de Waldron, y si la teoria de Nino es compatible con la de Waldron en tanto
la fundamentacion de las precondiciones de la democracia no depende
de un procedimiento de deliberacion colectivo ni regla de la mayoria, se

27. WALDRON, Derecho y desacuerdo, p. 387.
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obtienen dos razones por las cuales Waldron deberia adoptar una teoria
como la de Nino.

Sobre que la aceptacion del control judicial de constitucionalidad es
necesariamente un elitismo epistemoldgico no me ocuparé aqui. Lo cierto
es que dados los problemas que presenta la tirania de la mayoria en cues-
tiones de derechos fundamentales no es insensato sostener que el control
debe ejercerlo la institucion mas preparada para ese fin con los funciona-
rios mas preparados como son los jueces y juezas.

Las excepciones al control popular de constitucionalidad son malgré
lui para un deliberativista como Nino, aunque a su juicio necesarias para
mantener los prerrequisitos morales que hacen que sea conceptualmente
posible una teoria de la democracia. El problema planteado como hipotesis
del articulo encuentra una solucidon en una postura como la de Nino: el ma-
yoritarismo waldroniano debe aceptar, al menos malgré lui, la excepcioén
relativa a la autonomia personal.
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JATENUANDO EL PRESIDENCIALISMO? ALGUNOS
APUNTES SOBRE PRESIDENTES, CONSTITUCIONES
Y REFORMAS*

JUAN MARTIN SCARRAMBERG™**

Resumen: Bien sabido es que la motivacion de la Reforma Constitucional de
1994 respondid a un propdsito reeleccionista. Como contrapeso, en el marco
de la negociacion se introdujeron determinadas instituciones y clausulas cons-
titucionales tendientes a atenuar los caracteres del presidencialismo argentino.
Tomando en cuenta ello, en el presente trabajo se procurara analizar los princi-
pales rasgos del sistema presidencial, desde sus origenes hasta el producto re-
sultante luego de la reforma. En tal sentido, el articulo tratara de exponer ciertas
disfuncionalidades existentes que, lejos de mitigar el poder presidencial, han
coadyuvado a su consolidacion. Los ejemplos del jefe de Gabinete de Ministros
y los poderes presidenciales de decreto son claros y perfectos exponentes de ello.

Palabras clave: reforma constitucional — presidencialismo — poder ejecutivo
de la nacion — pacto de olivos — jefe de gabinete — poder de decreto

Abstract: It is well known that the main purpose of the 1994 Constitutional
Reform was to allow the re-election of the president. As a counterweight, during
the bargaining many institutions and constitutional clauses were introduced in
order to attenuate the characteristics of Argentine presidentialism. Taking this
into account, the following article tries to analyze the principal features of
the presidential system, from its origin to the outcome of the reform. In that
way, the essay pretends to expose some dysfunctionalities that have helped to
consolidate presidential power, rather than mitigate it. The cases of the Chief

* Recepcion del original: 13/01/2020. Aceptacion: 14/02/2020. Este trabajo obtuvo el pri-
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Constitucional de 1994 realizado en conjunto con la Revista Argentina de Teoria Juridica
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of the Ministerial Cabinet and presidential decree power are clear and perfect
examples of this issue.

Keywords: constitutional reform — presidentialism — executive power — the
olivos pact — chief of the ministerial cabinet — decree power

“Este es un sistema presidencial, no parlamentario.” !

I. INTRODUCCION

En noviembre de 1993, reunidos en la Quinta Presidencial de Olivos,
el presidente Carlos Satll Menem y su antecesor Ratl Ricardo Alfonsin
sellaron un acuerdo politico de inusitada trascendencia, dando comienzo al
proceso de reforma constitucional mas importante desde el acontecido en
1949. En un complejo quid pro quo, el lider radical comprometia el apoyo
de su partido en el proceso de reforma —y en la habilitacion de la reelec-
cion presidencial— y, a cambio, se garantizaba la palabra del mandatario
de que se introducirian arreglos institucionales con el propdsito de atenuar
el presidencialismo.

En este marco, la intencion del presente trabajo es analizar los
caracteres mas salientes del presidencialismo argentino —antes y después
de la reforma— y dejar en claro que las prescripciones constitucionales
introducidas en 1994 no han minado, de modo alguno, la figura del
presidente de la Nacion. Esta, veinticinco afos después, sigue siendo
preponderante en la escena politica nacional, escena que se encuentra
interpelada por las mismas logicas de poder existentes con anterioridad a
la reforma constitucional.

II. EL DEBATE PRESIDENCIALISMO VERSUS PARLAMENTARISMO
Gran parte de los debates de la ciencia politica y del derecho

constitucional de fines del siglo XX giraron en torno a las quiebras,
la restauracion y la consolidacion de los regimenes democraticos

1. Carlos Satl Menem. NEGRETTO, La politica del cambio constitucional, p. 210.
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latinoamericanos. Luego de la larga noche autoritaria, muchos académicos
se preguntaron si estas noveles democracias debian transitar nuevamente
por los caminos del presidencialismo o si, por el contrario, debian adoptar
sistemas semipresidenciales o parlamentarios.

Sectores de la literatura especializada no eran muy benévolos con los
sistemas presidenciales, poniendo especial énfasis en ciertas fallas endé-
micas que conducirian a su descalificacion como opcion valida. Juan Linz,
uno de los maximos detractores, sostenia que los presidencialismos estruc-
turaban juegos electorales de suma-cero, intensificaban los conflictos entre
los poderes, carecian de poderes moderadores y de valvulas de escape, ge-
neraban gobiernos divididos y eran rigidos.? Como consecuencia, tendian
al inmovilismo, la paralisis y el bloqueo gubernamental de las politicas y,
consecuentemente, a una mayor propension al quiebre.

Por otra parte, autores como Shugart y Carey reivindicaban ciertas
ventajas del presidencialismo y destacaban que las rupturas en los regi-
menes se producian incluso en sistemas parlamentarios. La separacion de
poderes propia de los primeros establecia “un sistema de controles mutuos
y de equilibrios institucionales que atraviesa y moldea los enlaces de parti-
do, generando condiciones de balance en el sistema de gobierno”.* Lo que
era visto como un problema para Linz resultaba un beneficio para estos
autores; se apostaba a un juego de frenos y contrapesos, con una autoridad
expresamente limitada y una autorizacion politica repartida.

En una tercera posicion, Giovanni Sartori postulaba que los sistemas
semipresidenciales resultaban mejores que los presidenciales, puesto que
podian enfrentar mejor a las mayorias divididas. Recomendaba, asimismo,
que aquellos paises que pretendian abandonar el presidencialismo optasen,
prudentemente, por aquel “en vista de que [...] el salto al parlamentarismo
es un salto hacia lo diverso y desconocido, mientras que un cambio al se-
mipresidencialismo le permite [...] seguir funcionando en un ambito que
conoce”.* De todas formas, también reconocia que, en definitiva, la “mejor
forma politica es la que funciona mejor al aplicarse”.’

No hay una solucion al debate ni una posicion que, concluyentemente,
pueda dar por acabado el problema. El diagndstico debe hacerse en forma

2. LiNnz, La quiebra de las democracias, p. 129.

3. MAYER, Argentina en crisis, p. 339.

4. SARTORI, Ingenieria Constitucional Comparada, p. 170.
5. SARTORY, Ingenieria Constitucional Comparada, p. 169.
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individual y tomando en cuenta las especificidades de cada pais en parti-
cular. Como concluye Mayer, “no existe un punto de vista correcto si no
se aborda un estudio sistematico de los factores que produjeron las crisis
institucionales del pais, sean estos de indole institucional o no™.¢

[II. EL PRESIDENCIALISMO ARGENTINO PREVIO A LA REFORMA

Los origenes del presidencialismo argentino supusieron una ruptura res-
pecto del modelo norteamericano. A diferencia de lo ocurrido en los Estados
Unidos, los prolongados afios de guerras civiles entre unitarios y federales y la
existencia de conflictos “sobreanadidos” —polarizados entre dos grupos en-
frentados de intereses—’ derivaron en la necesidad de consolidar una autori-
dad nacional fuerte como requisito elemental dentro del disefio constitucional.

Las razones de ello, dice Etchemendy, “se encuentran en la vision que
sobre estas cuestiones tenian algunos de los Padres Fundadores mas impor-
tantes en ambas constituciones”.® Alberdi, distinguiéndose del Federalista y
siguiendo el modelo del constitucionalista chileno Egaiia, consideraba que,
para hacer frente a las luchas intestinas, los paises latinoamericanos reque-
rian de “reyes con el nombre de presidentes”, debiendo darse “al Poder
Ejecutivo todo el poder posible, pero [...] por medio de una Constitucion”.’
En este sentido, Etchemendy expone que el autor “combina, mediante el
enorme poder del Presidente, la firmeza y las garantias publicas de orden
que ofrece la monarquia, pero en el marco de un gobierno republicano”.!

Deudor de esa vision, el texto constitucional original preveia que el
Poder Ejecutivo Nacional seria desempefiado por un ciudadano con el ti-
tulo de “Presidente de la Nacion Argentina”, que duraria en su cargo seis
afos, sin poder ser reelegido sino con intervalo de un periodo (arts. 74 y
77). El presidente era el jefe supremo de la Nacion y jefe inmediato y local
de su capital, y tenia a su cargo la administracion general del pais (art. 86).

Entre otras facultades, se le otorgd la de expedir reglamentos de
ejecucion de leyes, la de desechar proyectos, de indultar y de iniciativa

6. MAYER, Argentina en crisis, p. 220.

7. SAGUIR, ¢ Union o secesion?, p. 252.

8. ETCHEMENDY, “Los origenes de los presidencialismos...”, p. 3.
9. ETCHEMENDY, “Los origenes de los presidencialismos...”, p. 3.
10. ETCHEMENDY, “Los origenes de los presidencialismos...”

1

,p- 3.



Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019 165
SCARRAMBERG, Juan M., “; Atenuando el presidencialismo? Algunos apuntes sobre...”, pp. 161-179

legislativa (arts. 68, 72 y 86). Ademas, se lo doto de la competencia para
intervenir las provincias y declarar el estado de sitio, instituciones que
resultan extrafias al disefio institucional estadounidense (arts. 6 y 23). Por
otra parte, a diferencia del modelo estadounidense, se elimino el requisito del
advise & consent para la designacion de los ministros, pudiendo nombrarlos
y removerlos a su mera voluntad (art. 86). Nino sostenia que aquel rasgo,
previsto en el inciso 2° del articulo II de la Constituciéon americana
importaba una suerte de “parlamentarizacion” del régimen que limitaba la
discrecionalidad presidencial.!! La Constitucion, como se aprecia, otorgd un
diversificado arsenal de poderes para intervenir en el juego politico.

Lejos de agotarse aqui, el papel estratégico e indiscutible que fue ad-
quiriendo el Poder Ejecutivo se debid no solo a este esquema politico insti-
tucional, sino que se nutri6 a partir de la “dindmica de un proceso histérico
que ha reasignado atribuciones y recursos institucionales, modificando de
hecho la distribucion de poderes y el sistema de controles originariamente
previsto en la Constitucion”.'

Por ejemplo, con el paso de los afios el poder de decreto del
presidente se amplio de forma inconmensurable. Vuelta la democracia,
los mandatarios argentinos se valieron de decretos de necesidad y
urgencia que la Constitucion Nacional no preveia. De acuerdo con datos
de Ferreira Rubio y Goretti, Alfonsin empled ese mecanismo en diez
ocasiones, mientras que, hasta el 23 de agosto de 1994, Menem lo hizo
en 336 oportunidades.'® Por otra parte, mediante las Leyes N° 23.696
y 23.697, el Congreso de la Nacion delego en la figura del presidente
Menem extensos poderes para emitir decretos en areas especificas, como
la privatizacion de empresas publicas.

Finalmente, en sintonia con lo expuesto, Mark Jones identifica cinco
factores partidarios e institucionales que explican este fenémeno para el
periodo 1983-1994: 1) un contingente partidario legislativo amplio y disci-
plinado; 2) la posicion fuerte del gobierno federal de cara a las provincias;
3) los fuertes poderes de veto y veto parcial; 4) la facultad de emitir de-
cretos; y 5) la cooptacion del Poder Judicial (estos ultimos dos durante la
administracion de Menem).!

11. NNo, Un pais al margen de la ley, p. 73.

12. SmuLoviTz, “Constitucion y poder judicial...”, p. 75.

13. JonEs, “Una evaluacion de la democracia presidencialista argentina...”, p. 241.
14. JonEs, “Una evaluacion de la democracia presidencialista argentina...”, p. 245.
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En definitiva, las instituciones argentinas siguieron los objetivos de
Alberdi. Mediante una combinacion de recursos y factores constitucionales
e infraconstitucionales, generaron un escenario perfecto para la
concentracion de poder en el Poder Ejecutivo. Al respecto, Carlos Nino
sostenia que la caracteristica central de la estructura del poder en el pais
era la constitucion de un sistema “hiperpresidencialista”, en el que el
presidente de la Nacion “absorbe funciones que deberian corresponder al
Congreso de la Nacion, a la judicatura, o a los gobiernos provinciales”.'?
Y destacaba que “la hinchazon del Poder Ejecutivo en desmedro de los
otros poderes del Estado y de las Provincias, ha debilitado las instituciones
democraticas en su conjunto y ha abierto enormes espacios que fueron
ocupados por poderes corporativos”.'® De alli que, hacia fines de la década
de 1980, desde algunos sectores politicos se entendié fundamental mitigar
esa preponderancia.

I'V. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

La idea de reformar la Constitucion Nacional no nacié con Menem.
Por el contrario, en los albores de la democracia, el entonces presidente
Raul Alfonsin constituy6 el Consejo para la Consolidacion de la Democra-
cia en 1985 procurando “contribuir a la elaboracién de un proyecto trans-
formador fundado en la ética de la solidaridad y en la democracia partici-
pativa” (art. 1° del Decreto 2446/1985).

El Consejo presentd un informe preliminar en 1986 y un segundo in-
forme en 1987. El eje de la propuesta giraba en torno a la adopcion de un
régimen semipresidencial. Textualmente, se aconsejaba la “adopcion de
un sistema mixto, que atentie las debilidades funcionales del régimen pre-
sidencialista mediante la insercion en él de caracteristicas propias de los
sistemas parlamentarios”.!” El presidente conservaria el poder de nombrar

15. NiNo, Un pais al margen de la ley, p. 72.

16. NNo, Un pats al margen de la ley, p. 82. En una posicion distinta, autores provenientes
del campo de la ciencia politica sostienen que lo caracteristico del presidencialismo argen-
tino no es el “hiperpresidencialismo”, sino el péndulo que oscila entre la concentracion del
poder y su licuacion, entre la existencia de lideres todopoderosos y de lideres impotentes.
Ver BALAN & TIBERTL, La repuiblica pendiente, p. 193.

17. Consejo para la Consolidacion de la Democracia, Dictamen preliminar, p. 49.
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y remover a sus ministros, pero se incorporaria la figura de un primer mi-
nistro o jefe de gobierno. Asimismo, se proponian reformas en el sistema
electoral, en los poderes legislativos del Poder Ejecutivo y se incluian pro-
puestas para garantizar la independencia judicial y la autonomia politica y
economica de las provincias.'®

El proyecto radical, dice Smulovitz, “partia de la premisa de que los
cambios institucionales producen, con relativa eficacia y rapidez, cambios
en las conductas politicas”. Sus prescripciones tendian a “modificar practi-
cas politicas cuyo origen se atribuia al caracter presidencialista de su Cons-
titucion antes que al sistema institucional que se habia configurado como
producto de la propia dinamica histérica”.! Empero, el presidencialismo
argentino no se explicaba unicamente por su texto constitucional.

Las propuestas, si bien contaron con el apoyo del presidente de la Na-
cion, recibieron furibundas y fatales criticas por parte de los juristas del Par-
tido Justicialista. El peronismo no estaba de acuerdo con el nombramiento
de un “primer ministro”, sino que Unicamente aceptaria la posibilidad de
crear un ministro coordinador. Por otra parte, proponia la reeleccion ilimi-
tada de los representantes, incluida la del titular del Poder Ejecutivo,? lo
que redundaria en un resultado opuesto al pretendido por el proyecto oficial.

Empero, debido a los resultados electorales, asi como surgio, asi fene-
ci6 el intento radical de reformar la Constitucion Nacional. Sin perjuicio
de ello, algunas de las propuestas del Consejo para la Consolidacion de la
Democracia serian luego retomadas.

Carlos Menem, caudillo justicialista riojano, gano las elecciones pre-
sidenciales de 1989 en un escenario sumamente convulsionado. El gobier-
no radical se despedia seis meses antes, en un contexto hiperinflacionario
espectacular. Dejando de lado rdpidamente las banderas electorales del
“salariazo” y la “revolucion productiva”, la solucion para hacer frente a
esta dramatica situacion se baso en una fuerte apertura econémica y en una
profunda reforma estatal.

Alcanzada la estabilidad econdmica, desde el menemismo se comen-
76 a impulsar la reforma constitucional, con el propdsito de eliminar la
restriccion a la reeleccion. La popularidad de Menem iba en ascenso y el

18. NEGRETTO, La politica del cambio constitucional, p. 194.
19. SMuLovITZ, “Constitucion y Poder Judicial...”, p. 75.
20. NEGRETTO, La politica del cambio constitucional, p. 196.
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mandatario planteaba esa necesidad como la Unica forma de garantizar y
continuar con el crecimiento economico. Hecha publica la propuesta en
1992, la Uniodn Civica Radical emiti6 una declaracion oficial oponiéndose.

Sin perjuicio de ello, el proyecto oficial comenz a avanzar y fue apro-
bado el 21 de octubre de 1993 en el Senado de la Nacion, aunque debien-
do negociar modificaciones con partidos pequefios. Simultdneamente, el
presidente convoco a un plebiscito para el mes de noviembre y, si bien la
oposicion conservaba poder de veto en el Congreso, el oficialismo impulso
en la Comision de Asuntos Constitucionales de la Cdmara de Diputados, la
interpretacion de que bastaban los dos tercios de los presentes para declarar
la necesidad de reforma.?!

Como destaca Mayer, para ese entonces, el radicalismo se encontraba
en un momento critico. Sectores del partido pujaban contra el liderazgo de
Alfonsin, dos gobernadores radicales aprobaban el proyecto de Menem v,
finalmente —en palabras del expresidente— “se iba a ir a un plebiscito,
que nos mataba”.** La necesidad de negociar con Menem resultaba im-
perante. El 13 de noviembre de 1993, finalmente, los lideres sellaron el
llamado “Pacto de Olivos™.

Carlos Acuifia expone que el 22 de agosto de 1994 se aprobo una refor-
ma del texto magno que “por primera vez en su historia se basa en un pacto
dentro de un contexto democratico”.?* La Constitucion reformada, sefala
el autor, no fue precedida por una victoria militar, no fue una imposicion
del oficialismo mayoritario ni se dio con la exclusion de la mayoria. Por el
contrario, se bas6 en un acuerdo entre los jefes de los dos partidos mayori-
tarios y el voto unanime de los convencionales constituyentes.

El radicalismo entendi6 que, si no se incorporaba al juego, el Partido
Justicialista iba a jugar solo. Menem, por su parte, comprendio que, si no
invitaba a participar a Alfonsin y sus correligionarios, arriesgaba la legi-
timidad de la reforma. Negretto sostiene que el mandatario entendia que
“una reforma aprobada violando los procedimientos constitucionales ha-
bria conllevado un alto costo politico”.?* Su respuesta era Alfonsin y, a tal
fin, debia hacer concesiones para que una reforma negociada fuera mejor
que una reforma impuesta. Acotado su margen de maniobra, el lider radical

21. NEGRETTO, La politica del cambio constitucional, p. 204.

22. Declaraciones radiales de Raul Alfonsin al periodista José Pepe Eliashev (6/8/2004).
23. AcuRa, “Algunas notas sobre los juegos, las gallinas...”, p. 115.

24. NEGRETTO, La politica del cambio constitucional, p. 206.
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encontr6 en esa necesidad, la ventana para introducir modificaciones a fin
de mitigar el presidencialismo.

Con la reforma constitucional de 1994 se logré romper con aquello que
Botana y Mustapic denominaron como “consenso negativo”, la idea de que
la permanencia del texto constitucional de 1853/1860 se debia, mas que a sus
virtudes, a la incapacidad de los actores de arribar a acuerdos en pos de su
modificacion.”® Los partidos mayoritarios lograron, en un tenso y delicado
juego, quebrar los vetos mutuos y arribar a un consenso que, si bien subopti-
mo, permitia satisfacer en mayor o menor medida ciertos intereses persegui-
dos por ambos bandos. El Pacto de Olivos, con su Ntcleo de Coincidencias
Basicas, fue presentado como una transaccion de intereses; uno lograba la
posibilidad de la reeleccion, mientras que el otro obtenia la atenuacion de
los poderes presidenciales, que aparecia como una conquista democratica.?®

V. EL PRESIDENCIALISMO LUEGO DE LA REFORMA

Es indudable que la reforma introdujo modificaciones al sistema presi-
dencial y a los poderes de los que gozaba el Poder Ejecutivo. Sin embargo,
estos cambios no alteraron la esencia del sistema presidencialista, sino que,
en algunos puntos, la profundizaron.

En lo que aqui importa, la Constituciéon Reformada satisfizo la prin-
cipal pretension de Menem, al permitirle su reeleccion. Ello vino de la
mano con un acortamiento del mandato que, a tenor de Mayer, mejoro las
capacidades de sortear situaciones criticas y graves.?”’” A su vez, en un in-
tento de contrapesar el poder del presidente, se incorporo la figura del jefe
de Gabinete de Ministros y se limitaron los poderes de decreto. Sumado a
ello, se elimino el Colegio Electoral, se introdujo una féormula electoral de
mayoria calificada y se incorpor6 un tercer senador para la minoria.

Por otra parte, se modifico la forma de seleccion de los jueces federa-
les y nacionales y se introdujeron las figuras del Consejo de la Magistratura
y del Jury de Enjuiciamiento. Ademas, se modificoé la mayoria necesaria
para designar ministros de la Corte Suprema y se le otorgd autonomia al

25. SMuLoviTz, “Constitucion y Poder Judicial...”, p. 78.
26. MAYER, Argentina en crisis, p. 97.
27. MAYER, Argentina en crisis, p. 101.
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Ministerio Publico. De este modo, se pretendia remover toda influencia
politica de las decisiones judiciales y de la seleccion de magistrados.

Finalmente, en materia de federalismo, se recorté la facultad del Poder
Ejecutivo para disponer la intervencion federal de las provincias, se intro-
dujo una clausula constitucional vinculada con la coparticipacion federal
de impuestos y se reconocio a las provincias el dominio originario de los
recursos naturales. Asimismo, se autonomizoé a la Ciudad de Buenos Aires
y se declaro la autonomia de los municipios.

Si solo se hiciera eje en la mera existencia de estas instituciones, uno
creeria que los sistemas de pesos y contrapesos funcionan de maravilla. Sin
embargo, la realidad nos sitia en un escenario distinto. Malamud, al respecto,
destaca que una vision demasiado institucionalista soslaya que “es la practica
de los actores mas que el diseno juridico lo que determina la calidad de los
resultados de la accion de gobierno”.® Es el modo en que se ejerce el poder
el que moldea o erosiona las instituciones. Esperar que la Constitucion, por
si sola, arregle nuestro pais es colocar excesivas expectativas en su texto.

Como destacan Balan y Tiberti, el Poder Ejecutivo sigue siendo un po-
der que detenta una enorme concentracion de recursos y persiste en actitu-
des refundacionales que hieren la continuidad de las politicas publicas.?’ De
cada uno de los hitos antes destacados podria mencionarse una disfunciona-
lidad y un intento por parte del PEN de obtener un provecho o un beneficio.
Las normas de modificacion del Consejo de la Magistratura, el traslado o
la designacion de magistrados por decreto,* los llamados “superpoderes”,
la ausencia de una nueva ley de coparticipacion federal o la vacancia de la
Defensoria del Pueblo por mas de diez afios son algunos ejemplos de ello.

Por cuestiones de espacio, inicamente se hara foco en dos de las mo-
dificaciones constitucionales que formaban parte del Nucleo de Coinci-
dencias Bésicas y estaban destinadas a atenuar el presidencialismo; la in-
troduccion del Jefe de Gabinete de Ministros y la constitucionalizacion y
regulacion de los poderes de decreto del presidente de la Nacion. La prac-
tica demuestra que, lejos de lograr su cometido, estas se han presentado
como instituciones ineficaces para mitigar el poder del Ejecutivo.

28. MaLAMUD, “Disefio constitucional y tipo de democracia”, p. 120.

29. BALAN & TIBERTL, La republica pendiente, p. 226.

30. Hasta qué punto se llegd que, invocando el articulo 99, inciso 19, de la CN, el PEN pre-
tendié nombrar dos jueces de la CSIN en “comision” como si tratasen de meros “empleos”
(ver Decreto N° 83/2015, del 14/12/2015).
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V.A. Los poderes de decreto

Con anterioridad a la reforma, los poderes constitucionales del presidente
se circunscribian al de iniciativa legislativa, de veto y a la autoridad para emitir
decretos reglamentarios. Empero, la logica politico-institucional —junto con
la venia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion— hipertrofio las facul-
tades del Poder Ejecutivo, facilitando el desarrollo de poderes paraconstitucio-
nales, tales como el de emitir decretos delegados o de necesidad y urgencia.

Sobre estos ltimos, el Consejo para la Consolidacion de la Democracia
habia aconsejado su regulacion constitucional, limitada y como facultad
conjunta del Primer Ministro y del presidente de la Nacion, invocando “ciertas
circunstancias de extrema gravedad o fuerza mayor, de marcada complejidad
[que] justifican la arrogacion de competencias legislativas”.3! También habia
propuesto habilitar la delegacion legislativa, como una atribucion conjunta de
esos organos y fundamentada en los conocimientos técnicos especializados
con los que el Poder Ejecutivo cuenta en determinadas materias.

Afios después, en el seno de la Convencion Nacional Constituyente,
el convencional Maqueda exponia que, desde ahora, existirian limites en
ambos casos y un verdadero procedimiento para el dictado de decretos y
se preguntaba “si esta limitacion existia en la Constitucion de 1853; y si
no existia, ;como se puede decir que estamos acrecentando los poderes del
presidente en lugar de manifestar que los estamos disminuyendo?”.*?

Los articulos 76 y 99, inciso 3°, de la Constitucion dan forma a los ins-
titutos mencionados. Partiendo de un principio de prohibicion, facultan, por
un lado, la delegacion legislativa en materia de administracién y emergencia
con plazo fijado y dentro de sus bases, y, por otro, el dictado de DNU ante
circunstancias excepcionales que impidan el tramite legislativo ordinario y
siempre que no se trate de materia electoral, penal, tributaria o de partidos po-
liticos. Obligan, ademas, a la intervencion de la Comision Bicameral Perma-
nente (CBP), para que proceda a emitir un dictamen y lo eleve a las Camaras.

Como bien enfatiza Negretto, la reforma —de manera paradojal— for-
talecio los poderes legislativos formales del presidente, formalizandolos y
volviendo menos controversial su utilizacion.*® En igual sentido, siguiendo

31. Consejo para la Consolidacion de la Democracia, Segundo dictamen, p. 35.

32. Convencion Nacional Constituyente, sesion del 01/08/1994, p. 2618.

33. NEGRETTO, La politica del cambio constitucional, p. 217. También, MAYER, Argentina
en crisis, p. 99.
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a Jones, una lectura estricta de la Constitucion indica que los poderes legis-
lativos del presidente argentino se han incrementado. Los cambios intro-
ducidos en estos puntos fueron muy generales y delegaron en el Congreso
Nacional la tarea de producir la regulacion apropiada.®*

Algunos autores sefialaban que la ley a dictarse debia limitar la discre-
cionalidad de los poderes —con, por ejemplo, la introduccion de plazos de
caducidad de los decretos— y dar lugar a acciones que promuevan la segu-
ridad juridica.® Lejos de esto, la Ley N° 26.122, regulatoria de la materia,
no hizo mas que facilitar el ejercicio del poder de decreto del presidente
de la Nacion. Ello, fundamentalmente, porque su articulo 24 constituye
un obstaculo realmente fatal para el control parlamentario, pues exige el
rechazo expreso de ambas Camaras para derogar el decreto y, con ello, un
fuerte esfuerzo de coordinacion entre las distintas fuerzas politicas que las
componen. Y porque, por otra parte, la norma no incorpora un plazo de
caducidad frente a la falta de pronunciamiento.

Asimismo, la intervencion de la CBP ha resultado insignificante. Smu-
lovitz sostenia que, en el nuevo marco constitucional, de la comision “crea
un limite institucional inexistente en la Constitucion anterior, al que los
legisladores pueden llegar a apelar”.3® Sin embargo, sus dictdimenes no son
vinculantes y la realidad muestra que su ausencia —practica usual— no
tiene consecuencia juridica alguna.

En este sentido, Castro Videla, Santiago y Veramendi concluyen
que la practica institucional desde la sancién de la ley evidencia que el
control efectuado por esos 6rganos “ha sido mas bien laxo, permisivo
y poco riguroso”.’” Y que la prueba de ello es que, en los mas de doce
afnos de funcionamiento de la CBP, ningtn decreto fue dejado sin efecto
y, muchos de ellos, siquiera fueron tratados por el cuerpo. Ello, ni
cuando la materia regulada rozaba las taxativamente prohibidas por la
Constitucion Nacional.*®

34. JonEs, “Una evaluacion de la democracia presidencialista...”, p. 248.

35. SPILLER & TOMMASI, Las fuentes institucionales del desarrollo argentino, p. 179.

36. SmMuLoviTz, “Constitucion y Poder Judicial...”, p. 84.

37. CASTRO VIDELA, SANTIAGO & VERAMENDI, El control del Congreso sobre la..., p. 46.
Gelli sostiene que el control es mas aparente que real, en GELLI, Constitucion de la Nacion
Argentina. Tomo 11, p. 384.

38. Ver Poder Ejecutivo Nacional, DNU N° 257/2019 y DNU N° 62/2019, fuertemente
vinculados con la materia penal.
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Tampoco el control judicial ha sido suficiente. Por ejemplo, respecto
de los DNU, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido que su dictado no
puede responder a cuestiones de conveniencia, ajenas a circunstancias de
extrema necesidad, y requiere la concurrencia de una situacion en la que
sea imposible reunir al Congreso de la Nacion —ya sea, por circunstancias
de fuerza mayor, como acciones bélicas o desastres naturales— y una so-
lucion de urgencia tal que resulte incompatible con el plazo que demanda
el tramite normal de sancion de una ley.*

El estandar, como se observa, es sumamente riguroso. Sin embargo, el
Poder Ejecutivo ha dictado numerosos decretos soslayandolo absolutamen-
te. Por ejemplo, al regular el régimen de extincion de dominio ha invocado
que el proyecto de ley llevaba dos afios de tramite legislativo sin ser tratado
por las Camaras o, por otra parte, ha prorrogado sucesivamente, durante casi
diez afios, el régimen administrativo para la inscripcion de recién nacidos.*

En definitiva, como sostienen Posner y Vermeule, la capacidad de mo-
nitoreo del Poder Judicial de las actividades del Ejecutivo se halla suma-
mente limitada. Tanto por exigencias constitucionales —como la existencia
de un caso— como también por problemas de informacién asimétrica, de
intereses contrapuestos y de insularidad entre los jueces y sus diversas vi-
siones, que impiden resolver completamente esos conflictos. Parafraseando
a esos autores, los casos “Verrocchi” no son la regla, sino la excepcion.*!

V.B. El jefe de Gabinete de Ministros

Otra de las instituciones mediante las que se procuraba la morigeracion del
presidencialismo imperante fue la incorporacion de la novedosa figura del jefe
de Gabinete de Ministros (JGM). Al respecto, el convencional constituyente
por la UCR, Enrique Paixao, miembro informante del dictamen de mayoria,
sostenia que su introduccion procuraba dar “al 6rgano ejecutivo del gobierno
nacional mayor dinamismo, mayor elasticidad para enfrentar problemas de
crisis y la garantia de que el pluralismo ha de ser el modo permanente en el

39. CSJN, “Verrocchi”, considerando 9°.

40. Ver, en el primer caso, Poder Ejecutivo Nacional, DNU N° 62/2019 y en el segundo, Poder
Ejecutivo Nacional, DNU N° 90/2009, 278/2011, 339/2013, 406/2015, y 160/2017. En otra
muestra de discrecionalidad, en los afios pares, estos DNU fueron prorrogados por decretos sus-
tentados en el articulo 99, inc. 1, de la CN (por ejemplo, Decretos N° 92/2010 y N° 222/2018).
41. POSNER & VERMEULE, The executive unbound, p. 30.
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ejercicio del poder” y afiadia que, “dentro del régimen presidencialista, va a
significar una atenuacion de las facultades del presidente”. Asimismo, colocada
enun lugar de contacto permanente con el Poder Legislativo, esta figura otorga
al sistema “la imagen central que caracteriza a los sistemas parlamentarios, la
imagen del ministro que informa de la marcha de la cosa publica”.*?

Una vez sancionada la Constitucion, algunos diagnodsticos consi-
deraban que se debian reforzar sus recursos técnicos e institucionales®
para que el 6érgano pudiera cumplir un rol de trascendencia. Otros en-
tendian que esta nueva institucidon abria un nuevo ambito para la nego-
ciacion interpartidaria y que, mas alla de que termine restringiendo o
no la autonomia del Poder Ejecutivo, “su sola institucionalizacion crea
la oportunidad para que esto ocurra”.*

En un extremo contrario, autores como Natalio Botana postulaban que
la inclusion del JGM ““apenas inyecta en la Constitucion reformada una
timida expresion de responsabilidad parlamentaria”.* Sabsay, asimismo,
sefialaba que esta figura no podria atenuar la centralidad de la figura presi-
dencial ni constituirse como un contrapeso a aquella.*® Bidart Campos, por
otro lado, entendia que la reforma no le otorgaba un perfil parlamentario
al sistema y que, en definitiva, el sistema partidario se intercalaria como
arbitro para dar operatividad o bloquear normas constitucionales.*’

Siguiendo esta linea, lo cierto es que en el marco de la reforma no se
logré dotar a la figura de los sistemas de control de tipo parlamentario,
habitual en los sistemas semipresidenciales.*® Atn mas, luego de que el
Comité Nacional de la UCR aprobara el acuerdo, Menem manifestd su
oposicion al posible papel del 6rgano como jefe de gobierno, colocando en
aprietos al lider radical.® El presidente en funciones —quien, recordemos,
perseguia la reeleccion— no se disponia a ceder ni un apice de poder real.

Lo caracteristico de los sistemas semipresidenciales es la diarquia entre
primer ministro y presidente, quienes cuentan con legitimidad electoral

42. Convencion Nacional Constituyente, sesion del 27/07/1994, pp. 2201-2202.

43. SPILLER & TOMMASI, Las fuentes institucionales del desarrollo argentino, p. 206.
44. SMuLovITZ, “Constitucion y Poder Judicial...”, p. 82.

45. BoTANA, “Las transformaciones institucionales...”, p. 16.

46. SMuLOVITZ, “Constitucion y Poder Judicial...”, p. 83.

47. BiparT CAMPOS, Manual de la Constitucion Reformada. Tomo 111, p. 293.

48. MAYER, Argentina en crisis, p. 101.

49. NEGRETTO, La politica del cambio constitucional, p. 210.



Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019 175
SCARRAMBERG, Juan M., “; Atenuando el presidencialismo? Algunos apuntes sobre...”, pp. 161-179

propia —indirecta y directa, respectivamente—. A diferencia de lo que
ocurre en el sistema del “aguila de dos cabezas”, la figura del JGM carece
de dicha legitimidad, asi como de apoyo parlamentario. Es designado por
y depende del presidente de la Nacion quien, ademas, puede removerlo
a su mera voluntad. Por su parte, el Congreso de la Nacion no interviene
en su designacion, aunque si puede —en un complejo procedimiento—
destituirlo de su cargo con las mayorias absolutas de los miembros de cada
Cémara (arts. 100 y 101).

En la practica, como destaca Gelli, la amplitud del papel politico-ins-
titucional del funcionario depende, en ultima instancia, de cuan dispuesto a
delegar esté el presidente en ejercicio. La funcion administrativa del JGM
se diluye y perfila como la de un secretario general o de un vocero.” En
igual sentido, De Luca destaca que, durante el menemismo, el cargo se
convirtié en una herramienta adicional a disposicion del mandatario para
controlar a su equipo de gobierno, antes que en una pieza de equilibrio. Por
otra parte, durante la presidencia de la Riia, luego de la salida de Terragno,
la institucion actudé como un recurso presidencial mas. Finalmente, en la
administracion kirchnerista, las varias funciones del JGM “fueron paula-
tinamente replegandose, como asi también el poder de este funcionario
dentro del propio gobierno”.”!

Por otra parte, se pensaba en el jefe de Gabinete como una valvula de
salida ante la crisis.’? Balbin destaca que, en casos de gobiernos divididos,
el presidente podria armar “un gobierno de coalicion o cohabitacién con
los partidos de la oposicion [...] nombrar a un jefe de Gabinete opositor o
consensuado con la oposicion, y delegarle facultades”.>® Sin embargo, la
crisis de 2001, la peor desde el retorno de la democracia, ech6 por tierra
estas especulaciones. Luego del ofrecimiento efectuado por el presidente
De la Rua, la oposicion prefirié rechazar la propuesta de incorporarse al
gobierno y la administracion radical continu6 en el sendero hacia el hun-
dimiento. En un momento en que la institucién pudo haber mostrado otro
cariz, los beneficios de su introduccion no se visualizaron.

Por ultimo, el 6érgano tampoco ha actuado como un canal de comuni-
cacion entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo. La Constitucion Nacional

50. GeLLL, Constitucion de la Nacion Argentina. Tomo 11, p. 417.
51. DE Luca, “Del principe y sus secretarios...”, p. 46.

52. MAYER, Argentina en crisis, p. 101.

53. BALBIN, Curso de derecho administrativo, p. 614.
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prevé que el JGM debe concurrir al menos una vez por mes, alternati-
vamente a cada una de las Camaras. Un informe de CIPPEC (Centro de
Implementacion de Politicas Publicas para la Equidad y el Crecimiento)
demuestra que solo se realizo el 38% de las sesiones informativas.’* Ade-
mas, como destaca De Luca, esas presentaciones han sido una mera forma-
lidad. Generalmente, el funcionario ha expuesto un informe sin admitir la
discusion directa o bloqueando el debate, lo cual ha provocado desinterés
entre los legisladores.>

VI. CONCLUSIONES

Hacia 1994, Sagiiés sostenia que la “Constituciéon estd aun por
hacerse”.*® Veinticinco afios después podemos decir que la actividad des-
plegada para “hacerla”, discurrié en un sentido contrario al que se pensaba.
En este trabajo se procur6, sucintamente, dejar de manifiesto que las leyes
sancionadas y las practicas politicas de estas dos décadas robustecieron el
presidencialismo, cuyo poder se pretendia mitigar.

En este marco, cabe sefialar que, en tanto los hilos del Poder Ejecutivo
de la Nacion sean manejados por un “rey con el nombre del presidente”,
aquel va a contar con los medios para mantenerse en el centro de la escena.
Mientras que —en una suerte de “L Etat, ¢ est moi”— la ley le sea dispo-
nible y los mecanismos de accountability resulten magros e ineficaces, la
situacion no va a variar.

La solucion a nuestros dilemas ha sido postulada con precision por
el economista Daron Acemoglu, cuando indicd que la Argentina precisa
de “un liderazgo débil, que esté limitado por las instituciones, que respete
al Parlamento, a la oposicion, a los medios [...] Creo que los argentinos
deberian rezar por un lider cuyo nombre fuera totalmente olvidable”.%’
Respetar y hacer cumplir la Constitucion es un paso inicial y esencial para
quien se preste a constituirse en ese lider.

54. AQUILINO, ARENA & RuBIO, “El jefe de Gabinete de Ministros...”, p. 1.

55. DE Luca, “Del principe y sus secretarios...”, p. 46.

56. SmuLoviTz, “Constituciéon y Poder Judicial...”, p. 85.

57. VAZQUEZ, Entrevista a Dario Acemoglu en “Argentina necesita un liderazgo débil, con
un lider que escuche a las instituciones”, 23/06/2013. Citado en BALAN & TIBERTI, La Re-
publica Pendiente, p. 230.



Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019 177
SCARRAMBERG, Juan M., “; Atenuando el presidencialismo? Algunos apuntes sobre...”, pp. 161-179

BIBLIOGRAFIA

AcuNa, Carlos H., “Algunas notas sobre los juegos, las gallinas y la
logica politica de los pactos constitucionales”, en AcuNa, Carlos H.
(comp.), La nueva matriz politica argentina, Nueva Vision, 1995,
Buenos Aires.

AqQuILINO, Natalia; ARENA, Emiliano; RuBio, Jimena y otro, “El jefe de
Gabinete de Ministros en el Congreso: aportes para planear, medir e
informar sobre la gestion de gobierno” en Centro de Implementacion de
Politicas Publicas para la Equidad y el Crecimiento, N° 216, 05/2019,
URL https://www.cippec.org/wp-content/uploads/2019/07/El-Jefe-de-
Gabinete-de-Ministros-en-el-Congreso.pdf.

BALAN, Pablo E. & TiBerTI, Federico H., La republica pendiente, El Ate-
neo, 2014, Buenos Aires.

BALBIN, Carlos, Curso de derecho administrativo, La Ley, 2007, Buenos
Aires.

BipART CaMPOS, German J., Manual de la Constitucion Reformada, 6 ed.,
Ediar, 2008, Buenos Aires, tomo III.

BotaNa, Natalio, “Las transformaciones institucionales en los afos del
menemismo”, en MAYER, Jorge & SIDICARO, Ricardo (comp.), Politica
v sociedad en los afios del menemismo, Oficina de Publicaciones del
CBC, 1995, Buenos Aires.

CASTRO VIDELA, Santiago, SANTIAGO, Alfonso & VERAMENDI, Enrique, E/
control del Congreso sobre la actividad del Poder Ejecutivo, La Ley,
2019, Buenos Aires.

Consejo para la Consolidacion de la Democracia, Reforma constitucional:
dictamen preliminar del Consejo para la Consolidacion de la Demo-
cracia, Eudeba, 1986, Buenos Aires.

——, Reforma constitucional: segundo dictamen del Consejo para la
Consolidacion de la Democracia, Eudeba, 1987, Buenos Aires.

Convencion Nacional Constituyente, Diario de Sesiones, 1994.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Verrocchi”, “Verrocchi, Ezio
Daniel ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ accion de amparo™, 19/08/1991,
Fallos 322:1726.

Dk Luca, Miguel A., “Del principe y sus secretarios. Cinco apuntes sobre
gabinetes presidenciales en la Argentina reciente”, en DE Luca, Miguel
A. & MaLAMUD, Andrés (coord.), La politica en tiempos de los Kirch-
ner, Eudeba, 2011, Buenos Aires.



178 Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019
SCARRAMBERG, Juan M., “; Atenuando el presidencialismo? Algunos apuntes sobre...”, pp. 161-179

ETCHEMENDY, Sebastian, “Los origenes de los presidencialismos argenti-
no y norteamericano desde la Teoria Politica. Una comparacion entre
Alberdi y los autores federalistas”, en Documento de trabajo N° 27,
UTDT, 1995, Buenos Aires.

GELLI, Maria A., Constitucion de la Nacion Argentina: comentada y con-
cordada, 4a ed., La Ley, 2009, Buenos Aires, Tomo 1.

Jones, Mark, “Una evaluacion de la democracia presidencialista argenti-
na: 1983-1995”, en MAINWARING, Scott & SHUGART, Matthew (comp.),
Presidencialismo y democracia en América Latina, Paidés, 2002, Bue-
nos Aires.

LNz, Juan, La quiebra de las democracias, Alianza Estudio, 1991, Buenos
Aires.

MaALAMUD, Andrés “Disefio constitucional y tipo de democracia”, en MAYER,
Jorge & SipICARO, Ricardo (comp.), Politica y sociedad en los anios del
menemismo, Oficina de Publicaciones del CBC, 1995, Buenos Aires.

MAYER, Jorge, Argentina en crisis. Politica e instituciones 1983-2003, Eu-
deba, 2012, Buenos Aires.

NEGRETTO, Gabriel L., La politica del cambio constitucional, Fondo de
Cultura Econdémica, 2015, Buenos Aires.

Nmo, Carlos S., Un pais al margen de la ley, 4 ed., Ariel, 2014, Buenos
Aires.

Poder Ejecutivo Nacional, Decreto 90/2009, 05/02/2009, BORA
05/02/2009.

——, Decreto 278/2011, 03/03/2011, BORA 03/03/2011.

——, Decreto 339/2013, 26/03/2013, BORA 26/03/2013.

——, Decreto 406/2015, 12/03/2015, BORA 12/03/2015.

——, Decreto 160/2017, 10/03/2017, BORA 10/03/2017.

——, Decreto 62/2019, 21/01/2019, BORA 21/01/2019.

——, Decreto 257/2019, 10/04/2019, BORA 10/04/2019.

PosNER, Eric A. & VERMEULE, Adrian, The executive unbound. After the
madisonian republic, Oxford University Press, 2011, Croydon.

SAGUIR, Julio, ; Union o secesion? Los procesos constituyentes en Estados
Unidos (1776-1787) y Argentina (1810-1862), Prometeo Libros, 2007,
Buenos Aires.

SArTORI, Giovanni, Ingenieria Constitucional Comparada, 4* ed., Fondo
de Cultura Econémica, 2016, Ciudad de México.

SmuLoviTz, Catalina, “Constitucion y Poder Judicial en la nueva democra-
cia argentina. La experiencia de las instituciones”, en ACuNa, Carlos



Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019 179
SCARRAMBERG, Juan M., “; Atenuando el presidencialismo? Algunos apuntes sobre...”, pp. 161-179

H. (comp.), La nueva matriz politica argentina, Nueva Vision, 1995,
Buenos Aires.

SPILLER, Pablo T., & TommasL, Mariano (dir.), Las fuentes institucionales
del desarrollo argentino, Eudeba, 2000, Buenos Aires.

VAzQuEz, Luciana, Entrevista a Dario Acemoglu en “Argentina necesita
un liderazgo débil, con un lider que escuche a las instituciones”, La
Nacion, 23/06/13, URL https://www.lanacion.com.ar/opinion/daron-
acemoglu-argentina-necesita-un-liderazgo-debil-con-un-lider-que-es-
cuche-a-las-instituc-nid1593841, consultado 13/05/2020.






TRADUCCIONES






Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019 183
“Comentario preliminar sobre el articulo de F. Olsen”, pp. 183-184

COMENTARIO PRELIMINAR SOBRE EL ARTICULO
DE F. OLSEN

Lecciones y Ensayos es una revista dirigida por estudiantes desde el
afno 1956, y luego de mas de sesenta aflos se ha convertido en un espacio
académico histoérico de nuestra Facultad para profesores/as, investigado-
res/as, estudiantes y docentes. Asimismo, su Consejo de Redaccion ha sido
integrado por un gran numero de estudiantes y siempre fue un lugar de
intercambio y aprendizaje para ellos/as.

Este tipo de espacios plurales son mas que la mera maquinaria de
(re)produccion de articulos o repeticion de informacion. Son oportuni-
dades de formacion y reflexion, lugares de discusion e intercambio, de
debate critico y crecimiento.

Quienes hoy integramos Lecciones y Ensayos pensamos que €s impor-
tante rescatar, analizar y difundir obras que estudien, cuestionen, critiquen
y defiendan las revistas dirigidas por estudiantes en su calidad de tales. Son
trabajos —como el que a continuacion podra leerse— que analizan el funcio-
namiento y la repercusion que estas publicaciones tienen: a quienes forma-
mos parte nos ayudan a comprender nuestro rol —presente y futuro— dentro
de ellas; a quienes no, invita y muestra una zona de tierra fértil donde pensar,
debatir, discutir. La contribucion de este tipo de obras nos ayuda a reflexionar
sobre el papel de las revistas juridicas dirigidas por estudiantes en la acade-
mia: sus falencias y sus virtudes, con las criticas y defensas que evocan.

Es posible que el contenido de la obra que sigue pueda ayudarnos més
a nosotros/as —actuales miembros de la revista— que a quienes leen estas
palabras. Pero pensar en el rol de Lecciones y Ensayos y de las revistas ju-
ridicas dirigidas por estudiantes es también una forma de pensar la educa-
cion legal, y el lugar que publicaciones como estas ocupan en la formaciéon
de futuros/as abogados/as, investigadores/as, funcionarios/as publicos, do-
centes. Y es importante porque no solo somos nosotros/as quienes hacemos
estos espacios: son nuestros colaboradores/as, y la academia que produce y
que comparte su trabajo, quienes nos acompafian.
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Frances Olsen ha dedicado su vida profesional a trabajar e investigar
teoria juridica feminista, disidencia y derecho, derecho de familia, femi-
nismo, cambio social y teoria juridica, y ha dictado conferencias en todo el
mundo. En esta oportunidad se ha pronunciado sobre las revistas juridicas
dirigidas por estudiantes en la academia norteamericana. Las distancias
fisicas no impiden que los paradigmas se extrapolen —con sus diferen-
cias— a distintos puntos del globo, como a nuestro pais. Estas palabras,
pronunciadas por la profesora Olsen hace ya tiempo, se sienten novedosas
y son utiles en nuestro presente. Su trabajo nos invita a pensar las mismas
problematicas ;Qué lugar ocupan y deberian ocupar las revistas juridicas
dirigidas por estudiantes? ;Cémo es posible —si lo es— mejorarlas? In-
vitarlos/as a leer este texto es invitarlos/as a pensar con nosotros/as los
problemas con los que trabajamos y desde donde intentamos crecer cada
dia, convencidos/as de que ese proceso de pensarnos a nosotros/as mismos/
as como Lecciones y Ensayos es, en si mismo, un aprendizaje.

CONSEJO DE REDACCION
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EL ROL DE LAS REVISTAS JURIDICAS DIRIGIDAS
POR ESTUDIANTES EN EL CRECIENTE DERECHO
NORTEAMERICANO*

FRANCES OLSEN**

Luego de escuchar a algunos de mis colegas presentes aqui hoy, obser-
Vo que mi presentacion apoya en gran medida a las revistas juridicas con-
ducidas por estudiantes. Incluso, tal vez, deberia llamarla “un panegirico a
las revistas juridicas dirigidas por estudiantes”.

Estas revistas son una institucion poco conocida fuera de los Estados
Unidos. Se podria decir, con algo de razon, que es una institucion que co-
menzo6 casi por accidente y se mantuvo en gran medida incuestionada. ; Por
qué las revistas juridicas dirigidas por estudiantes no han sido cuestionadas
de forma seria o significativa?

Muchos profesores de derecho han participado en revistas juridicas
dirigidas por estudiantes y para muchos, si no para la mayoria, ha sido
una experiencia positiva y, en muchos casos, formativa. En consecuencia,
aunque son las personas que se hallan en la mejor posicion para generar
algunos cambios, es muy improbable que lo hagan, dado que estan emo-
cionalmente comprometidos y no quieren afectar ese espacio.

Sin embargo, algunos de estos profesores, aquellos que apoyan nos-
talgicamente estos espacios, se molestan cuando las revistas rechazan un
articulo escrito por ellos, o lo editan de una manera que no es de su agrado.

* El presente articulo fue publicado originalmente en el volumen 39 (3) de la Revista A/berta
Law Review, 2001, bajo el titulo “The Role of Student-Run Journals in Opening North
American Law”. Su texto original se encuentra disponible en DOI https://doi.org/10.29173/
alr1406. La traduccion fue realizada por miembros del Consejo de Redaccion de Lecciones
y Ensayos y supervisada por la directora del Departamento de Publicaciones de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Mary Beloff. Asimismo, le agradecemos a
la Profesora Beloff por recomendarnos la traduccion y publicacion de este texto.

** Profesora de Derecho, Universidad de California, Los Angeles.
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Algunos profesores rencorosos o rigidos incluso se molestan cuando las
revistas aceptan articulos que no les gustan, o articulos escritos por autores
percibidos como enemigos u oponentes. Muchos profesores mayores o de
mediana edad romantizan sus propias experiencias en estas revistas, y se
quejan de que “los estandares han caido”.

Asies que lainstitucion de las revistas juridicas dirigidas por estudiantes
es fuerte y poco cuestionada y, sin embargo, es también frecuentemente
criticada, como lo ha sido en el simposio de hoy. En realidad, no estoy
en desacuerdo con la mayor parte de las criticas expuestas esta tarde. Al
contrario, sostengo que criticas similares a estas —o mas significativas—
podrian aplicarse a cualquier otra publicaciéon juridica periddica, y
considero, por otro lado, que las ventajas de las revistas juridicas dirigidas
por estudiantes superan ampliamente las criticas hoy esbozadas.

Muchos criticos resaltan que gran parte de lo que se publica en estas
revistas es convencional, irrelevante y con demasiadas notas a pie de pagina.
Los “principiantes” son los responsables de aquello que se publica, gene-
ralmente sin que haya revision por pares de ningun tipo. La aproximacion
mas cercana a una revision por pares es la practica aleatoria que tienen los
estudiantes de buscar el consejo de sus profesores amigos.' La tradicion de
buscar este tipo de consejos varia de universidad a universidad, y de un gru-
po de editores a otro. En el mejor de los casos, la practica es azarosa. En el
peor, puede llevar a malos consejos de forma sistematica. Los profesores
que dan estos consejos son elegidos mas aleatoriamente que a partir de un
verdadero proceso de revision por pares, y no se hacen cargo seriamente de
las opiniones que dan. Me preocupa que algunos profesores con mentalidad
cerrada pudieran, a través de comentarios aparentemente casuales o despec-
tivos, desalentar la publicacion de un articulo meritorio a cuya tesis o autor
se opongan. Estos mismos profesores, si fuesen llamados a escribir una revi-
sion entre pares mas formal, serian incapaces de justificar sus evaluaciones
negativas o estarian mas preocupados por poner en riesgo su propia reputa-
cion frente a los editores de las revistas juridicas al emitir criticas infundadas.

Tal como acusan los criticos, la reescritura agresiva de manuscritos
efectivamente existe. Recuerdo que, durante mi primer afio en una revista

1. En un discurso en el Indiana Law Journal banquet, el profesor Ronald D. Rotunda aconsejo a
los editores estudiantiles que busquen asesoramiento de sus profesores con relacion a qué articu-
los y qué notas de estudiantes publicar, asegurandoles que tal asesoramiento no pondria en ries-
go su valorada independencia. ROTUNDA, “Law reviews. The extreme centrist positions”, p. 9.
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juridica, asisti al editor en jefe para —esencialmente— destruir un articulo
que era un controversial desafio a miradas conservadoras del proceso penal.
La anterior junta de editores acepto el articulo, algo que mi propio editor en
jefe jamas hubiera hecho. El hizo su mejor esfuerzo para reducir el tono con-
frontativo del articulo. Me encontré a mi misma en un rol de liberal luchando
para mantener en alguna medida el espiritu original del articulo. En los afios
que siguieron, el campo del proceso penal se ha vuelto aun mas conservador,
y el articulo, tal como fue finalmente editado, hoy podria parecer agresivo
y controversial. Pero en ese tiempo el autor se sintié decepcionado —con
razon— por la desradicalizacion que su texto habia sufrido.

Siguiendo lo dicho por los criticos, en algunas oportunidades los edi-
tores de las revistas desestiman a profesores que atn no son titulares de
catedra. En otras ocasiones, también publican el trabajo de profesores po-
pulares para que logren la titularidad sin tener suficientemente en cuenta
la calidad del trabajo que estan publicando. Si, ademas, estos profesores
son populares dentro del claustro de docentes o si simplemente son “uno
de ellos”, el claustro les puede otorgar la titularidad sobre la base de uno
o dos articulos publicados en sus propias revistas juridicas, aun cuando la
publicacion en dichas revistas fuera lo Ginico que puede decirse sobre el ar-
ticulo o sobre el profesor. Las revistas dirigidas por el claustro de docentes
son objeto del mismo tipo de sesgo e incluso es mas probable que sea la
misma gente la que se beneficia por decisiones generosas en relacion con
la titularidad, quienes también se benefician por generosas decisiones de
publicacion en una revista dirigida por el claustro.

Finalmente, tal como acusan los criticos, las revistas juridicas dirigidas
por estudiantes son, hasta cierto punto, reproductoras y defensoras de las
jerarquias universitarias. Asi como lo hacen los profesores, los estudiantes
se esfuerzan mucho para lograr mantener —e incluso elevar— a su escuela
dentro de la jerarquia universitaria.” Esto conduce ocasionalmente a aceptar
articulos de autores de renombre y arechazar aquellos de gente desconocida.?
Esto puede llevar a la posibilidad de rechazar articulos controversiales y a

2. Ver globalmente NICHOLS, “A student defense of student...”, pp. 1122-1125 (los editores
estudiantiles se orientan hacia logros y “se identifican fuertemente con aquello que escriben”).
3. Comparar BLANK, “The effects of double-blind vs. single-blind reviewing...”, pp. 1063-
1064 (sugiere un efecto limitado de la identidad del autor en las decisiones de publicacion
del American Economic Review).
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adoptar asi las peores formas de conformismo.* Sin embargo, ninguno de
los criticos de las revistas juridicas dirigidas por estudiantes ha sugerido,
o siquiera insinuado, un sistema alternativo convincente que pueda evitar
el problema de las revistas que buscan el éxito jerarquico en términos
convencionales. La mayoria de las alternativas propuestas por quienes
critican las revistas juridicas dirigidas por estudiantes podrian, segin
mi punto de vista, seguir reproduciendo y apoyando —mucho mas que
menos— la jerarquia dentro de la profesion. De hecho, hay un peligro
adicional: que las revistas puedan llegar a depender del apoyo econdémico
de fundaciones comerciales y de derecha, comprometiendo de este modo
la independencia académica y la integridad en formas a las que las revistas
de estudiantes nunca siquiera se acercaron.

Muchas de las percibidas o aclamadas “debilidades™ de las revistas
juridicas dirigidas por estudiantes también son fortalezas. Los estudian-
tes eligen los articulos y suelen estar abiertos a nuevas ideas y abordajes.
Aunque pueda haber algo de verdad en la afirmacion de Allen Hutchinson
cuando dice que el trabajo creativo se mantiene en los margenes, el punto
mas importante es que esos trabajos, sin embargo, estan publicados, y uno
puede encontrarlos y leerlos. Aquellos interesados en el trabajo novedoso
aprenden a encontrar y a leer los margenes. Al menos los margenes estan
ahi. El hecho de que haya un gran niimero de publicaciones juridicas quie-
re decir que se puede publicar articulos en derecho.

En otras disciplinas académicas, aquellas que no tienen revistas dirigidas
por estudiantes, hay toda una serie de areas y enfoques nuevos que pueden
estar rezagados o pueden ser pasados por alto durante afios. Puede llevar
mucho tiempo que un nuevo enfoque sea aceptado por cualquier revista
juridica. Probablemente, haya un trabajo académico que valga la pena en
alguna de estas otras disciplinas académicas que nunca haya visto la luz del
dia. En esas areas en que las revistas son profesionales o manejan el sistema
de revision de pares, las personas atrincheradas en posiciones editoriales
pueden, efectivamente, bloquear estas nuevas areas de investigacion. Por el
contrario, no estoy al tanto de que ninglin buen articulo juridico no haya
podido encontrar alguien que lo publique. Més alla de que las revistas dirigidas
por estudiantes pueden algunas veces ser reacias a adoptar nuevos enfoques,

4. Contra NicHOLS, “A student defense of student...”, pp. 1625-1626 (“las revistas juridicas
han resultado interesantes e innovadoras, al tomar la iniciativa y no dejar que otros lo hagan”).



Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019 189
OLSEN, Frances, “El rol de las revistas juridicas...”, pp. 185-196

estas se ven mucho menos afectadas por el problema de la caracteristica
conservadora que suponen los puestos editoriales atrincherados, debido a
que existe un recambio anual del personal.

Llegado a este punto, suelo ser acusada de malcriada y de no saber de
lo que estoy hablando. Como muchos saben, tuve la suerte de que mi pri-
mer articulo haya sido publicado en Harvard Law Review.’ Este trabajo fue
destacado en el ultimo estudio del “Top 100” de articulos de derecho mas
citados.® Asi, algunos afirman que no tengo ningtin problema para publicar
cualquier cosa que escriba y que estoy desconectada del real y complicado
mundo de los autores novatos. Sin embargo, este primer articulo que es-
cribi fue rechazado por otras diez revistas juridicas, mostrandome por lo
menos un poco del mundo real. Ademas, llevo diciendo hace unos quince
o veinte afos que cualquier buen articulo juridico, por poco convencional
que sea, puede ser publicado. Siempre que un autor novato se me ha acer-
cado siguiendo esta premisa, he logrado que su articulo fuera publicado. El
primer ejemplo que se me viene a la mente es un articulo de Ellen M. Kel-
man, publicado en la revista juridica de Saint John.” El ejemplo mas recien-
te es un trabajo hecho por un autor anénimo, aparentemente de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Texas, que interactué conmigo a través
de un intermediario y cuya identidad todavia desconozco.® En estos casos,
los autores y las revistas en las que ellos publicaron se han mostrado igual
de contentos y agradecidos. El articulo de Kelman es de los mas citados en
Saint John's Law Review, y el trabajo de anénimo/a complementd un sim-
posio de la UCLA Women's Law Journal publicado en el numero siguiente.’

Muchas de las nuevas areas de la academia legal —estudios criticos del
derecho, teorias feministas del derecho, teorias criticas de la raza, y teorias
queer, por mencionar algunas— no hubiesen podido, desde mi punto de vista,
desarrollarse de tal forma si no hubiese sido por la institucion de las revistas
juridicas dirigidas por estudiantes. Si los historiadores legales investigasen el
tema, podrian llegar a descubrir que esto no es un fenémeno nuevo.'® También

5. OLsEN, “The Family and the Market: A Study of Ideology and Legal Reform”.

6. SHAPIRO, “The Most-Cited Law Review Articles Revisited”, pp. 757, 771 y 773.

7. KELMAN, “American Labor Law and Legal Formalism...”.

8. ANONYMOUS, “Barbeque of the Vanities”.

9. OLSEN, “Textbook Sexism: Discrimination Against Women in Academia”, p. 235.

10. Curiosamente, algunos de los criticos de las revistas juridicas dirigidas por estudiantes
parecen escribir como si la institucion no hubiese existido hasta finales de los sesenta o de
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podria ser que el realismo juridico, por ejemplo, fuera capaz de avanzar como lo
hizo gracias a la institucion de las revistas juridicas dirigidas por estudiantes.!!

Los estudios criticos del derecho fueron beneficiados especialmente por
la jerarquia propia de las Facultades de Derecho. Uno de los primeros estudios
criticos del derecho fue Form and Substance in Private Law Adjudication de
Duncan Kennedy, que fue publicado en larevista juridica de 1a Universidad de
Harvard, donde Kennedy ensefiaba (y todavia lo hace).'? Como Harvard Law
Review publico el articulo de Kennedy, otras revistas se sintieron avaladas
para poder publicar articulos sobre estudios criticos del derecho. Ya en 1984,
Stanford Law Review decidi6 hacer un simposio sobre el tema.'*

los setenta. Véase, por ejemplo, POSNER, “The future of the Student-Edited Law Review”,
pp. 1131-1133 (aclama una “edad dorada” de las revistas dirigidas por estudiantes en el
periodo entre 1970 y 1990).

11. Desconozco estudios que puedan confirmar o contrariar esta asercion. Desearia que algin
estudiante de derecho ambicioso o historiador legal investigue la relacion entre las revistas
juridicas dirigidas por estudiantes y la publicacion de ensayos vinculados al realismo juridico.
12. KENNEDY, “Form and Substance in Private Law Adjudication”. Este articulo fue sensa-
cionalmente exitoso. Segun el ultimo estudio que conozco sobre el tema de las citas, este
articulo fue el décimo articulo mas citado de todos los tiempos y el tnico en el “top 15”
publicado recientemente (1976) y acumulando citas tan frecuentemente. SHAPIRO, “The
Most-Cited Law Review Articles Revisited”, pp. 757, 771 y 773.

13. Extrafiamente, un estudiante defensor de las revistas juridicas cita el volumen de la
revista que publico este simposio para apoyar a Ronald D. Rotunda en su reclamo de que
las revistas juridicas pueden ser capturadas por un grupo y volverse ideologicamente parti-
darias. En NicHOLS, “A student defense of student...”, p. 1127, citando a RoTUNDA, “Law
reviews. The extreme centrist positions”, p. 9. Nichols caracterizé el reclamo diciendo que
“si un grupo tal como los Estudios Criticos del Derecho editara la revista, muchos articulos
académicos se verfan excluidos”. El dice, “el namero 46 de Stanford Law Review ilustra el
punto del Profesor Rotunda claramente. Los primeros dos tercios del volumen contienen
Unicamente articulos vinculados a los Estudios Criticos del Derecho (CLS)”. No obstante,
falla al mencionar, o tal vez directamente no lo noto, que los articulos vinculados a los Es-
tudios Criticos del Derecho eran parte de un simposio sobre el tema “Estudios Criticos del
Derecho”. Mas aun, el simposio de Stanford incluyd muchos articulos severamente criticos
sobre el tema de los “Estudios Criticos del Derecho”. Ver JoHNSON, “Do you Sincerely
Want To Be Radical?”. El simposio no llegd a ocupar dos tercios del volumen, pero tomo
674 paginas, mas de un tercio del volumen de 1533 paginas. El resto del volumen esta pla-
gado de articulos que no estan vinculados a los Estudios Criticos del Derecho, tales como
el de Thomas Jackson sobre la Bancarrota, 36 Stan. L. Rev. P. 725 y el de Roberta Romano
sobre la Reforma de las leyes Corporativas, 36 Stan. L. Rev. p. 923. El punto de Rotunda
fue mas hostil hacia los Estudios Criticos del Derecho que el luego representado por el edi-
tor estudiante. Rotunda afirmo que, si “capturase” una revista juridica, los Estudios Criticos
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De igual modo, mas alld de que algunos articulos sobre teoria
feminista fueron publicados antes de 1983, la publicacion de mi
articulo “La familia y el mercado” en Harvard y reforzada por Yale Law
Journal, en su publicacidn sobre la critica feminista de Ann Freedman
a las decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos,'* abrid las
puertas para que revistas juridicas deseosas de escalar en la jerarquia
publicaran articulos feministas.!

En otras disciplinas académicas, muchos de estos nuevos campos no
serian publicados sin una larga y ardua lucha. En los Estados Unidos y
en Canada, la situacion es distinta para la academia juridica. Montones y
montones de articulos son publicados, y la mayoria no son leidos. Depende
de los lectores, y de quienes los citan, hacer que sean conocidos los articu-
los publicados en las revistas juridicas.'

Quizas razones como estas estan detras de algunas de las criticas a
las revistas dirigidas por estudiantes que han sido enunciadas por la dere-
cha estadounidense.'” Si bien uno podria pensar que alguien como Richard

del Derecho “impondrian sus miradas hacia lo que ellos creen que constituye una correcta
academia juridica”: ROTUNDA, “Law reviews. The extreme centrist positions”, p. 9. Dada
la falta de diversidad racial del simposio y la negativa por parte de los editores de incluir
cualquier trabajo hecho por mujeres, dificilmente seria vista como “correcta” de la forma
que Rotunda utiliza el término.

14. FREEDMAN, “Sex Equality, Sex Differences, and the Supreme Court”. Para ver uno de
los primeros reclamos de que las revistas juridicas “fueron chupadas hacia un educado jue-
guito de seguir-al-lider con Harvard Law Review marcando el ritmo”, consultar RODELL,
“Goodbye to Law Reviews”, pp. 38-44.

15. Durante varios aflos Mary Joe Frug y yo mantuvimos una “bibliografia de teoria juridica
feminista”. En los tltimos afios de 1980 empez6 a tornarse muy dificultoso mantenerla ya
que el numero de articulos publicados se habia ido por los cielos.

16. Internet, y la oportunidad que esta ofrece para publicaciones electronicas, puede hacer
que sea mas facil publicar en espacios de disciplinas distintas al Derecho. En cierto sentido,
Internet es como una exageracion extrema de las revistas juridicas dirigidas por estudiantes.
Cualquiera puede publicar cualquier cosa, y puede que nadie lo lea. Pero también puede
pasar que un articulo despegue y se convierta en un éxito.

17. Algunos pueden considerar que la propuesta que realiza Posner en “The future of the
Student-Edited Law Review” es reveladora en este sentido. El insta a las revistas juridicas
dirigidas por estudiantes a que se focalicen en la doctrina y a dejar la decision de publicar
o no articulos no doctrinarios —en los cuales se incluye a los estudios feministas, la teoria
critica de la raza, y “estudios legales de gays y lesbianas” (POSNER, “The future of the Stu-
dent-Edited Law Review”, p. 1133)— a las revistas editadas por miembros de la academia
(POSNER, “The future of the Student-Edited Law Review”, p. 1136).
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Posner apreciaria el enfoque mercantilista del sistema de estas revistas,'® la
mayoria de la derecha parece tomar el otro lado del debate.

Existen desventajas en el enfoque norteamericano de permitir “que flo-
rezcan mil flores™ y que se publiquen mil articulos al mes.?’ Hay muchas
cosas publicadas que la mayoria de la gente simplemente no lee. Algunos au-
tores bromean diciendo que mas editores de revistas juridicas leen su articulo
en el proceso de edicion, que quienes lo leen después de su publicacion.?!
Hay un ntimero importante de articulos que nunca han sido citados.”

Una desventaja adicional es que el buen material que se ha publicado
esta disperso entre muchas revistas, y puede ser bastante costoso para las
bibliotecas de derecho suscribirse a todas las revistas que en un momento
u otro publican articulos importantes. Es practicamente imposible que las
facultades con dificultades financieras tengan una vasta coleccion periodi-
ca en su biblioteca legal. La mayoria de las facultades en otros continentes
tienen solo una pequena fraccion de las revistas de los Estados Unidos y
Canada. La tinica solucion que conozco para este problema es una solucion
parcial. The Darmouth Press, una conocida editorial internacional, ha crea-
do una coleccién disefiada para aumentar la disponibilidad de las revistas
juridicas en inglés.?* Actualmente hay unos sesenta voliimenes en la colec-
cion, que incluye campos que van desde estudios criticos del derecho hasta

18. PosNER, “The future of the Student-Edited Law Review”, p. 1135 (afirmando, sin ex-
plicacion, una “ausencia del estimulo a la competencia” en las revistas juridicas). Contra,
POSNER, “The future of the Student-Edited Law Review”, p. 1136 (refiriéndose a la “ventaja
competitiva” que les da la rapidez en la publicacion a las revistas juridicas dirigidas por
estudiantes sobre las revistas juridicas revisadas por pares).

19. Tse-TUNG, “Let a Thousand Flowers Bloom” (discurso en Beijing, China, el 27 de febrero
de 1957) citado en AUGARDE, The Oxford Dictionary of Modern Quotations, p. 146.

20. El estimado de poco mas de 1000 articulos al mes fue derivado por Kevin Gerson de la
biblioteca de Derecho de la UCLA a través de un analisis del indice de publicaciones perio-
dicas. Ver el correo electronico de Kevin Gerson al autor, 7 de agosto de 2001.

21. Comparar RoODELL, “Goodbye to Law Reviews”, p. 41 (refiriéndose a “los tres lectores”
de un articulo hipotético de una revista juridica y argumentando que “[un] hombre [...] que
escribe un articulo en una revista juridica deberia poder atraer a este trabajo una audiencia
ligeramente mas grande que solo algunos de sus colegas que lo hojean por cortesia y algu-
nos de sus estudiantes que lo leen porque se los asignd”).

22. Hay muchos de estos articulos, pero si fuera a citarlos ya no serian articulos no citados,
asi que no lo haré. El lector escéptico puede chequearlos por si mismo.

23. La serie fue un esfuerzo colaborativo de la Darmouth y NYU Press. Ver catalogos de
cualquiera de las dos.
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defensa de la competencia. Los articulos se reproducen en su totalidad con
un sistema de doble paginacion, que facilita la cita, pero la coleccion en si
misma es bastante costosa.”* Compaginé una serie dividida en dos volime-
nes sobre teoria legal feminista, que Dartmouth publico en formato rastico
y en tapa dura.? Incluso el juego de tapa blanda, sin embargo, es costoso.?
En Inglaterra, la Biblioteca de Derecho de la Universidad de Cambridge
solo tiene la version rastica de la “Teoria Juridica Feminista”.

Finalmente, considero que las revistas juridicas dirigidas por estudian-
tes son un excelente espacio para la educacion legal. En mi opinion, una de
las funciones primordiales de los autores profesores es la discusion e inter-
cambio de ideas con los editores de las revistas juridicas y educarlos en el
proceso de publicacion de un articulo. Gran parte de la educacion también
tiene lugar entre los mismos editores. Una buena revista juridica proporciona
un ambiente académico vibrante y la oportunidad para que se desarrolle una
comunidad animada de jovenes académicos. Esta es una de las razones por
la cual haber participado en una revista juridica se considera una ventaja para
aquellos que ingresan a la ensefianza en las facultades de Derecho.

La revista juridica dirigida por estudiantes es un medio para que los estu-
diantes acepten la responsabilidad de su propia educacion. En lugar de presen-
tarse a la Facultad de Derecho —aqui estoy, eduquenme— el alumno ve a la
Facultad de Derecho como un recurso para la mejora de su educacion. En mi
opinion, todos los estudiantes deberian tener alguna participacion fuera de las
clases de la Facultad de Derecho para tomar el control y la responsabilidad de
su propia educacion. Hay muchas opciones posibles, tales como estudios de
abogados de interés publico, oficinas de asistencia legal, tribunales simulados
y algunas organizaciones estudiantiles. Las revistas juridicas son una de mu-
chas opciones. Para muchas personas es una opcion particularmente atractiva.

En conclusion, aunque hay algunas criticas razonables a las revistas
juridicas dirigidas por estudiantes, la mayoria de ellas son injustificadas o
irrelevantes. Ademas, el sistema actual de revistas editadas por estudiantes
tiene muchas ventajas. De hecho, bien pueden ser las ventajas de estas
revistas juridicas las que estan detras de algunas de las criticas. Observo

24. Al momento presente (2001), el costo es de $9.540 dolares por todo el set, con los titulos
individuales en un rango de $125 a $250 cada uno.

25. Hasta donde alcanza mi conocimiento, el Ginico otro volumen en esta serie hecho en
rastica y en tapa dura fue el volumen de Critical Legal Studies, editado por James Boyle.
26. El precio regular por los dos volimenes es de $59 ddlares.
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que Richard Posner esta dispuesto a que las revistas juridicas dirigidas
por estudiantes publiquen articulos doctrinales convencionales, si tan solo
se abstuviesen de publicar exactamente los tipos de articulos que, en mi
opinioén, es muy importante que se publiquen.?’” Aunque probablemente
“Derecho y Economia” también quedaria fuera de la categoria “doctrinal”
y, por lo tanto, estaria sujeto a la misma presuncion contra la publicacion
en revistas editadas por estudiantes, el Journal of Legal Studies publicara
cualquier articulo de derecho y economia que Posner desee publicar. Mas
revistas de este tipo podrian facilmente ser establecidas y financiadas por
intereses de la derecha si el Journal of Legal Studies se encontrara incapaz
de acomodar todos los articulos que desea ver publicados.

La critica mas famosa a las revistas juridicas, la del articulo Goodbye
to Law Reviews de Fred Rodell,”® se malinterpreta cuando se utiliza como
una critica a la tradicion de los estudiantes que editan revistas juridicas. A
Rodell le preocupaba que los abogados estuvieran demasiado preocupados
por servirse a si mismos e insuficientemente preocupados por servir a la
sociedad.?® El esperaba que los escritores de la academia juridica cambia-
ran esto,* pero en cambio parecian estar “tocando la lira mientras Roma
ardia”.?' Escrito en 1936, Rodell veia el Derecho como “la Unica alter-
nativa a la fuerza” para “resolver la miriada de problemas del mundo” y
queria que los escritores de la academia juridica fueran “mas conscientes
de esos problemas” y “reconocieran que el uso del Derecho para avanzar
hacia su solucién es la tinica excusa para la existencia de la ley, en lugar de
continuar creando grandes controversias basadas en simples tecnicismos
de forma despreocupada”.’? Gran parte de la critica moderna a las revistas
juridicas editadas por estudiantes es exactamente la contraria a la que rea-
lizaba Rodell. Rodell esperaba que “quizés uno de estos dias las revistas,
o algunas de ellas, tuvieran el descaro de ir por apuestas mas altas”.33 Creo

27. Ver nota 17 sobre POSNER, “The future of the Student-Edited Law Review”.

28. RODELL, “Goodbye to Law Reviews”, pp. 38-44.

29. RoDELL, “Goodbye to Law Reviews”, p. 42.

30. RopELL, “Goodbye to Law Reviews”, p. 42 (“Si de algunos de los abogados pudiera
esperarse razonablemente el cargar una antorcha o disparar una linterna en la direccion
correcta, serian los abogados que escriben sobre el derecho”).

31. RoDELL, “Goodbye to Law Reviews”, p. 43.

32. RoDELL, “Goodbye to Law Reviews”, p. 43.

33. RODELL, “Goodbye to Law Reviews”, p. 43.
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que algunas de ellas, al menos en cierta medida, lo han hecho y que esto
alienta a todas las revistas juridicas a considerarlo.
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ENTREVISTA AL PROFESOR JAIME MALAMUD GOTI"

Lecciones y Ensayos: —, Cudl es la relevancia de ensenar filosofia desde una
perspectiva del Derecho Penal, considerando que el programa de la Uni-
versidad de Buenos Aires estd mds orientado hacia la dogmatica penal?

Jaime Malamud Goti: —Yo creo que el tema es este (como yo lo veo hoy
en dia después de haber estudiado en Alemania haciendo dogmatica pe-
nal): la dogmatica penal te sirve para encontrar un sistema coherente,
que nunca vas a encontrar en la dogmatica, porque o es coherente y no
abarcativa, o es abarcativa y en algiin punto se escapa la coherencia. Pero,
de cualquier manera, te ordena mucho la cabeza. Sin embargo, a veces
el dogma se transforma en una especie de dogma religioso. Yo me rio
mucho de una frase de un profesor aleman de mi época que habia des-
cubierto toda una nueva teoria del delito, que se llamaba Hans Welzel.
Hans Welzel en una parte de su libro dice “con el descubrimiento de lo
subjetivo de los elementos subjetivos del tipo penal”. Obviamente, el des-
cubrimiento de lo subjetivo es lo mismo que decir que yo he escrito algo
y he descubierto que hay cuatro burros en lo que yo escribi, jlo escribi
yo! Y si aparecen cuatro burros en la pagina treinta y tres, eso no es un
descubrimiento. Es decir, ellos lo toman en un nivel distinto, como si la
dogmatica fuera un nivel de la realidad. La dogmatica alemana ensefa
esa coherencia, pero después eso se transforma en un objeto externo, pero
no es un objeto de la realidad, como puede ser un gato o una empanada.
Yo recibi esta formacion alemana, y vivi en Estados Unidos desde los
23 —me salvé de la guerra de Vietnam por un pelo— hasta los 27; y
después fui a Alemania, volvi a Argentina unos afos, luego fui a Estados

* Entrevista realizada el 18 de octubre de 2019 por miembros del Consejo de Redaccion
de Lecciones y Ensayos. Jaime Malamud Goti es Doctor en Derecho y Ciencias Sociales
por la Universidad de Buenos Aires, Miembro del Consejo Académico de Estudios Legales
de la Universidad de San Andrés, Profesor de posgrado y doctorado de la Universidad de
Palermo. Fue Procurador Fiscal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1987-1988),
Asesor presidencial con rango de Subsecretario (1983-1985) y Secretario de Estado (1985-
1987). Le agradecemos especialmente por su tiempo y predisposicion para responder a
nuestras preguntas. Asimismo, le agradecemos al Profesor Gustavo Beade por ayudarnos a
concretar la entrevista.
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Unidos, luego volvi a Argentina y defendi a unos presos politicos, y es-
tuve como asesor de Alfonsin. Alli [sefiala un mueble de su casa] estaba
una foto de quien yo considero como mi mentor, y ¢l mezclaba mucho
las ideas del Derecho con la literatura, y con €l leiamos un libro que se
llamaba Guilt and Shame, y se discutia mucho. Yo en ese entonces me
irritaba, porque cuando discutiamos era como negar que estaba el burro
delante, y me sentia en la obligacion de indignarme. Luego, descubri
que era un estupido y que lo bueno de todo esto era el cambio de ideas
y la posibilidad de enriquecerse en ese cambio de ideas. En definitiva,
lo que el Derecho es —considerando lo bueno y lo malo de legislar de
determinada manera, o de juzgar de determinada manera— depende de
nuestros valores o nuestras emociones. Lo bueno es ver hasta qué punto
las emociones entran en juego. Eso exige un debate libre y muy abierto
donde la gente se sienta mas o menos comoda. Si yo tengo que dar cla-
ses, lo mejor para hacer en una clase es no darla, sino proponer un tema,
ordenar el debate y discutir, porque esa es la manera de darse cuenta
como se van formando las ideas, y uno va sefialando las contradiccio-
nes: vos decis esto, vos aquello, la falta de consistencia, las falacias y
todo aquello.

Lecciones y Ensayos: —, Cudles son las principales diferencias entre los
distintos casos de justicia transicional en los que le toco trabajar?

Jaime Malamud Goti: —Lo que pasa con el tema de justicia transicional
es que el concepto “justicia transicional” (que lo inventé Ruti Teitel,
que es una chica que ensefiaba en NYU)! es un término equivoco, ya
que para ser transicional debe haber una transicion de un lugar a otro
lugar. Cuando hablamos de justicia transicional estamos mezclando a
Zimbabue, donde la justicia transicional es previsiblemente qué vamos
a hacer cuando Mugabe muera: no sabemos a déonde estamos apuntan-
do o hasta donde va a dar. Lo mismo pasa en Colombia, ahi también
se habla de justicia transicional, y lo que significa es la desaparicion
o la negociacion con la guerrilla, con las FARC. En Haiti era crear un
orden donde no habia ninguno. Entonces yo creo que de lo que noso-
tros estamos hablando es implicitamente de la formacion de un Estado
democratico, un Estado de Derecho, donde se reconozcan los derechos
individuales. Como es el caso de Colombia, en que no ha habido una

1. Universidad de Nueva York.
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dictadura; pero también de los casos, obviamente, de paso de una dicta-
dura a una democracia como Argentina, Chile y Uruguay. En realidad,
yo te diria que es la transformacion de un Estado que no reconoce los
derechos individuales, o que no reconoce ciertos derechos. De vuelta,
lo digo desde mi perspectiva basada en derechos individuales y cierta
igualdad basica.

Lecciones y Ensayos: —FEn estos casos donde pareceria que lo que se dis-
cute son las reglas mas fundamentales que hacen a una sociedad ; Como
cree que hacen los jueces o el Estado para afianzar su legitimidad?

Jaime Malamud Goti: —Esa es una pregunta complicada de contestar,
y es una buena pregunta. Por ejemplo, en Estados Unidos, mi hija dice
“yo hago tal cosa porque es la ley, y la ley la decidi¢ la Corte en el caso
tal y tal”. En Estados Unidos hay mucho respeto por la ley, y mucho
respeto por la Justicia federal. La Justicia estadual es mas dudosa en
algunos casos (mas o menos corrupta, mas o menos eficiente) pero la
Justicia federal mantiene una especie de majestad. Entonces vos creés
que las cosas son como los jueces dicen. En el caso de O. J. Simpson te
das cuenta si matd a la mujer o no la mato, pero como se trata de un caso
de hombre/mujer y también de negro/blanco, de golpe esta creencia,
ya casi automatica, de que la Justicia actud correctamente, divide a la
sociedad. La justicia también depende de qué representa cada persona
que es sometida a juicio.

Nino y yo fuimos los que armamos los juicios a las juntas militares en
Argentina. Yo fui el que mas se ocupd de tratar con los militares y con
la Corte. Yo era partidario de juzgar poca gente, porque creia que detras
de los militares habia un sector importante de la derecha, un segmento
importante del catolicismo, etcétera. Cuando las cosas se debaten en
esos términos, la legitimidad de los jueces es muy relativa, sobre todo
en un pais donde los jueces no tienen el prestigio que tienen en Estados
Unidos. Insisto, en Estados Unidos o en Alemania, donde la gente cree
en los jueces, cuando se trata de minorias o de segmentos importantes
de la poblacion, yo los llamo en general “juicios politicos”, en el senti-
do de que los jueces también deciden un poco. En definitiva, interviene
mucho lo que uno siente politicamente que pasd, y a quién representa
este tipo. Por ejemplo, un miembro de las Juntas, que era el miembro
de la Aeronautica, que se llamaba Agosti, fue condenado nada mas que
a seis afios por una cantidad de cargos (violacion, tortura, una cantidad
de cosas). Esta bien, no es que los jueces hubieran prevaricado, no es
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que hubieran actuado en contra del derecho, pero lo ajustaron mucho,
lo diferenciaron mucho de otros que habian estado en el Ejército o en la
Marina. Entonces se par6 uno de los miembros del tribunal y dijo que
en ese caso la fuerza aérea fue la que menos intervino en la represion,
ahi tenés el ejemplo. No es que estamos juzgando a Agosti, estamos
juzgando a un representante. Es inevitable y también es deseable por
otro lado porque en definitiva lo que vos querés saber es la verdad. Por
es0, yo era partidario de juzgar poca gente y de terminar con los juicios,
porque al mismo tiempo habia mucha gente involucrada que tenia que
ver con los industriales, los banqueros, gente del sector mas rico de la
poblacion. Entonces iba a ser complicado juzgar a mas gente. Nino que-
ria juzgar como a trescientos, yo queria juzgar a cuarenta. En esa época
fui bastante atacado porque fui el autor de la Ley de Punto Final en
un momento en que las cosas estaban muy jorobadas entre las mismas
Fuerzas Armadas y teniamos miedo de que se fuera de las manos.

Lecciones y Ensayos: —,; Consideraba eso porque se podia afectar la le-
gitimidad de la Justicia y el Estado de Derecho? ;Podria pensarse lo
mismo respecto de la Ley de Obediencia Debida?

Jaime Malamud Goti: —Yo estuve en contra de llamarla Obediencia De-
bida. Yo era partidario de terminarlo. Les cuento un cuento y trato de
contarlo lo mas corto posible. Yo trabajaba con el Cemida,? que era una
organizacion de militares que estaban a favor de los juicios. Vos habla-
bas con los militares en general, y todos estaban a favor de algun juicio,
porque se habian cometido violaciones. Algunos militares decian “yo
he torturado porque sabia que, de no hacerlo, iba a perder a cincuenta
o cien hombres porque el lugar estaba minado, y si yo no lo hubiera
hecho, habria perdido toda mi autoridad como militar”. O sea que los
militares no les podian decir a los soldados “miren, no pude torcerle el
brazo o quemarle una mano, ni darle electricidad”. “Yo no tenia mas
remedio”, decian los militares. En este caso, los militares me decian
“hemos torturado por placer, por odios personales, por satisfaccion de
deseos perversos”, y a mi me parecid muy honesto. Pero entonces le
pregunté al presidente del Cemida, que era un general que se llamaba
Diaz, por qué estaba tan enfaticamente a favor de los juicios. Porque en
realidad los militares estaban a favor de juzgar a algunos grupos, pero

2. Centro de Militares para la Democracia Argentina.
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a otros no, y ninguno se incluia a si mismo —para empezar— ni a su
grupo. Entonces Diaz me dijo: “Mire: yo un dia me retiré, porque no
me gusto nada la idea del golpe. Nadie se hacia responsable. Entonces
me retiré del cargo y fui a visitar a un camarada mio en Azul, por la
Provincia de Buenos Aires. Como me encontré con mi amigo, mi mujer
se quedo sin saber qué hacer, y vinieron a tomar el té el resto de las mu-
jeres de los militares. Entonces cada una sacaba a relucir y a competir
entre ellas a ver qué les habia traido su marido: uno trajo una heladera,
otro un televisor y otra bastante avergonzada mostraba la licuadora de
mano. Entonces para mi habia una podredumbre”, decia el General. Y
yo le dije: “Escticheme General, usted me esta diciendo esto. A usted
esto lo indignd, le dio cierta repugnancia y justifico que usted se hu-
biera ido o hubiera abandonado las fuerzas armadas. Pero usted debe
tener amigos, socidlogos, politicos, pododlogos... Pero los que salen, los
tenientes, los que tienen 21 o 23 afios y que son los que hacen estos
procedimientos... Muchos han estado en el Liceo Militar y luego pasan
dias y semanas en el cuartel, y este es su grupo de pertenencia”. A ellos
les da vergiienza quedar mal frente a los otros. A mi no me da vergiien-
za quedar mal ante los ojos de un japonés que me esta mirando. Me da
vergiienza que alguien a quien yo considero como parte mi comunidad
me considere como incapaz. Entonces el General Diaz me dice “era una
cuestion que el compafierismo les exigia y yo creo que hubiera hecho lo
mismo que ellos”. Me parecié muy valiente.

Lecciones y Ensayos: —, Cudles son las principales diferencias que tuvo
con Carlos Nino a la hora de defender la fundamentacion de los juicios?

Jaime Malamud Goti: —Con Carlos teniamos varias diferencias. Una
era que €l creia, con cierta razon, que se habian cometido crimenes muy
graves y que no podian quedar impunes aquellos que habian torturado,
matado, etcétera. Tenia razon. Pero yo, por el otro lado, veia que los
juicios tenian que terminar relativamente rapido para no mantener
toda una tension que dividia en alguna medida al pais. Yo creo que
dividia mas a la sociedad en los ochenta que hoy, ya que ustedes son
una generacion que no ha vivido ese proceso. Si bien Carlos tenia razon
por su lado, yo lo veia desde un punto de vista mas politico, que era
que podiamos tratar de averiguar en tal caso o tal otro, o con fulano
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y mengano, o en la ESMA,* qué pasé en cada lugar, cuales fueron
los errores. Esos datos si debiamos saberlos. También el nimero de
victimas que hubo, mas o menos, quiénes fueron las victimas (porque
muchos fueron victimas por un libro de Marx en su biblioteca). Pero
yo veo que los tribunales van a ir perdiendo prestigio. La gente no va
a creer, que es lo que yo creo en este momento, que fulano de tal era
realmente culpable, sino que, como era militar en tal época, algo debid
haber hecho y que, bueno... vaya preso.

En el fondo también intervino otro factor. Yo escribi un articulo que pu-
blico La Nacion, que se llamaba “Una forma de resolver la vergiienza”,*
que dice que cuando los militares estaban actuando era muy peligroso
y muy pocos abogados se animaban a defender presos politicos, como
muy pocos médicos atendian a alguien a quien ellos podian considerar
de izquierda, y asi en general. Del mismo modo, mucha gente aprove-
cho al gobierno militar para echar gente sin pagar las indemnizaciones,
acusandolos de ser simpatizantes del ERP, Montoneros o del Partido
Obrero. Es decir que mucha gente se portd muy por debajo de sus pro-
pias expectativas y mucha gente quedo6 avergonzada por gente que sabe
qué paso a su alrededor.

Cuando yo vivia en Estados Unidos estaba escribiendo un librito que
se llama Game Without End (que después se tradujo una parte al cas-
tellano que se llama “Terror y Justicia en la Argentina”). La tesis es un
poco que en Estados Unidos te enteras de que se los acus6 a fulano y a
mengano de tal cosa —y podés estar acuerdo con la acusacion o consi-
derar que la prueba es suficiente— pero por lo menos sabes de qué se
trata. Pero yo volvia de Estados Unidos a visitar a mis padres o lo que
fuera y les preguntaba a los abogados en Argentina qué habia pasado
con los militares, si fueron condenados y por qué, y no tenian la menor
idea. Y por ahi estoy hablando de abogados penalistas. Uno no sabe
por qué estaban siendo condenados estos militares. Las sentencias son
unas sentencias interminables, donde te cuentan la vida del condenado.
Entonces en el fondo todo se diluye. Hay mucho sufrimiento al divino

3. Escuela de Mecénica de la Armada, que fue uno de los principales centros clandestinos
de detencion durante la dictadura civico-militar argentina.

4. Entendemos que se refiere a la nota “El recurso juridico de una sociedad avergonzada”,
publicada en La Nacion el 16 de enero de 2019, URL https://www.lanacion.com.ar/opinion/
el-recurso-juridico-de-una-sociedad-avergonzada-nid2211349 consultado 18/05/2020.
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boton, a mi modo de ver, y a mi se me fue ya el resentimiento que podia
tener en algun momento.

Lecciones y Ensayos: —Usted antes menciono que, en estos procesos,
merecemos saber qué fue lo que paso ;Cudl es el rol de la verdad en los
procesos en Argentina y por qué nos cuesta tanto saber qué fue lo que
paso en causas muy relevantes?

Jaime Malamud Goti: —Yo creo que el tema este ha sido mantener un

enemigo también. Mantener un “cuco”. Yo creo que el tema de la ver-
dad es muy complejo. Si vos lees Borges y lees “Funes el memorioso”,
la memoria es una cosa muy confusa, con muchos detalles. Funes en el
fondo no conoce nada. Después también esta la memoria de Shakespeare,
donde cualquiera que adquiera la memoria de Shakespeare se transfor-
ma en Shakespeare, porque cada uno de nosotros ve cosas distintas aca.
Vos tenés que describir esto y vas a describirlo a través de datos que son
diferentes, cada uno privilegia una cosa. Eso no significa que no haya la
posibilidad de establecer que fulano le pegd un tiro a mengano, o que la
tortur6 a mengana, pero ya cuando se trata de casos menos importantes, o
laterales, como algunos de ahora que son contingentes o0 menos importan-
tes, la cuestion de la verdad se vuelve una cosa muy complicada.
Lo que pas6 ahora me parece vergonzoso, porque cuando dicen que ha-
bia que interpretar el dos por uno, interpretar el dos por uno es lo mismo
que decir “;me marcas el séptimo piso?”’, y yo te digo “;el séptimo piso
en qué sentido?”’. No hay nada que interpretar, me pidi6 que le marcara
el séptimo piso. Entonces el dia que la Corte decidio que el dos por uno
se aplico a los militares, salio la gente a la calle. Al poco tiempo, el
Congreso en menos de 24 horas sac6 una ley que interpretaba la ley del
dos por uno, lo cual era absurdo. Actualmente estoy tratando de escribir
algo de eso con “Alicia en el pais de las maravillas”. Estoy dudando, ya
escribi sobre eso. Pero no hay ley interpretativa que al mismo tiempo
no sea normativa. Hay pocas. Si una ley te dice que el dos por uno no se
aplica a los militares por tal y tal cosa, estd dictando una sentencia que
no es la interpretacion simplemente de la anterior. Lo que esta diciendo
es una cosa nueva sobre como se aplica la ley. O te esta diciendo: “a
estos tipos no se los larga, no se los suelta”.

Lecciones y Ensayos: —Sobre el tema de la verdad y al mismo tiempo
considerando que, hasta donde tenemos entendido, usted ha pensado
una justificacion del castigo basada en el restablecimiento de la
dignidad de las victimas ;Como juega la nocion de verdad con esta
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nocion de castigo, en que el perdon es un elemento en esa relacion entre
el restablecimiento de la victima y el juicio penal?

Jaime Malamud Goti: —Es cierto lo que decis. Menem lo perdon¢ a Sei-
neldin, en el sentido de que lo indult6. Y Seineldin no aceptd ese perddn,
diciendo que Menem no tenia autoridad moral para poder perdonarlo.
Una condicion para que el perdon sea pleno es el reconocimiento del
perdonado de que haya algo que perdonar. Por el otro lado, el reconoci-
miento de que la otra persona es alguien para perdonarla. Yo no puedo
perdonar a Trump por darle la espalda a los kurdos y dejar que los masa-
cren los turcos. No tengo la autoridad para hacerlo. Si puede hacerlo el
Consejo de las Naciones Unidas o un cuerpo de este estilo. En cambio,
el tema de la condena es otro. Yo escribi sobre eso por una experiencia
personal. Al principio, da la casualidad de que habia gente que yo co-
nocia que desaparecieron o metieron presa y entonces me embarqué en
esto. Pensé que era mi obligacion defender presos politicos, no porque
simpatizara con el ERP o Montoneros.> Aunque simpatizaba mas con
el ERP ya que tenian una ideologia clara, mientras que Montoneros era
un lio de gente ultracatdlica y una mezcla de todo, nadie sabia bien qué
representaba. Entonces yo pensaba eso cuando tenia treinta y pico de
afios. Tal vez era una actitud adolescente mia. Al principio, mi padre
defendia la intervencion militar, después no. Pero durante un par de afios
si, y entonces yo pensaba “;hasta qué punto esto no es una actitud ado-
lescente mia?”’. Entonces un poco, para contrarrestar eso, decir “vos te-
nés razon” me parecia una cosa importante. Vos tenés razon de quejarte.
Vos tenés razon de decir que fuiste abusado. El hecho de que haya tenido
un libro o fotos con el Che Guevara no significa que no tengas razon.
Estoy leyendo un libro que escribi¢ Patrick Buckley, un amigo mio
inglés, sobre la formacion en Espafia de comunidades turisticas en la
costa Brava. El padre de él estuvo en la Guerra Civil con Hemingway
y eran amigos. Entonces, ahora estaba describiendo como lo trataban
los guardias civiles en la época franquista y que se lo llevaban por ser
un escritor inglés que nadie sabia quién era. Y escribid, en broma, que
estaba muy de acuerdo con los guardias civiles porque les parecia sos-
pechoso. Entonces era una cosa mia de conciencia, y yo creo que mucha

5. Montoneros y ERP (Ejército Revolucionario del Pueblo) fueron dos organizaciones
guerrilleras argentinas.
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gente se vio en el fondo aliviada, pensando: “bueno, yo soy una vic-
tima, no tuve parte en esto, y que haya pintado una pared donde diga
‘ERP’ 0 ‘Peron vuelve’ no justifica que me torturen una semana u otra
cosa’.

Lecciones y Ensayos: —Usted ha defendido la idea de que el fundamento
disuasorio del castigo penal no surtiria efecto para los delitos cometi-
dos en nuestro pais durante la ultima dictadura militar ;Cree que esto
es asi como norma general para los delitos de lesa humanidad o su
punto de vista se limita a este caso por particulares caracteristicas?

Jaime Malamud Goti: —Uno cree que el Derecho Penal cumple una fun-
cion disuasoria. Yo he partido del castigo de manera ejemplar. Como
en Estados Unidos, que las penas son siempre muy altas, entonces hay
mucha gente que se va a inhibir de hacerlo. Pero si vos tenés un apoyo
lo suficientemente grande de gente que dice: “bueno, tenés que hacer-
lo”, bueno... Mucha gente lo hace. O, mejor dicho, frente a esta gente,
la inhibicién original del castigo se compensa con el apoyo que recibe
de la gente que tiene al lado. Si vos tenés a tus compaiieros que te dicen
“roba”, bueno, esta prohibido el robo, pero de cualquier manera tenés
un incentivo por el otro lado. Hubo un grupo fuerte de la industria, un
grupo fuerte del sector financiero, un grupo fuerte de sectores impor-
tantes del pais, el campo, defendiéndote; y, por el otro lado, tenés al
gobierno de Alfonsin imponiendo castigos. Yo te diria que la disuasion
no es suficiente. En la época nazi nadie iba a pensar: “bueno, se va a
terminar el nazismo y nos van a castigar”. El apoyo que tenés, la segu-
ridad que te da el poder en ese momento, la imaginacion o el deseo de
que el poder y su estructura se mantengan de esa manera hace que en
definitiva la disuasion se compense con la persuasion por parte de la
gente que te apoya. Pero igual habria que buscar otra justificacion me
parece a mi. Si es que la hay.

Lecciones y Ensayos: —A lo largo de su carrera, usted ha trabajado una
gran variedad de temas ;De donde surgen las inquietudes para escribir
acerca de la relacion entre el Derecho y determinadas temdticas que
quizas no son las mas abordadas en la academia juridica?

Jaime Malamud Goti: —Creo que del humor. Por ejemplo, el tema este
de escribir sobre el vudu. Siempre te decian que “la tentativa” y “la ten-
tativa inidonea”. No, no, no. Esperen un momentito. Acé en Haiti hay
gente que muere por vudu, asi que no me hablen de la magia porque la
magia acé existe. Obviamente, hay otras explicaciones que son un poco
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diferentes sobre el orden causal. Pero en el fondo la magia también
funciona y puede funcionar muy bien. Entonces me parecia gracioso
empezar a escribir sobre el vudu y empecé a leer sobre el vudu. Y lei
dos o tres libros sobre el vudu.

Yo estuve en Haiti un momento porque me mandaron, y en un momento
me persiguieron y tuve que saltar por la ventana, porque yo creo que me
venian a liquidar. Era una época que estabamos ayudando a armar los
juicios contra los sucesores de Tonton Macoute, que eran los attache.
Entonces, a mi me divirtio el tema ese de meterme en Haiti.

Después por ejemplo escribi sobre Nino y la eternidad también, porque
me parece que la idea religiosa de la eternidad es espantosa. Me parece
que la eternidad es una cosa aburridisima donde tocan arpas. Y uno
se imagina un mundo donde no te joroba esa musica de arpas todo el
tiempo y ahi, cuando estés el paraiso, vas a estar rodeado de arpas.
Increiblemente espantoso. Entonces se me ocurrio.

Lecciones y Ensayos: —Usted formo parte de una generacion que in-
auguro de algun modo la nueva “academia juridica argentina” ;Qué
implico eso en su vida?

Jaime Malamud Goti: —Claro, cuando uno inaugura algo no se da cuenta
de que esta inaugurando algo. Eramos un grupo muy bueno en Sadaf.®
Después nunca mas fui a Sadaf. Pero en ese momento realmente habia
gente muy capaz. Estaba Klimovsky, estaba Carrio. Bueno, Carlos Nino
iba bastante, Martin Farrell iba también. Entonces hicimos un par de
seminarios. Estaba Tomas Moro Simpson, un filésofo de primera que no
sé si termino el colegio. Entonces se nos ocurria armar estas discusiones.
La Argentina es un lugar donde estan las catedras, donde funciona eso.
Yo habia vivido en Alemania, con una Humboldt. Entonces por ahi al-
guien estaba diciendo algo que no coincidia con el profesor de la ca-
tedra y algin adjunto le hacia llegar un papelito que decia “mejor no
toques este tema”, porque a lo mejor habia escrito un articulo de eso
en no s¢ donde. Era muy autoritario el sistema. Entonces lo que tenia
Sadaf era que realmente discutiamos y discutiamos con placer. Pero
es como los deportes, que salis de la cancha y somos todos amigos.
Tenia algo de ludico y podiamos hablar tranquilos, porque en las cate-
dras de la Facultad de Derecho y todo lo demas estaba muy limitada tu

6. Sociedad Argentina de Analisis Filoséfico.
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capacidad de razonar y de discutir. Los debates eran muy interesantes.
Los reprodujimos a veces en Palermo en un momento, porque estaba-
mos casi todos en Palermo. Nino habia muerto, pero estaba Farrell, yo,
Alegre, Rosenkrantz, estaban casi todos.

Se armaban discusiones sobre un articulo que alguien leyo e invitaba-
mos estudiantes. A nosotros nos interesaba discutir entre nosotros por-
que nos gustaba discutir, pero ademas para que los estudiantes vieran
que discutir no significaba enemistad ni subordinacion, ni nada por el
estilo. Discutir es una forma de ir aprendiendo. De ver distintos pun-
tos de vista, angulos, formas. Y entonces saliamos y después ibamos
a cenar todos juntos, con estudiantes y con todo. Y era una forma, yo
creo, de irlos formando. De darles la sensacion de que no éramos ni
mas ni menos amigos entre nosotros porque suscribiéramos distintas
opiniones. Y eso a nosotros también nos hacia bien. Yo, por ejemplo,
habia dejado de ensefar un tiempo y este afo ensefié un curso que teo-
ricamente era de doctorado, pero habia algunos estudiantes de maestria
y habia un grupo muy inteligente de dos o tres que eran muy buenos.
Hablamos mucho de Borges, y de lo que significaba Emma Zunz. El
mentor mio, este que mencioné hace un rato, Herbert Morris, que era
profesor en UCLA,’ siempre se reia porque decia: “yo escribi ciento y
pico de paginas sobre un cuento de dos paginas”. El exageraba, porque
en realidad habia escrito cincuenta paginas. El era filosofo, pero tam-
bién era psicoanalista y estaba habilitado para ejercer el psicoanalisis en
Los Angeles. Entonces, ¢l hace toda una interpretacion psicoanalitica
de Emma Zunz, ustedes conocen el cuento. Llega a la conclusion de que
Emma y Emmanuel, el padre, tenian una relacion incestuosa. Es diver-
tidisimo, porque ¢l entiende mucho a Borges y lo ha leido muchisimo,
entonces lo compara con otros cuentos. El curso fue muy divertido,
porque habia muchos que realmente se entusiasmaron.

Lecciones y Ensayos: —;Como es el proceso de escritura a la hora de
pensar en textos académicos?

Jaime Malamud Goti: —Bueno, primero pienso que la estética es muy
importante para que lo que vos leas formalmente te atrape, te vaya lle-
vando. O que sea un eye opener. Genaro Carrid escribia asi, a mano
alzada directamente. Y era una maravilla. Yo no tengo facilidad, tengo

7. Universidad de California en Los Angeles.
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que escribir muchas veces. Si sé cuando esta mal, de modo que cuando
ya no me suena mal, me quedo tranquilo. Pero no me conformo con
pasar de idea. Ahora que estaba tratando este tema de las leyes interpre-
tativas que les contaba hoy, llevaba escritas unas paginas, pero se me
ocurrié meter a Montaigne. Montaigne es de 1590 y escribe sobre como
las modas permitian distinguir a la alta nobleza de la burguesia. Entonces
significaba que, si la seda era usada por el rey y por los duques, a los
burgueses que no tuvieran un titulo nobiliario les estaba prohibido usar
la misma ropa. Y lo mismo poner la mesa. En la mesa no podias tener los
mismos adornos que tenian los nobles, entonces habia cosas que no se
vendian directamente y no se compraban porque estaban prohibidas. Y
se me ocurrié empezar a escribir sobre una ley interpretativa de esto: al
principio era la ley de la seda, pero no sé qué rey era, creo que Enrique III.
Aparentemente, era un mamarracho y usaba seda todo el tiempo, pero la
usaba tan mal que la gente se empez6 a animar a usar seda, porque le pa-
recio que era un mamarracho y que realmente no habia que seguir tanto la
moda. Es muy interesante como lo cuenta Montaigne, porque €l si escribe
muy bien. Estoy tomando eso, pero también se me ocurrié que tal vez
Alice® podria, con la reina que manda y que corta cabezas todo el tiempo.
En fin, buscar algo que mostrara como la interpretacion podria ser, en
el fondo, una nueva norma o una norma complementaria, pero no sélo
una interpretacion. Entonces prefiero escribir algo corto que a la gente
le guste. Pero de nuevo, el que escribia muy bien era Genaro Carrid,
Martin Farrell escribe bastante bien, pero a mi me interesa la estética.
Prefiero decir una cosa que sea un poco absurda y decirla bien, que de-
cir algo muy verdadero y mal.

Lecciones y Ensayos: — Siempre fue de este modo?

Jaime Malamud Goti: —No, en la época alemana mia escribia muy mal,
porque estaba lleno de guiones y subguiones. También he dirigido unas
cuantas tesis aca y en Estados Unidos y siempre he enfatizado en que la
tesis tiene que ser una cosa agradable. No una maravilla literaria, sino
simplemente una cosa agradable.

Lecciones y Ensayos: —,; Qué autores y autoras considera fundamentales?

Jaime Malamud Goti: —Bueno, Martin Farrell escribe bien, escribe muy
bien. Genaro Carri6 tiene un libro, Unas palabras sobre las palabras

8. Se refiere a Alicia en el Pais de las Maravillas.
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de la Ley. Ha escrito poco, pero tiene libros muy buenos. Tomas Moro
Simpson tiene un libro, Dios, el Mamboreta y la Mosca. Sebastian So-
ler escribia muy bien. Hay una discusion entre Carrio y Soler sobre
interpretacion que es muy interesante. Soler escribid Las palabras de la
Ley y Carrio Unas palabras sobre las palabras de la Ley.

Lecciones y Ensayos: —Mas alla del criterio estético ;jQué libros
recomendaria?

Jaime Malamud Goti: —Yo pienso que la literatura es importante para
un abogado. Por ejemplo, Shakespeare, que sobre todo tiene un remate
medio legal con el juicio con Shylock para ver si tiene derecho a sacarle
un rifion que estaba puesto como garantia y no habia sido pagado. Esta
esa parte en que la heroina de la historia se disfraza de juez; a Shakes-
peare le encantaba ponerle bigote a una mujer, porque no habia actrices.
Entonces, ahi decia que se podia sacar el rindn, pero si se caia una gota
de sangre eso iba mas alla del contrato.

Shakespeare ha escrito varias cosas asi: King Lear es un tratado de con-
flictos y de relaciones entre poder y la division del poder, de conflictos
entre hermanos, intergeneracional... Hamlet ya es mas complejo en eso,
pero hay varias obras que son muy interesantes.

Yo creo que hay que leer Shakespeare y he dado algunos cursos de
Shakespeare. Pero la cuestion es encontrar textos de Shakespeare
que estén escritos en inglés moderno. Y Borges. A Borges hay que
leerlo porque es extraordinario. Es extraordinaria la adjetivacion de
Borges. Podés creer que cae en exceso de adjetivacion. Bioy Casa-
res, que escribe mucho mas simple, pero es un lenguaje muy bueno.
Cortazar... algo de realismo magico.

Lecciones y Ensayos: —; Qué profesores o profesoras fueron los que mas
lo marcaron en su vida académica?

Jaime Malamud Goti: —A mi me echaron del San Andrés, del colegio. Y fui
a parar a un colegio nacional y ahi me enamoré de la fisica. Tenia un profe-
sor que se llamaba Vulcano, que era increible como explicaba, como te in-
volucraba en la discusion. Creo que fue el mejor profesor que he tenido en
mi vida. Tuve un profesor de Literatura en San Andrés que se llamaba Bra-
tosevich. Lo que pasa es que la literatura que nosotros leiamos en esa época
era un bodrio. Mi profesor de Derecho Penal es un tipo que quise mucho y
estuvimos juntos en la comision de reforma del Codigo Penal, pero a mi no
me interesaba mucho. Escribia muy bien, pero escribia muy poco... yo me
saqué un cuatro en Derecho Penal, tenia un promedio muy bajo.
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Lecciones y Ensayos: —, Tiene algun consejo para estudiantes que aun
estan en la Facultad o para recién graduados o graduadas que se quie-
ren dedicar a la investigacion?

Jaime Malamud Goti: —Yo te voy a decir mi opinidén... Yo creo que tie-
nen que buscar espacios donde puedan debatir. Es muy importante tam-
bién porque del debate sale qué es lo que tenés que leer para refutar
al otro. Y, en definitiva, se trata de ir enriqueciéndose con las ideas de
otros. Y cuando escribis, menti. Hay que mentir un poco para hacerlo
mas interesante. Mi mujer americana siempre decia “nunca arruines un
buen cuento en aras de la verdad”.

Lecciones y Ensayos: —Muchas gracias Profesor.
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COMENTARIO SOBRE CONSTITUCIONALISMO Y
DEMOCRACIA. DE LA TENSION AL FALSO DILEMA DE
GUIDO L. CROXATTO*

DANIEL RAFECAS**

Desde Huanuco, noviembre de 2019

Quisiera comentar brevemente este lucido ensayo escrito por uno de
los abogados jovenes argentinos mas lealmente comprometidos en materia
de derechos humanos. Guido proviene de la filosofia juridica, y este dato
ayuda a entender el disefio de su trabajo y las criticas por ¢l vertidas al
pensamiento antiliberal por autores tradicionalistas como el inglés con-
servador Michael Oakeshott, amigo de Isaiah Berlin, a quien Guido —que
también se posiciona muy solidamente contra la critica que lanza Hannah
Arendt al ideario de la Revolucion francesa en su libro La condicion huma-
na— dirige contraargumentos agudos en defensa de la igualdad “abstracta”
y la idea o ideal liberal, en la estela de Rousseau —y criticando a Raymond
Aron, tan admirado por Arendt—, autor a quien remite continuamente en
su ensayo, también para cuestionar un ideal confuso de soberania popular
directa que avalaria una institucion que Croxatto cuestiona: el juicio por
jurados, ideario soberanista replicado en la recordada disidencia del caso
Simon, de dignidad universal.

Es, por otro lado, un libro escrito por alguien que no distingue nitidamente
niaceptalaseparacionpracticade lateorialegal, unaseparacionalaque estamos
muchas veces penosamente acostumbrados. Esta division autosuficiente
(donde la teoria se basta sola) sera cuestionada como un problema central en
materia de derechos humanos: el abismo entre practica y teoria es, sobre todo,
un desafio impostergable en materia de derechos esenciales, hoy postergados o
denegados con distintos argumentos y eufemismos para millones de personas

* Recepcion del original: 16/11/2019. Aceptacion: 12/12/2019.

** Doctor en Derecho (UBA). Juez federal. Profesor regular de Derecho Penal, grado,
posgrado y doctorado (UBA). Profesor en la carrera de Doctorado en Derechos Humanos
(UNLa). Su ultimo libro es E/ crimen de tortura en el Estado autoritario y en el Estado de
derecho, Didot, 2016, Buenos Aires.



216 Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019
RAFECAS, Daniel, “Comentario sobre Constitucionalismo y democracia: de...”, pp. 215-229

que carecen de lo basico, pero cuya miseria no es percibida por algunos
juristas como un problema urgente para la filosofia legal latinoamericana,
tan acostumbrada a replicar dogmas extranjeros. Croxatto, como activista, se
resiste a formar parte de la academia tradicional del Derecho. Por eso demora
sus publicaciones, que son esporadicas, y cuando surgen, rara vez tienen el
formato tradicional, al que estamos acostumbrados, o el que se espera en la
academia: papers o libros juridicos.

Este libro que aqui comentamos es fiel al estilo literario habitualmente
contrapuesto a —y discutido por— la filosofia analitica, tan de moda: es un
ensayo filosofico, “desordenado”, en la mejor estela de Moliére. No son para
el autor meras preguntas de estilo ni cuestiones literarias ajenas al Derecho
practico, como la academia tradicional ha solido entender. La reivindicacion
de la poesia es parte de una reivindicacion desordenada de la practica—y de
los cuerpos— en el Derecho. Por eso coordina en nuestra Facultad de Dere-
cho de la UBA un valioso ciclo sobre poesia y Derecho: porque busca, junto
a otros jovenes abogados y poetas, hijos de desaparecidos como Julian Axat o
Ana Oberlin, una voz diferente a la voz de la academia juridica. Una voz di-
ferente a la voz del claustro docente. Una voz nueva y sin ataduras. Que haga
eje en la justicia social, en la integracion latinoamericana: rescata la filosofia
situada, el pensamiento indigenista, frente a los pensamientos sin “historia”.
Y en la memoria. Y para eso desarrollan herramientas diferentes: un estilo
nuevo de exposicion, expresion y también de ensefianza del Derecho.

No existe una forma neutral ni un estilo no comprometido de ensefian-
za juridica. Todos los estilos y formas nos comprometen de alguna forma,
también las que aparentan ser “neutrales”. Sobre todo, acaso, estos ulti-
mos. Esta seria una de las trampas posibles de la vida académica y de la
filosofia analitica, por ¢l cuestionadas: la pretendida asepsia del Derecho
“formal”, la forma “neutral” de ensefar (o juzgar), que no debieran ver-
se nunca “contaminadas” por la subjetividad poética en su razonamiento
“puro”, objetivo, ciego. Los cuerpos manchan. El Derecho aséptico no los
toca: los deposita lejos. La poesia incorpora cuerpos, opacidad, parciali-
dad, dolor: incorpora la memoria. No pureza.

Croxatto cuestiona la nocion misma de “sistema” juridico, cuyos presu-
puestos de asepsia o neutralidad formal se vienen derrumbando hace décadas.
Esto se ve, precisamente, no solo en su discusion o posicion doctrinaria, sino
en su “estilo” literario, en el disefio mismo de su trabajo: un ensayo filosofico
en linea con la poesia, con el estilo poético latente de exponer y argumentar,
por momentos vertiginoso (y algunos dirian, negativamente, desordenado).
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Es lo contrario del estilo analitico, frio, formal, ordenado, del “sis-
tema” juridico articulado y consistente, “serio” y puro: ese sistema solo
existe —y a duras penas— en los papeles.

Croxatto hace deliberadamente “desorden”, como dice en su trabajo:
hace “bardo”. Bardo con el Derecho. Bardo significa poesia, en sentido
literal. Esto hace ruido o puede llamar la atencién en la mentalidad cerrada
de la academia. No en la realidad concreta, vertiginosa, dificil, tan alejada
de las aulas, donde el Derecho es concreto, fragmentario, dificil, nunca
completo, claro, puro ni articulado, nunca del todo sistema. Es cuerpos que
se chocan, se reprimen, se lastiman, duelen. Que no se dejan oir. Que no
se dejan ver. Que nos gritan y reclaman algo. Tampoco la filosofia parece
haber atendido demasiado esta demanda social. Estas voces “informales”.
Caidas del “sistema” juridico o académico. Croxatto rescata estas voces.

El autor pone en cuestion en este libro la razén de ser de la critica. Por
eso Croxatto repite en este trabajo que su marco teorico es el pragmatismo.
El pragmatismo es una corriente de filosofia de fuertes vinculos, por para-
doéjico que parezca en un comienzo, con la filosofia del lenguaje y con la
teoria literaria: Rorty, James (hermano del célebre escritor inglés), Dewey,
Pierce, entre otros.

Puede parecer paraddjico que la “ficcion” o los autores interesados por
el lenguaje y la literatura —como Enrique Mari entre nosotros—, se vuel-
van mas que los otros hacia la “practica”, desechando la teoria: el prag-
matismo es una filosofia de lo concreto, y Croxatto, cuando reivindica la
poesia, reivindica la corporalidad concreta.

Nada es mas concreto que los cuerpos, histéricamente negados por el
Derecho y reprimidos por la religion y la pena. El pragmatismo y la literatura
se terminan dando la mano en este ensayo. Las “ficciones”, por paraddjico
que parezca, nos acercan mas a la verdad que la filosofia analitica o la dog-
matica. La ficcion nos acerca (como la poesia) a la verdad concreta, dura, y
a los derechos basicos. A la verdad material. A la corporalidad desaparecida
que hoy, en la voz de poetas abogados e hijos, reaparece. Reaparecen los cuer-
pos negados, perseguidos. Reaparecen los huesos. Y reaparece su palabra, su
poesia, que hace “bardo” con el Derecho. Aparecen los cuerpos. Aparecen las
palabras negadas, desaparecidas, borradas del Derecho, enterradas, criticas: la
palabra poética es esa palabra borrada, negada, informal. No “sistematica”.

Aqui se ve un hilo conductor en el libro. De un lado el pragmatismo
como marco teorico, tan relevante para la filosofia del Derecho, tan
acostumbrada a debates académicos en términos impropios, alejados,
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formales, “universales”. Por el otro, el estilo ensayistico, poético,
intraducible. Local, concreto, pragmatico, que implica latinoamericano.
Identidad: lenguaje. Cuerpo. No tratados de filosofia siempre traducidos,
sino una voz dura, tensa, con un recorrido donde la memoria, la verdad y
la justicia configuran una unidad. El estilo expositivo (ensayo filosofico,
reivindicacion de la poesia) y el marco teoérico (pragmatismo filosofico)
son, pues, dos caras de un mismo proceso que deben entenderse juntas. Se
explican e imbrican entre si. No se pueden separar, se dan la mano.

Comprender estos dos presupuestos (estilo expositivo y marco teori-
co) son decisivos para comprender mejor las posiciones constitucionalistas
desplegadas por el autor a lo largo del trabajo, y queriamos remarcar en
este breve comentario su importancia: sin ellas no se entiende por qué el
constitucionalismo y la democracia han dejado de contraponerse.

La vieja tensidon o discusion entre constitucionalismo y democracia,
acicateada por el constitucionalismo mayoritarista tan de moda, que acusa
falsamente de “elitista” a los juristas que defienden —o defendemos— el
garantismo penal liberal, se desdibuja una vez que asumimos que en la po-
breza extrema o con el 52% de los chicos argentinos debajo de la linea de
pobreza no hay democracia posible. Con carceles degradantes, tampoco,
por mas que haya derechos formalmente reconocidos, pero impracticables
en la realidad efectiva, “practica”.

Salir de la redundancia —defender la autonomia concreta de las perso-
nas, dejar de escindir derechos basicos en distintos niveles o generaciones—
es dejar de hacer parafrasis en la filosofia constitucional. Es poner el eje en la
practica de las garantias que, en la medida en que respetan derechos formal-
mente reconocidos, hacen de nuestra sociedad democratica en la teoria, una
sociedad democratica en la practica, materializando los derechos utdpicos
que aun hoy muchos califican de “no operativos”, no “justiciables”.

La tension entre constitucionalismo y democracia tenia otra cara: el
respeto supuesto —cultivado también por tedricos como Schmitt— a la
soberania politica, idea ambigua —o al menos tan ambigua como otras
desplegadas para defenderla— que no deberia —en una democracia
material como la aqui defendida, con derechos materializados para todos
los actores civiles y sociales— tener por qué contraponerse a la idea de
soberania “politica”, sin excluidos.

La tension obedece en el fondo a una falacia. Presupone, aunque no
lo diga, que no todos seran integrados. No puede haber, concluye el autor,
tension posible entre democracia y constitucionalismo, entre autonomia
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(idea que justifica la participacion en democracia) y los derechos sociales
y humanos que le otorgan sentido, y sin los cuales las personas pobres, ex-
cluidas, apresadas en carceles infrahumanas no pueden ejercer su libertad
civil y politica, ni plena ni minima.

La tension entre constitucionalismo y democracia—falso dilema, califi-
ca el autor— obedece, pues, a otro presupuesto que el autor desarma cuando
repasa la historia reciente del liberalismo politico, cuestionando a sus criticos
y detractores conservadores y clasistas: la falsa escision de derechos huma-
nos fundamentales en distintas generaciones o niveles de derechos, como
queriendo “retrasar el reconocimiento del igualitarismo material”, nos dice
Croxatto, cuando la misma declaracion de los derechos universales del hom-
bre reconoce o reconocia que estos son, ademas de inherentes a la persona,
por su solo caracter de tal, indivisibles, inalienables e inherentes.

La paradoéjica e inicial division historica politica, con bloques de paises
defendiendo concepciones sociales y estaduales contrapuestas en distintos
niveles, pisos y generaciones es la que, al evolucionar, termind generando
este otro (falso) “debate” entre constitucionalismo y democracia, un debate
mal planteado, que el autor desarma paso a paso analiticamente aqui con
precision de cirujano, al desarmar su presupuesto politico de posguerra: el
recorte de derechos en niveles de prioridad —los civiles como derechos
de “primera” generacion, cuando sin los econdémicos y sociales, que son
instrumentales, aquellos no pueden ser ejercidos, dejando a las personas
sin un margen de autonomia—.

Esta es la tesis central —tan clara, veridica y simple como util— de
este libro “herramienta”, como lo define Croxatto en las primeras paginas.
El poeta Gabriel Celaya hablaba de “poesia herramienta”. Croxatto, que
remite y cita a Celaya, pretende que sus trabajos no alimenten mas deba-
tes que los que ya hay, sino acciones concretas, deliberadas, que aporten
argumentos “atiles” para la accion del abogado comprometido, y para la
reivindicacion concreta y material de derechos sociales, no de teorias.

El pragmatismo termina siendo una forma de materialismo, como que-
rrian Adorno y los autores de la Escuela de Frankfurt, a quienes también
remite Croxatto en su andlisis y en su reivindicacion de la escuela penal
critica de esa ciudad. No es un accidente, afirma el autor, que donde se eri-
gi6 el famoso instituto de investigacion social de Adorno y Horkheimer se
perpetue hoy, en la Universidad de Frankfurt, en la Facultad de Derecho en
la misma ciudad, facultad dirigida por Klaus Giinther, discipulo de Jiirgen
Habermas, una escuela critica de Derecho Penal.
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Con este libro, Croxatto nos ayuda a pensar continuidades que a veces
no vemos. Nos muestra como el arco conservador que se opuso entonces
al ideario igualitario de la Revolucion francesa —diciendo que esta era de-
masiado “abstracta” por ser enemiga de la “tradicién”, que seria “concreta”
como las cadenas que habia que romper— hoy repite los mismos argu-
mentos o argucias antiliberales y antiigualitarias: tan poco ha cambiado el
“debate” politico. Cambian los nombres, pero no el debate sobre derechos
y garantias de fondo.

El antigarantismo no es nuevo. Es un discurso conservador, enemigo
de toda igualdad “garantista” abstracta. Croxatto cita a Edmund Burke, que
denostaba a los abogados resentidos “de provincia” que vienen a la ciudad
(Paris) con su catalogo lleno de “abstracciones”. Croxatto, que retoma la es-
tela de Paine, se siente uno de esos abogados liberales “de provincia”, denos-
tados injustamente por Burke, un miembro de la aristocracia inglesa, como
Michael Oakeshott, como Berlin, como Aron (a quien cita y remite Arendt).

Escribo esta resefia no casualmente desde la ciudad de Huanuco, don-
de he viajado a sostener una conferencia sobre justicia y derechos huma-
nos, saliendo de los centros académicos, yendo a los barrios marginales,
marginados, alejados del “centro”, “resentidos”. Croxatto, que ha viajado a
Huénuco conmigo, reivindica casi articuladamente las ideas de Rousseau,
teorico de la soberania popular y artifice maximo de la idea de voluntad
general (incluso en su lticida critica al juicio por jurados, critica que ha lle-
vado a Croxatto a debatir con Julio Maier, que reivindica la participacion
popular en la administracion de justicia).!

Este trabajo tiene un mérito semejante al que tuvo en su momento para
nuestra generacion la obra de Luigi Ferrajoli: iluminar un camino para la
practica juridica que quiere defender los derechos de la parte mas débil y
abstracta. Croxatto arranca su trabajo remitiendo a Marc Galanter, quien
con pesimismo sostiene que hoy en dia el “juramento” de construir socie-
dades mas justas no es algo que caracterice especialmente a los abogados,
sino a los militantes y ciudadanos comprometidos. El desafio parece ser
volver a acercar la Justicia al Derecho.

1. Recomiendo a los lectores las lecturas respectivas en torno del juicio por jurados (juicio
al carnicero que fue asaltado en Zarate, persiguiendo y matando a la persona que le habia
robado), tanto de Croxatto, inicialmente, como de Julio Maier, que impugno la posicion de
Croxatto. El juicio por jurados es defendido también por Edmundo Hendler, de cuya catedra
fui profesor adjunto en la UBA muchos aiios.
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Este trabajo nos muestra que nuestras criticas a la forma tradicional de
ensefianza juridica, pienso sobre todo en el campo penal, deben reflejarse
ya desde un primer momento en la forma de exposicion académica que
elegimos para nuestros trabajos.

La dogmatica penal y la analitica, que se contraponen a la falta de
seriedad supuesta del ensayo y de la poesia, han sido funcionales a rea-
lidades practicas poco “claras” y poco “consistentes” con las promesas
legales liberales de humanidad. La poesia parece mas seria que la filosofia
pretendidamente objetiva, o el normativismo penal de moda, respecto de
la realidad atroz que se vive a diario en las carceles, por citar un ejemplo.
La poesia y el ensayo liberal, humanista, moderno, poco “objetivo”, poco
“sistematico”, descartado por poco formal (por no respetar las “formas”)
parece mas afin a la tarea de reconstruccion que debe encarar hoy el De-
recho en vastos campos concretos. Y esto no es solo una mera cuestion
de “estilo” de exposicion. Se juegan causas enteras disimuladas detras de
aparentes cuestiones de “estilo”.

Por eso, la ruptura de Croxatto con una forma de exposicion académi-
ca tradicional, estandar, esperada precisamente o sobre todo en un joven
con resultados académicos sobresalientes, es simbolica en si misma: es una
toma de posicion honesta, una ruptura o no complicidad frente a la realidad
y la forma en que se define el vinculo practica—teoria. Sacar el Derecho de
los libros y llevarlo a donde se dirime su sentido ético: en la accion.

Croxatto, que insiste que no escribe ni habla para la filosofia francesa,
ni siquiera de la UBA, sino que escribe con “urgencia”, la urgencia del
hambre y marginalidad del conurbano —y uno percibe esa “urgencia” en
su escritura, en el estilo rapido que es su desorden, aunque no lo califi-
caria asi—; Croxatto, que nos dice que escribe con urgencia “porque da
verglienza hacer filosofia juridica en el conurbano, donde los pibes pasan
hambre, frio, deambulan en los trenes con las zapatillas rotas”, nos acerca
una mirada penetrante acerca de la dignidad humana en un trabajo editado
por la Universidad Nacional de Lants, en el conurbano.

Advierte con razon que en un comienzo, y no hasta hace tanto tiempo,
la dignidad era apenas un titulo nobiliario, un papel que se compraba y
vendia (“;habremos evolucionado tanto?”, se pregunta el autor). Se
compraban dignidades como se pagaba para recibir perdon en la iglesia.
Los pobres no eran perdonados, y hoy, los pobres que no pueden pagar
abogados caros tampoco son “perdonados”, yendo a la carcel. Nos advierte,
en la medida en que la dignidad no era un valor, sino un titulo, que la
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dignidad no era inherente como entendemos hoy, pos-Revolucion francesa,
un Derecho para todos, sino que era un papel aunado a un privilegio y una
posicion en la jerarquia social reservada para muy pocos. Muchos subditos
no eran vistos como personas; los esclavos no tenian dignidad alguna, los
extranjeros tampoco.

En plena modernidad, este principio se invierte. La dignidad se con-
virtié en una abstraccion general, es decir, en un valor, no en un titulo. No
hace falta acreditar ningun recibo para ser reconocido en sus “dignidades”,
basta con mostrar el propio cuerpo, la propia personalidad —Kant, que
apoya la Revolucion francesa, desarrolla largamente el derecho a la per-
sonalidad—. La dignidad pasa a abarcar a todos sin distincion, pasé a ser
universal, se convirtié en una cualidad intrinseca y abstracta que abarca
por igual a todos los seres humanos, sin distincion. Cualquier distincion,
como muchas de las que alin se mantienen en pie, serd a partir de ahora
catalogada como segregacion y discriminacion.

Sostiene el autor, con razon, que el cristianismo y el liberalismo —tan-
to la doctrina origenista de salvacion de los demonios, como los liberales
que defendian la dignidad innata de cada persona—, con su idea de Dere-
cho natural inherente y previo, tienen mucho que ver con este camino.

Hegel advierte que el cristianismo, que muchas veces equivocada-
mente contraponemos al liberalismo politico con el cual se desarrolla la
legalidad como principio penal, es parte esencial de esta evolucion. Por
eso, el autor recupera y cuestiona las miradas neoliberales o colonizadoras
de Milton Friedman y de Hegel, respectivamente. Ambos fueron criticos
acérrimos del cristianismo. Ambos entendian que el cristianismo fue el
primer responsable de promover esta idea de “igualdad” abstracta, de las
almas de todos, sin distincion, ante los ojos de Dios (todos somos iguales).

Croxatto defiende con firmeza esta abstraccion primera, cristiana, di-
riamos ahora en retrospectiva, donde liberalismo politico y cristianismo no
aparecian tan alejados. Croxatto cita incluso, como dije, la doctrina orige-
nista de la salvacion de los demonios, doctrina penal medieval cristiana,
que Croxatto califica de “liberal” desde el penalismo: una primera doctrina
de “garantias”, de “salvacion” de los condenados.

El avance de la dignidad como abstraccion general, sin dudas no cae
del cielo: esta precedida de distintos pensamientos y doctrinas que fueron
preparando el terreno para una vision mucho mas amplia y extendida sobre
la idea de dignidad humana, como la del obispo Origenes, en su momento
expulsado de la Iglesia por “garantista”.
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“Salvar” a los condenados, decir que estos también eran personas, fue
revolucionario. Este es apenas un solo ejemplo de como el cristianismo
estd involucrado, como advierte Hegel, en este proceso de derechos natura-
les “inherentes” y en una filosofia politica que tiende, como el liberalismo,
a la igualdad de derechos, a la igualdad de las personas en diferentes cam-
pos. La igualdad y la dignidad se dan la mano. Crecieron juntas.

No quiero terminar de escribir este comentario somero desde Huanu-
co, Pert,? sin mencionar que muchos de los temas que Guido aborda en
este trabajo no me son nuevos: lo que me resulta criticamente novedoso y
valioso es su enfoque.

2. La escritura tiene una raiz material —y una historia material dura— que el Derecho for-
mal a veces pierde de vista: el lugar desde donde se escribe dice mucho —o expresa algo
importante— sobre el tipo de Derecho que se quiere construir, bajo qué modelos, bajo qué
matrices, bajo qué parametros, bajo qué ideas pensamos. A esto se refiere Guido Croxatto
cuando pide, citando a Kush y a Rodolfo Schwarz, abogados de la academia capaces de
“poner el cuerpo” en los sectores marginales y marginados, donde no llegan nunca los pa-
pers que se mantienen dentro de los canones “formales” de la vida académica, generando
un didlogo universitario puro pero a la vez vacio (no se entiende otra cosa, a veces, por
“académico”, sino didlogo sin mayores consecuencias practicas) que le termina dando la es-
palda a sus propias sociedades, a sus propios excluidos: a su propio continente o region. La
reivindicacion que hace Croxatto de la poesia en el Derecho, junto a jévenes como Julian
Axat, se vincula a este proceso juridico donde lo importante es poner el cuerpo como forma
fisica de poner la palabra: escribiendo libros o manuales “desordenados” de Derecho para
ensefar donde el derecho social mas duele, mas se pisotea: en el conurbano bonaerense.
Croxatto parece decir: si lo “académico” atin conserva algtin sentido, tendré que conservar-
lo en ese lugar. Demostrarlo en esos lugares alejados de la “academia”, y a menudo disi-
mulados por la academia. Postergados de todo didlogo o debate, de toda escritura “seria” y
“formal” de papers académicos o juridicos, incluyendo los papers “criticos”. Frente a esto,
el “desorden” de este trabajo no es accidental, es parte de una presentacion deliberada y
urgente donde el cuerpo se filtra entre las hojas: donde afloran las heridas y el hambre. El
dolor, que es siempre algo urgente para la Justicia y no tiene tiempo —mas cuando se habla
de derechos humanos— de correcciones de “estilo”. Hay un desorden que parece ser una
forma de ruptura o resistencia a la complicidad. Un trabajo que llama la atencion. Que no
admite una lectura lineal. Guido me conté que las tnicas dos veces que pis6 Comodoro Py
en su vida fueron con Eduardo Luis Duhalde, entonces Secretario Nacional de DD. HH.,
para verme a mi, por los juicios de lesa humanidad. No son solo anécdotas personales: son
historias de vida donde los abogados comprometidos con los derechos humanos, la memo-
ria, la verdad y la justicia, construyen con esfuerzo un camino conjunto. El resultado de ese
esfuerzo colectivo, que tiene como principales protagonistas a las organizaciones de DD.
HH., son los juicios de derechos humanos, que ya forman parte de la identidad colectiva de
los argentinos: de nuestra cultura.
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Me he especializado largo tiempo en los estudios sobre violencia es-
tatal, con centro en el fenémeno de la tortura, cuya historia he indagado
también en el proceso penal desde tiempos anteriores a la caza de brujas —
lucidamente expuesta por Silvia Federici, y que ha llamado la atencion re-
ciente del profesor Zaffaroni, porque habria en la caza de brujas un modelo
de ejercicio de poder punitivo que alin no se habria erradicado del todo en
muchos procesos donde se suprimen garantias minimas—. Un problema y
una historia de violencia devenida “institucional” que abordé también en
mi tesis de doctorado en la UBA, dedicada a mi maestro, Tute Baigun,’
pese a lo cual nunca habia advertido con tanta claridad algo que aqui sefala
con mucha inteligencia Croxatto.

La dignidad humana, esta dignidad que hoy damos por descontado,
que era concretamente y sobre todo un “titulo” material, un papel al que
muy pocos accedian a fines del siglo XVIII, se extiende, se divulga gracias
a la Revolucion francesa y a las abstracciones —cuestionadas desde la tra-
dicion dura y “concreta”, defendida por de Bonald, de Maistre, Oakeshott
y tantos otros conservadores que defendian parapetados los privilegios de
la aristocracia—. Se “masifica” de manera “populista”, es para “todos”
—dice con ironia el autor—, se hace “abstraccion”, se vuelve “abstrac-
ta”, esto que para nosotros parece una obviedad. Todos tenemos derechos
“humanos”, pero en ese momento fue un cambio revolucionario y popu-
lista, masivo, para el “vulgo”, algo vulgar. Se convierte en igualitarismo
abstracto, y se reconoce como heredero de la doctrina liberal y catolica de
los derechos naturales: la dignidad es inherente, no habria que “ganarla”
trabajando o negociando en los palacios, se obtiene por el mero hecho y el
solo hecho de haber nacido libre.

Es evidente, en la obra de Croxatto, el eco de la obra de Rousseau,
cuyas cenizas fueron llevadas al pante6n por los revolucionarios franceses
junto a las de Voltaire, con quien tanto debatia sobre historia.

Por eso, Croxatto separa muy prolijamente el viejo liberalismo
politico —al que debemos ideas como la dignidad inherente y los derechos
“naturales” de cada persona, previos a su reconocimiento estatal, que hace
al ejercicio del poder publico un ejercicio legitimo— del “neo” o nuevo
liberalismo economico —que se diferencia del primero en muchos campos,
por ejemplo, en el reconocimiento de la importancia (o no) de la asistencia

3. RAFECAS, El crimen de tortura. En el Estado autoritario y en el Estado de derecho.
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social, de los derechos humanos universales que el neoliberalismo (de
auge en Chile, donde Milton Friedman, en tiempos de Augusto Pinochet,
predicaba) cuestiona como un “costo” 0 como una mera “carga” de la que
habria que librarse.

Son dos liberalismos muy diferentes y no debemos confundirlos. Cro-
xatto defiende al primero, cuestionando duramente al segundo. En Estados
Unidos, la distincion es mas precisa: los liberals son sectores de izquier-
da, del partido democrata, como Ted Sorensen, asesor de Kennedy; los
libertarians, en cambio, son neoliberales fisiocratas, afines a los mercados
financieros, fondos de especulacion financiera, con peso en el ala mas con-
servadora del partido republicano (lo que llamariamos la derecha).

En Estados Unidos, estas ideologias diferentes tienen traduccion par-
tidaria y politica, lo cual es saludable para el debate politico. En la Argen-
tina, muchas veces confundimos los términos, asociando equivocadamente
liberalismo politico (doctrina con la que nacen los conceptos de derechos
humanos inherentes, “naturales”, subjetivos, anteriores al Estado) con neo-
liberalismo econdmico, que se diferencia (por eso “neo””) de muchos de los
postulados antropologicos y politicos (“viejos”) del liberalismo politico.

Croxatto plantea esto, mas que como un avance, Como un retroceso en
la estela liberal. Algo semejante sostendra, junto con Naucke y Zaffaroni,
en el plano penal: un error del liberalismo (o penalismo ilustrado) habria
sido la legitimacion “liberal” de la punicion, tema al que Croxatto dedica
su tesis de doctorado.*

Este libro recorre y defiende, en definitiva, la historia de la legalidad
moderna, no desde la doctrina penal, sino desde la teoria general del Dere-
cho, o, como Croxatto prefiere decir, desde la filosofia del Derecho.

El neoconstitucionalismo ha predicado, desde la posguerra, que la dig-
nidad humana, frente a la barbarie vivida y los intentos legales por acotar
la posibilidad politica “soberana” de un regreso a la atrocidad, pasaba a
tener, pese a todas sus ambigiiedades y alcances, “eficacia directa”. Este es
el punto de quiebre con el cual se desarrolla hoy el neoconstitucionalismo
“no positivista”, como recuerda Comanducci.

4. Croxatto dedica su tesis de doctorado a revisar la historia y la crisis del principio de
legalidad penal (la crisis del penalismo moderno “ilustrado”), cuyo cultor fue el pensador
aleman Paul Anselm von Feuerbach, redactor del Codigo de Baviera de 1813, tomado como
fuente por Carlos Tejedor. Raul Zaffaroni es el director de esta investigacion de doctorado,
radicada en la UBA.
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Croxatto se detiene en largas reflexiones —no exentas de alguna
perplejidad para ¢l mismo— que, pese a reivindicar la poesia en su cruce
oxigenador y comprometido con el Derecho positivo, como garantista que es,
revindica las “formalidades abstractas™ del positivismo juridico, ideologia —
incluso cientifica— de la modernidad, la ilustracion y la Revolucion francesa.

Croxatto no es un critico del positivismo juridico: todo lo contrario, es
su defensor acérrimo y progresista. Es un defensor del Poder Judicial, de la
division clasica de poderes y del sistema de pesos y contrapesos, hoy, segiin
sostiene, desvanecido. Por eso, recurre a Rousseau y a su vision de la sobe-
rania popular, para defender la administracion de justicia clasica, en nombre
de la voluntad general y no de un mero rejunte aislado de voluntades parti-
culares, como podria ser el —por Croxatto cuestionado— juicio por jurados.

Croxatto no ve en el juicio por jurados, a diferencia de Julio Maier,
con quien ha debatido, una representacion colectiva legitima en sociedades
donde predomina la desinformacion o concentracion medidtica. No ve el
espiritu deliberativo o el dialogo, sino la divulgada demagogia punitiva
que celebra cada vez que muere un “delincuente”. Aporta los argumentos
nada menos que de Rousseau, en su apoyo de la estructura judicial clasica
que debe aplicar la ley, expresion de una voluntad general, concepto que
Croxatto en repetidas oportunidades recupera.

Por eso, Croxatto discute con visiones mayoritaristas que impugnan
el control constitucional o tribunales concentrados en nombre de supuestas
mayorias, impugnando el supuesto “elitismo” penal o constitucional de
los estrados: pone el ejemplo de Uruguay, donde con tales argumentos,
posreferéndum, no se avanzé —como en la Argentina, con su “garantismo
elitista” en la estela del tribunal “concentrado” del sistema interamericano
de derechos humanos— en materia de juicios de lesa humanidad.

Croxatto entiende que el sistema “elitista concentrado” expresa un
esquema constitucional “general” —la Constitucion es la expresion mas
cabal de un acuerdo mayoritario—, donde el piso minimo de derechos pesa
mas que las mayorias politicas circunstanciales en un referéndum (no ple-
biscitar garantias) o la decision de un jurado.

Precisamente, es en la discusion con el constitucionalismo mayo-
ritarista de Waldron, defendido por Gargarella, donde Croxatto, disci-
pulo de Zaffaroni, mejor desarrolla sus argumentos —no solo, ni ante
todo, penales—, donde invierte y muestra las raices soberanistas (mis-



Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019 227
RaFECAs, Daniel, “Comentario sobre Constitucionalismo y democracia: de...”, pp. 215-229

mo argumento de Fayt en la disidencia del caso Simoén)® del “mayo-
ritarismo”, que supuestamente cuestiona al garantismo por configurar
una élite intelectual encerrada en los “palacios” o cortes de “minorias”
ilustradas y cultas.

Croxatto entiende que el garantismo no es un elitismo: es la expresion
acabada de una voluntad colectiva expresada en la ley fundamental. Nada
seria mas democratico que preservar la Constitucion con sus garantias, que
expresan la voluntad constitutiva de un pueblo soberano y libre que se dio
a si mismo tal ley.

Croxatto, a diferencia de su maestro Zaffaroni, defiende y con mu-
cho énfasis la Constitucion de Alberdi. Del mismo modo, entiende que
la “politizacion” de la Justicia estd del lado del antigarantismo y no al
revés, como comunmente se piensa. Defiende el liberalismo politico,
con el cual nace la legalidad como precepto, y esa defensa lo lleva di-
rectamente al constitucionalismo garantista, precisamente porque el ga-
rantismo reivindica como metodologia propia el positivismo juridico: el
apego estricto a la legalidad juridica y a las garantias constitucionales,®
una obviedad que no haria falta tener que repetir, si el escenario regio-
nal en materia de garantias y debido proceso no fuera, como recuerda
Mariela Belski (directora de Amnistia Internacional), tan pedregoso y
por momentos oscuro.

Croxatto llama a esto, no sin acierto, volver a repetir el abc del Dere-
cho. A veces, nos hace falta recordar ese abc. Lo basico. Porque muchos
discursos predominantes erosionan la legalidad penal. La horadan. Por eso,
hace falta reconstruirla, reconstruyendo el positivismo juridico: las garan-
tias procesales penales de fondo y de “forma”. La defensa del positivismo
juridico en este escenario regional critico (donde se expande el antigaran-
tismo) no es un accidente. Es un limite. Es una defensa, en definitiva, de la
legalidad y de la libertad politica.

5. CSJIN, “Simon, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad”, 14/06/2005. Este
fallo trascendental permiti6 impulsar los juicios de derechos humanos por delitos de lesa huma-
nidad cometidos durante la ultima dictadura, un hito en la historia juridica argentina y mundial,
ya que los procesos son llevados ante tribunales ordinarios, con pleno respeto a la legalidad y el
debido proceso. La Argentina tiene en estos procesos alrededor de dos mil imputados.

6. Notable coincidencia (porque a veces es importante advertir o sefialar los acuerdos) de
Guido Croxatto con la posicion de Andrés Rosler, profesor titular de Filosofia del Derecho
en la UBA, en su flamante trabajo: ROSLER, La ley es la ley.
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Estos conceptos tienen una historia que a menudo perdemos de vis-
ta, y este libro, con mucho acierto, la recupera. Nos recuerda, como dice
Habermas en la cita que encabeza este trabajo, que toda Constitucion es el
logro de una historia nacional. No un accidente politico, sino un acuerdo
basico. Un contrato social.

Cuando pienso en la cerrada y verdaderamemte lucida defensa que
hace Guido del positivismo juridico en este trabajo, cuando impugna los
argumentos antiliberales, antiigualitarios, antiilustrados, no puedo dejar de
pensar que el primer jurista que recibié un telegrama de despido de parte
del nacionalsocialismo aleméan, al que tantos juristas célebres, incluso pe-
nalistas que habian sido liberales como Mezger, se plegaron, fue el jurista
vienés Hans Kelsen. No haria falta tener que decir mucho mas. Es un dato
simbdlico. Otros, como Edmund Mezger, quien visité en 1944 un campo
de concentracion en Dachau para evaluar “categorias de delincuentes”,’
murieron sin haber sido juzgados, conservando incluso sus catedras en la
universidad (en este caso, de Miinchen). Por eso, junto a Guido Croxatto,
comparto esta defensa. Como jurista. Como juez. Como abogado.

Termino de escribir esta resefia desde la ciudad peruana de Huanuco,
en el limite norte con la selva amazénica, viendo como en la plaza principal
se venden los “negritos”, representaciones de esclavos negros que bailaban
en Navidad adorando al Nifio Jesus, obteneniendo, transitoriamente —solo
por pocos dias festivos—, su libertad, para retornar luego a la esclavitud.

Se conoce esta celebracion como Fiesta de Presentacion de Cofra-
dias de los Negritos de Huanuco. En los mufiecos que se venden, los ne-
gritos (Corrochanos) —cuya danza es un simbolo cultural de esta ciudad,
danza de celebracion de cada nacimiento— tienen siempre puestas cade-
nas en los pies. El tnico que no tiene cadenas es el colonizador blanco,
que tiene un latigo.

Termino la resefia de este libro de Guido observando que en cada con-
ferencia que he brindado en la Corte Suprerior de Justicia de Huanuco y en
la Universidad local que lleva el nombre de un autor afin a la criminologia
positivista,® siempre me obsequian un negrito como recuerdo de esta ciudad,
su historia y su cultura. Lo mismo podria decirse sobre las comidas tipicas de

7. Dato recuperado de MuNoz CONDE, Edmund Mezger y el Derecho...

8. Afin a la democracia cristiana, Victor Andrés Belaunde fue un destacado jurista y diplo-
matico peruano, célebre por sus diferencias con Mariategui, autor, entre otros, del libro La
filosofia del Derecho y el método positivo.
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Huanuco, que son las comidas que hacian los esclavos negros con los dese-
chos del colonizador, sazonando y comiendo lo que aquel tiraba a la basura.

Vuelvo a mi pais con dos esculturas del negrito Corrochano como re-
cuerdo de la lucha por la justicia y la libertad de las personas de nuestro con-
tinente. De la dignidad humana abstracta, como ironiza el autor en su trabajo.
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PROCEDIMIENTO DE SELECCION

Los trabajos estan sujetos al sistema de referato. En consecuencia, los
ensayos y las lecciones son asignadas por la Secretaria de Redaccion a un
nimero determinado de miembros del Consejo de Redaccion —tres (3)
en la presente edicion— bajo seudonimo, para preservar el anonimato y
evitar la distorsion de las condiciones de evaluacion. Estos/as miembros se
expiden a través de un dictamen escrito que contiene sus consideraciones e
indica el voto a favor o en contra de la publicacion.

La Secretaria de Redaccion podra decidir que los trabajos sean eva-
luados a través de un procedimiento de evaluacion externa. En ese caso,
seran asignados a miembros del Consejo Asesor —dos (2) en la presente
edicion— bajo seudonimo. Estos/as miembros se expiden también a través
de un dictamen escrito en el que se indica su voto a favor o en contra de la
publicacion y fundamentos.

En ambos casos, de formarse el voto unanime de los/as dictaminantes
a favor de la publicacion de la asignacion, esta queda preseleccionada para
el cierre editorial del niamero. Por el contrario, si todos los/as dictaminan-
tes se expiden en contra, la obra es desestimada. Si hubiera disidencias en
el sentido de sus votos, el escrito es elevado a la consideracion del cuerpo
editorial en pleno (plenario). En los tres supuestos, el/la autor/a recibe los
votos fundamentados de los/as dictaminantes.

El plenario es la instancia donde la potencial publicacion de los trabajos
es debatida por la totalidad de los/as miembros del Consejo de Redaccion y
decidida a favor o en contra por mayoria simple, recibiendo el/la autor/a una
minuta transcribiendo los principales argumentos esgrimidos en el debate.

A diferencia de los ensayos y las lecciones, las obras presentadas para
otras secciones de la Revista —resenas bibliograficas, comentarios juris-
prudenciales, etc.— son directamente sometidas a la evaluacion del plena-
rio, sin la instancia previa en la que se elaboran dictdmenes individuales.

Todos los escritos que el Consejo de Redaccion haya determinado
como publicables quedan preseleccionados para su reconsideracion al
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momento del cierre editorial. Asi, en la etapa de conformacion definitiva
del numero, los trabajos preseleccionados son nuevamente clasificados por
el pleno para decidir cuales son incluidos en la publicacion fisica y digital.
Todo escrito restante —es decir, no incluidos— es tenido por preselecciona-
do para su eventual inclusion en un numero ulterior, si su autor/a asi lo desea.

La presentacion de trabajos para la consideracion del Consejo de
Redaccion implica la autorizacion para su publicacion en la Revista
Lecciones y Ensayos, tanto en su version en papel como en su version
digital, en el portal de la Facultad de Derecho de la UBA.
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;COMO PUBLICAR EN LECCIONES Y ENSAYOS?

PAUTAS FORMALES PARA LA PRESENTACION DE TRABAJOS

L.

El trabajo enviado debera adoptar el siguiente orden de presentacion:

a. Titulo del trabajo (en espaiol)

Pseudonimo escogido por el/la autor/a (no debe permitir
identificar al/a la autor/a)

Resumen del trabajo en espaiiol (250-500 palabras)
Palabras clave en espafiol (al menos 5 palabras clave)
Abstract del trabajo en inglés (de ser posible; 250-500 palabras)
Keywords en inglés (de ser posible; al menos 5 keywords)
Cuerpo del trabajo (segun la extension determinada por el
tipo de trabajo)

h. Bibliografia

3

e o

En todos los casos, la fuente sera Times New Roman, 12 pts.,
justificado, interlineado 1,5. La hoja sera tamano A4 (21 x 29,7
cm) y margenes por defecto (superior e inferior 2,5 cm; izquierdo
y derecho 3 cm).

El trabajo debera enviarse exclusivamente por correo electro-
nico a la direccion lye@derecho.uba.ar. Dentro de las veinti-
cuatro horas se contestara con un acuse de recibo. Preferen-
temente, debe enviarse en formato .docx; pero también son
admisibles formatos similares como .doc, .odt, .rtf. También
debe enviarse una version en .pdf, a fin de asegurar una version
correcta y consolidada.

Deberan ser originales e inéditos, redactados en procesador de
texto —preferentemente Microsoft Word 2003 o posterior—
en fuente Times New Roman tamafio 12 pts., interlineado de
1,5 lineas. La extension del trabajo, incluyendo las referencias



234

Lecciones y Ensayos, Nro. 103, 2019
“Coémo publicar en Lecciones y Ensayos”, pp. 233-237

bibliograficas, debera ser de 12.000 a 16.000 palabras en el caso
de las lecciones y de 6.000 a 9.000 palabras para los ensayos.
Los trabajos deberan contar con fuentes que sustenten sus afirma-
ciones y debera ser posible controlar la existencia y el contenido
de estas fuentes.

El sistema es de notas al pie de pagina con bibliografia al final.
Las notas al pie deben ser autosuficientes. No debera emplear-
se ningun tipo de reenvio a notas anteriores con férmulas como
“ibid.”, “op. cit.”, “ver cita” o similares.

Las notas al pie procuraran no exceder el renglon de extension.
En el caso de que los elementos titulo para la doctrina, identifi-
cacion para las normas o nombre del caso para la jurisprudencia,
sean de mas de 6 palabras, se incorporara una version resumida
del elemento seguido por puntos suspensivos (...).

En las notas al pie se consignaran inicamente los datos requeridos
para cada tipo de fuente. En caso de que se desee rastrear la fuente,
la informacion completa estara disponible en la bibliografia.

Se debera seguir el siguiente sistema para citar:

a. Libros.
En la bibliografia: APELLIDO, Nombre, Titulo, edicion, edi-
torial, afo, ciudad, traduccion, otros datos.
Ejemplo: VoN JHERING, Caspar R., La lucha por el derecho,
1? ed., Heliasta, 1974, Buenos Aires, traduccion de GONZA-
LEZ Posapa, Adolfo.
En el cuerpo del trabajo: APELLIDO, Titulo, pagina.
Ejemplo: VON JHERING, La lucha por el derecho, p. 5.

b. Capitulos de libros
En la bibliografia: APELLIDO, Nombre, “Titulo”, en APELLI-
Do, Nombre, Titulo, edicion, editorial, afio, ciudad, traduc-
cion, otros datos.
Ejemplo: BALMACEDA, Moénica P., “Una vision historica de
la buena fe”, en GHERSsI, Carlos A., Principios generales del
derecho, 1* ed., La Ley, 2013, Buenos Aires.
En el cuerpo del trabajo: APELLIDO, “Titulo”, pagina.
Ejemplo: BALMACEDA, “Una vision historica de la buena
fe”, p. 54.
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c. Articulos de publicaciones periodicas
En la bibliografia: ApPELLIDO, Nombre, “Titulo”, en Nombre
revista, periodicidad, otros datos, paginas.
Ejemplo: MARIANI DE VIDAL, Marina, “La ‘denuncia de dafio
temido’ a mas de cuatro décadas vista”, en Lecciones y Ensa-
yos, 2016, N° extraordinario “60 Aniversario”, pp. 301-305.
En el cuerpo del trabajo: APELLIDO, “Titulo”, pagina.
Ejemplo: MARIANI DE VIDAL, “La ‘denuncia de dafio temi-
do’...”, p. 304.

d. Derecho interno
En la bibliografia: Jurisdiccion/Ente, “Nombre comun”,
identificacion, fecha, publicador, otros datos.
Ejemplo: Republica Argentina, “Ley de medios”, Ley 26.522
de Servicios de Comunicacion Audiovisual, 10/10/2009.
En el cuerpo del trabajo: Jurisdiccion/Ente, “Nombre
comun”, articulo.
Ejemplo: Republica Argentina, “Ley de medios”, art. 5.

e. Derecho internacional: tratados
En la bibliografia: Nombre, fecha firma, lugar, entrada en
vigor, norma de derecho interno, datos de UNTS, otros da-
tos.
Ejemplo: Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, 23/05/1969, Viena, Austria, e.v. 27/01/1980,
UNTS 1115:331.
En el cuerpo del trabajo: Nombre, fecha firma, articulo.
Ejemplo: Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados, 23/05/1969, art. 46.

f. Derecho internacional: organismos internacionales
En la bibliografia: Organo emisor, identificacién, nombre,
fecha, sesion, otros datos.
Ejemplo: Asamblea General de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas, A/RES/67/97, El estado de derecho en los
planos nacional e internacional, 14/12/2012.
En el cuerpo del trabajo: Organo emisor, identificacion, punto
Ejemplo: AGNU, A/RES/67/97, pto. 1.
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g. Jurisdicciones nacionales

En la bibliografia: Tribunal, “Nombre comun”, “Nombre
del caso”, fecha, publicador, otros datos.

Ejemplo: Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Bazterri-
ca”, “Bazterrica Gustavo Mario s/Tenencia de Estupefacien-
tes”, 29/08/1986, Fallos 308:1392.

En el cuerpo del trabajo: Tribunal, “nombre comun”,
considerando.

Ejemplo: CSJN, “Bazterrica”, considerando 8.

h. Jurisdicciones internacionales

En la bibliografia: Tribunal/6rgano, “Nombre Comun”,
“Nombre del caso”, fecha, publicador, otros datos.
Ejemplo: Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“Caso Panchito Lopez”, “Caso ‘Instituto de Reeducacion
del Menor’ Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas”, 02/09/2004.

En el cuerpo del trabajo: Tribunal/6rgano, “Nombre
comun”, considerando.

Ejemplo: Corte IDH, “Caso Panchito Lopez”,
considerando 25.

i. Material disponible online

En el caso de que el material esté disponible en internet,
al final de la referencia segun los parrados precedentes,
se puede incluir la siguiente informacion: ldentificacion,
Dominio [DOI/URL], Consultado, fecha.

Ejemplos: PETERS, Anne, “Treaty Making Power”, en
Wolfrum, Rudiger (ed.), The Max Planck Encyclopedia
of Public International Law, 2010, Oxford University
Press, URL http://opil.ouplaw.com/view/10.1093/
law:epil/9780199231690/1aw9780199231690-
e1494?rskey=Nez%20miV &result=1&prd=OPIL,
consultado 10/09/2018.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Mendoza, Beatriz
Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios
(dafnos derivados de la contaminacion ambiental del Rio
Matanza - Riachuelo)”, 15/02/2018, URL https://www.
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cij.gov.ar/nota-29178-La-Corte-Suprema-llama-a-una-
nuevaaudiencia-p-blica-por-la-contaminaci-n-del-Riachuelo.
html consultado 10/09/2018.

AUGENSTEIN, Daniel, “Paradise Lost: Sovereign State
Interest, Global Resource Exploitation and the Politics of
Human Rights”, en European Journal of International Law,
Vol. 27, N° 3, 2016, pp. 669-691, DOI 10.1093/ejil/chw033,
consultado 26/08/2018.
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{COMO PARTICIPAR EN LECCIONES Y ENSAYOS?

Lecciones y Ensayos es una revista juridica semestral dirigida por es-
tudiantes dependiente del Departamento de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Fue fundada en el afio 1956
y desde entonces ha cumplido el papel de foro editorial de profesores y
alumnos/as, sin mas requisito que la excelencia académica.

Larevista Lecciones y Ensayos se caracteriza por estar gestionada a partir
de un disefio institucional basado en procedimientos democraticos de toma de
decisiones que involucran a todos/as los/as miembros del Consejo de Redac-
cion de la revista que una vez por semana se retinen para deliberar en torno a
las tareas editoriales. Nuestras principales actividades consisten en:

e Publicar articulos de docentes, investigadores/as y estudiantes de
las ciencias juridicas.

e Fomentar la investigacion cientifica, la critica, el debate abierto
y horizontal.

e  Permitir el desarrollo de actividades de extension, como organiza-
cion de conferencias, concursos, jornadas, encuentros, entre otros.

e Introducir a los/as estudiantes en el mundo de la investigacion.

Si querés participar, podés acercarte a nuestras reuniones los dias jue-
ves a las 20. Tienen lugar en nuestra oficina ubicada en la Planta Principal,
Pasillo Sumarios (al lado del Salon Verde) de la Facultad de Derecho.

También podés comunicarte con nosotros por teléfono (+54 11) 5287-
6737 o enviandonos un e-mail a lye@derecho.uba.ar.

El Unico requisito para formar parte de Lecciones y Ensayos es ser
alumno/a regular de alguna de las carreras de grado de la Facultad de De-
recho de la Universidad de Buenos Aires.






