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Me levanto temprano

Me levanto temprano y leo el diario;

alguna vez, también lei a Homero, a Virgilio.

No trabajo, no hago gimnasia, tampoco tengo metafisica.
¢Para qué sirve esa cosa a la hora de cruzar la calle?
Todo Heidegger es nada frente a la arremetida del 307.

Poco me inquieta el yo poético (hace mucho

que las disquisiciones literarias dejaron de enredarme);
me preocupa, en cambio, mi propio yo,

que acaba de contraer angina,

y el yo de los que pernoctan bajo los puentes.

Soy escéptico a fuerza de entrenamiento: ;A quién

debo dar fe?, me pregunto. ¢A la historia, suprema ficcion,
0 a los historiadores, supremos mentirosos?

Descreo de los Libros Sagrados y sus predicciones;

para mi el fin del mundo tuvo lugar en el pasado.

Hablo poco, evito los amontonamientos.

No fumo, no me drogo, no ultrajo mi cuerpo con agujas.
Vengo de ningun sitio y voy hacia ninguna parte.

Todo lo que deseo en la vida

es una lata de cerveza cuando tengo sed.

(De El fin ya tuvo lugar, 2012)

Autor: César Cantoni

Arte de la portada: Mauricio Andrés Valenti
Serie Inmigrantes migrados 2019



Editorial

DOI: https://doi.org/10.24215/25251678e244

Inicia el 2019 con la edicién verano, dandole la bienvenida
a nuestras lectoras y lectores al décimo nimero de ReDeA, con
las renovadas ganas de compartir con ustedes algunos sucesos
juridicos sociales, a nuestro entender importantes, acaecidos en
los dltimos tres meses en la Argentina, la region, y en nuestra
querida Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universi-
dad Nacional de La Plata.

El 24 de marzo, recordamos los 43 afios transcurridos desde
el ultimo golpe civico militar, con el constante reclamo popular
de memoria, verdad y justicia; para no repetir los errores del
pasado y no olvidar a los 30.000 desaparecidos. Hoy como
siempre sigue vigente la consigna Nunca mas!

En la actualidad politica y judicial no podernos dejar de des-
tacar la aparicion de indicios, cuanto menos, sobre la utilizacion
de espionaje clandestino ligado a magistrados del Ministerio
Publico y el Poder Judicial pone de manifiesto la contaminacién
institucional derivada de las relaciones promiscuas entre servi-
cios de inteligencia y la Justicia en nuestro pais.

Esto debe alarmar a la sociedad en su conjunto y ser vigo-
rosos en la exigencia que los hombres y mujeres que ejerzan
funciones judiciales sean probos, por un lado, como también en
el cumplimiento estricto de las previsiones de la Ley Nacional
de Inteligencia Nacional sin admision, de ningun tipo, de la
realizacion de dichas tareas para fines ajenos a los que prevé
la referida norma.

La investigacion sobre presuntos delitos debe darse siempre
en el marco de las garantias constitucionales que imperan en un
Estado de Derecho y jamas de otro modo. Y para ello es impres-
cindible que el Poder Ejecutivo no intervenga en las actividades
procesales de los magistrados a cargo de las respectivas causas.

EDITORIAL | 17
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Bregamos por la independencia de los integrantes del poder
judicial que buscan la verdad en forma imparcial y responsable.

En nuestro ambito universitario, el 8 de marzo -en el marco
del dia de las luchas de las mujeres- se lanzo6 en la facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la UNLP, la “Red de Profesoras”.
Dicha iniciativa toma como ejemplo la Red lanzada por las
profesoras de derecho de la UBA que se lanz6 el afio pasado
juntamente con la campana “no sin ellas”. En La Plata la idea
surge luego de multiples charlas entre las docentes, investiga-
doras y extensionistas de la facultad donde coincidieron en la
necesidad de trabajar por una ensefanza igualitaria. ;Ello que
significa? Poder de-construir que el derecho que se aprende
(y en muchos casos se ensena) es patriarcal, heternormativo,
cis genero y endosexual. Motivo por el que las docentes se
organizaron para reflexionar y actuar en pro de una ensenanza
y aprendizaje del Derecho mas igualitario y un ambito acadé-
mico menos discriminatorio. El espacio se encuentra abierto a
mujeres y otras feminidades (incluyendo a personas trans y no
binarias) que se desempefien como profesoras adjuntas, jefas
de trabajos practicos, auxiliares docentes, adscriptas graduadas
y estudiantes, investigadoras y/o extensionistas.

La propuesta es reunirse en la FCJyS y comenzar a construir
un espacio horizontal de debate y accion, superador de las afi-
liaciones partidarias y politicas dentro de la Facultad.

En el mismo ambito académico queremos compartir la deci-
sion del Consejo Directivo de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales que en fecha 25 de marzo de 2019 aprob¢ la crea-
cion del Centro de Investigacion en Derecho Critico' como
unidad de investigacion cientifica, segun lo establecido por la
Ordenanza UNLP N 284/11.

Con relacion a nuestra publicacion, nos es muy grato ano-
ticiar a los lectores y autores de ReDeA que en estos ultimos
meses nuestra publicacion fue indexada en el Directorio de

" Se puede consultar el proyecto en: http://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/71349.
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Revistas Académicas de Acceso Abierto DOAJ, en el catilogo
de Latindex, en el repositorio MIAR de la Universidad de Bar-
celona, en la red iberoamericana de innovacién y conocimiento
cientifico -REDIB- y en DIALNET.

Nuestro objetivo es aumentar la visibilidad de nuestra publi-
cacion y mejorar los estandares de calidad académica y cientifica
de su contenido, y para ello estamos gestionando con el portal de
revistas académicas de la Universidad Nacional de La Plata
nuestra incorporacion al proyecto de marcacion AmeilCA
(Conocimiento abierto para América latina y el sur global).

Se trata de una iniciativa puesta en marcha por la Organi-
zacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y
la Cultura (UNESCO), el Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales (CLACSO), la Red de Revistas Cientificas de América
Latina y el Caribe, Espana y Portugal (Redalyc), la Universidad
Autonoma del Estado de México (UAEM), la Universidad de
Antioquia (UdeA), la Universidad Nacional de La Plata (UNLP) y
la Universidad de Panama (UP). Se intenta alcanzar una nueva
configuracion de estrategias, en respuesta al contexto interna-
cional, regional, nacional e institucional, que busca una solucién
de Acceso Abierto colaborativa, sostenible, protegida y no
comercial para América Latina y el Sur Global.

Con tal finalidad hemos readaptado la estructura de nuestro
equipo editorial a los criterios ordinarios exigidos para futuras
indexaciones.

Finalmente queremos comunicar a la comunidad académica
la incorporacion al Consejo Editorial a los siguientes destacados
docentes; Prof. Pablo Angel Gutiérrez Colantuono, de la Univer-
sidad Nacional del Comahue; Prof. Juliana Paula Magalhaes de
la Faculdad de Derecho de la Universidad de San Pablo; Prof.
Ricardo Marcondes Martins Facultad de Derecho de la Pontifi-
cia Universidad Catolica de San Pablo (PUC/SP) y Prof. Elisabet
Almeda Samaranch de la Universidad de Barcelona. A todos ellos,
muchas gracias y bienvenidos a esta comunidad académica..

STAFF EDITORIAL
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¢Donde esta la verdad?

¢Doénde esta la verdad?, le pregunté a mi madre.
Y mi madre me dijo que no sabia.

¢Donde esta la verdad?, le pregunté al fil6sofo.
Y el fil6sofo adujo que sélo cobijaba dudas.
¢Donde esta la verdad?, le pregunté al cientifico.
Y el cientifico apenas esboz6 una hipétesis.
¢Donde esta la verdad?, le pregunté al artista.

Y el artista puso el acento en la belleza.

¢Donde esta la verdad?, le pregunté al politico.
Y el politico tuvo palabras enganosas.

¢Donde esta la verdad?, le pregunté al gendarme.
Y el gendarme empez6 a disparar su arma.
¢Donde esta la verdad?, le pregunté al obispo.

Y el obispo me amenaz6 con el infierno.
¢Doénde esta la verdad?, le pregunté a los dioses.
Y los dioses permanecieron mudos.

(De El fin ya tuvo lugar, 2012)

Autor: César Cantoni

Arte de la portada: Mauricio Andrés Valenti
Serie Inmigrantes migrados 2019
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Governo dos juizes. O Tribunal Constitucional
da Colombia e a “segunda reeleicao presidencial”

Gouvernement des juges. La Cour constitutionnelle
de Colombie et la “deuxieme réélection présidentielle
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Resumen: En el presente trabajo se analiza el “constitucionalismo ciu-
dadano” que inteligentemente comporta una inequivoca eleccion por el
gobierno del Derecho que emana de la Ley fundamental del Estado. Se
desarrolla en el sistema juridico colombiano la relacién entre la ciuda-
dania y el poder judicial en un caso de interpretacién de la Constitucién
Politica de Colombia, y se profundiza en la sentencia de su Corte Consti-
tucional que dicté una decision judicial obturando la segunda reeleccion
presidencial de Alvaro Uribe Vélez, al resolver declarar inexequible en

' Comunicacion presentada al XIV Congreso Iberoamericano de Derecho constitucional, Fa-

cultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires. 21, 22 y 23 de mayo de 2019. Tema central:
“Poder judicial y jurisdiccion constitucional”. Mesa. Justicia y proceso politicos. Interaccion
entre la jurisdiccion constitucional y legal. Contribucién dedicada al doctor Roberto Coronel

2 Abogado. Profesor titular de Derecho constitucional, Facultad de Derecho (FD) de la

Universidad de Buenos Aires (UBA). Doctor en Derecho (UBA). Posdoctor en Derecho consti-
tucional, (FD-UBA). Correo electrénico: rgferreyra@derecho.uba.ar
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su totalidad la Ley 1354 de 2009, por siete votos contra dos. Se cali-
fica a esta decision judicial como una de las resoluciones que, en el
inventario general, puede ser computada como de las mas relevantes
que se han pronunciado en la historia de la jurisdiccién de la América
del Sud. El constitucionalismo ciudadano, un cultivo abnegado de la Ley
fundamental, alumbra la factibilidad de una participacion determinante e
inclusiva de cada ser humano en la bisqueda y afirmacién de una ciuda-
dania plena. La sentencia en analisis significa un verdadero contrapeso,
una especie de “gobierno de los jueces” demoledor e injustificado. Ella
misma, con afén de constitucionalidad, negd y prohibié el instrumento
racional y pacifico de reforma, el sufragio de los ciudadanos que integran
el pueblo, Gnico presupuesto ontoldgico del Derecho constitucional.
Contra la emergencia que produjo “la sentencia” se ensaya esta tesis,
cuyas proposiciones capitales se construyen y justifican, en todo el
recorrido de este estudio, con las propias piezas de la Ley fundamental
colombiana de 1991.

Palabras claves: gobierno. Jueces. Constitucionalismo ciudadano. Cons-
titucion Politica de Colombia. Reeleccién presidencial

Abstract: In the present work we analyze the “citizen constitutionalism”
that intelligently involves an unequivocal election by the government of
Law that emanates from the fundamental Law of the State. The relation-
ship between citizens and the judiciary is developed in the Colombian
legal system in a case of interpretation of the Political Constitution of
Colombia, and deepens in the sentence of its Constitutional Court that
issued a judicial decision sealing the second presidential reelection of
Alvaro Uribe Vélez, in deciding to declare unconstitutional in its entirety
Law 1354 of 2009, by seven votes against two. This judicial decision is
qualified as one of the resolutions that, in the general inventory, can be
considered as one of the most relevant that has been pronounced in the
history of the jurisdiction of South America. Citizen constitutionalism, a
selfless cultivation of the fundamental Law, illuminates the feasibility of
a decisive and inclusive participation of each human being in the search
and affirmation of a full citizenship. The judgment in analysis means a
real counterweight, a kind of “government of the judges” devastating
and unjustified. She herself, with a desire for constitutionality, denied
and banned the rational and peaceful instrument of reform, the suffrage
of the citizens that make up the people, the only ontological budget for

24 | ENSAYOS



Gobierno de los jueces | Ratil Gustavo Ferreyra

constitutional law. Against the emergency that produced “the sentence”
is tested this thesis, whose capital propositions are built and justified,
throughout the course of this study, with the own pieces of the Colom-
bian fundamental law of 1991.

Keywords: government. Judges. Citizen constitutionalism. Political
Constitution of Colombia. Presidential reelection

Resumo: No presente trabalho é analisado o “constitucionalismo cidadao”
que inteligentemente implica uma eleicdo inequivoca pelo governo de
Direito que emana da Lei Fundamental do Estado. Se desenvolve no
sistema legal colombiano a relacdo entre a cidadania e o poder judicial
em um caso de interpretacdo da Constituicdo Politica da Colémbia, e
aprofunda na sentenca do Tribunal Constitucional que emitiu uma decisao
Judicial obturando a reeleicdo presidencial de Alvaro Uribe Vélez, ao
decidir declarar inexequivel em sua totalidade a Lei 1354 de 2009, por
sete votos contra dois. E qualificada esta decisdo judicial como uma das
resolucdes que, no inventario geral, pode ser computada como das mais
importantes que pronunciaram na histéria da jurisdicao da América do Sul.
0 constitucionalismo cidaddo, uma cultura dedicada a Lei Fundamental,
ilumina a viabilidade de uma participacao decisiva e inclusiva de cada ser
humano na pesquisa e afirmacdo de uma cidadania plena. A sentenca em
analise significa um contrapeso real, uma espécie de “governo dos juizes”
devastador e injustificado. Ela mesma, com ansia de constitucionalidade,
negou e proibiu o instrumento racional e pacifico de reforma, o sufragio
dos cidadaos que compdem o0 povo, 0 Unico pressuposto ontolégico do
direito constitucional. Contra a emergéncia que produziu “a sentenca”
se ensaia esta tese, cujas proposicdes fundamentais sao construidas e
justificadas, em tudo o curso deste estudo, com as proprias pegas da lei
fundamental colombiana de 1991.

Palavras-chave: governo. Juizes. Constitucionalismo cidaddo. Consti-
tuicdo Politica da Colombia. Reeleigdo Presidencial

Résumé: Dans ce travail, nous analysons le “constitutionnalisme
citoyen” que de maniére intelligente implique une décision claire a
faveur du gouvernement du Droit, résultant de la Loi Fundamental de
|'Etat. Dans le systéme légal colombien, la relation entre la citoyenneté
et le pouvoir judiciaire se développe dans un cas d'interprétation de la
Constitution politique du Colombia, qui s"approfondit dans le jugement
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de son Constitutional court qui a dicté une décision judiciaire scellant la
deuxieme réélection présidentielle d'Alvaro Uribe Velez, en declarant
non appliquant la loi 1354 de 2009, par sept voix contre deux. Cet juge-
ment a eté qualifié comme une des résolutions les plus relevantes qui
ont été prononcés dans I'histoire de la juridiction d’America du Sud. Le
constitutionnalisme citoyen, une culture désintéressée de la loi fonda-
mentale, allume la possibilité d'une participation décisive et inclusive de
chaque &tre humain a la recherche et a I'affirmation d'une citoyenneté
pleine. Le jugement en analyse signifie un véritable contrepoids, une sor-
te de “gouvernement des juges” dévastateur et injustifié. Elle-méme,
désireuse de constitutionnalité, a nié et interdit I'instrument de réforme
rationnelle et pacifique, le suffrage des citoyens qui font le peuple, la
seule condition ontologique du droit constitutionnel. Contre I'urgence qui
le jugement a produit, on nous répete cette these, dont les propositions
capitales sont construites et justifiées, tout au long de cette étude, avec
les propres pieces de la loi fondamentale colombienne de 1991.

Mot-clés: Gouvernement. Juges. Constitutionnalisme citoyen. Constitu-
tion politique de la Colombie. Réélection présidentielle.

1. Obertura

El constitucionalismo se nutre de la idea de que la Ley
fundamental determina la raiz del Estado y justifica o legitima,
hasta cierto punto, el ejercicio de sus poderes siempre atribui-
dos por competencia especifica.

La mancomunidad social, ya sea que haya sido inventada
por el ser humano o sea la forma inmediata para acoger su exis-
tencia, requiere de procesos de ordenacion y control, y puede
alcanzar cierto grado de compromiso, siempre imperfecto. Una
de las herramientas mas fértiles para mancomunar la ciudada-
nia es el constitucionalismo. Un proceso creado por el hombre
que ha de consistir en un cultivo, perenne y preciso, de una Ley
fundamental que establezca —como utopia o sin ella- la posible
ordenacion de la coexistencia en paz. Con otras palabras, dado
que la existencia en comunidad se desarrolla por intermedio de
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“consensos” y “conflictos” entre sus ciudadanos, que jamas son
definitivos —acaso treguas momentaneas seguidas de compromi-
sos a plazo fijo-, la Constitucion fungiria como una forma que
puede convertirse en paradigma de idoneidad. Por eso, la Cons-
titucion, una singular norma procesal, puede ser comprendida
como el tratado de paz mas duradero® para enmarcar la dialéc-
tica infinita de la existencia humana.

El Derecho es pura creacion politica y la Constitucion, su
expresion maxima, hasta nuevo aviso.

Una vez producido el Derecho constituyente del Estado, se
tratara, precisamente, de mantenerlo y desarrollarlo. Legisladores,
jueces, legisladores, presidentes, en fin, todos los servido-
res publicos realizan actos politicos; desde luego, en diferentes
orbitas y con definidas y ajustadas competencias. Controlar la
constitucionalidad es una tarea obligada para todos los servido-
res publicos, incluso la ciudadania, aunque en general la dltima
palabra, con asombrosas cualidades de mondlogo, se reserve a
la jurisdiccion.

Garantizar la constitucionalidad significa instituir “mecanis-
mos” para que la Ley suprema se mantenga como fundamento
supremo del orden estatal, al respaldar la estructura jerarquica
de éste y consagrar la subordinacion del Estado al Derecho de la
Constitucion. No puede dejar de comprenderse esta necesaria e
indiscutida distincion: una tarea es determinar el significado de
una regla constitucional, al eliminar o no aplicar la regla inferior
en conflicto con ella, y otra es generar la regla Constitucional
misma, es decir, producirla. Tal afirmacion significa que, por un
lado, hay 6rganos de creacion y, por otro, 6rganos de realiza-
cion. Por ello, aunque el mantenimiento de las reglas de juego
del sistema constitucional es una funcion de capital importancia
para su perduracion, por la via de la interpretacion, ello no con-
lleva la idea de eternidad. En rigor de verdad, cuando se deja
de atribuir significados, las posibilidades que quedan no son

3 Bossio, Norberto: £/ futuro de la democracia, Buenos Aires, Planeta-Agostini, 1994, p. 171.
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muchas, en especial, cuando se considera, equivocadamente,
que “crear” Derecho forma parte de la tarea jurisdiccional. En
tales casos, el juez anula o devalia su funcién y, en descré-
dito de la division de poderes, vulnera dicha regla, porque
finalmente intenta o pretende constituir el Derecho. Tarea reser-
vada, por cierto, al poder constituyente, originario o derivado,
nunca a los jueces.

Los fundamentos constitucionales son Derecho politico
puro, es decir, pura politica conducida por el Derecho de la Cons-
titucion. Derecho de la ordenacion, desarrollo y mantenimiento
del orden juridico del Estado. No hay mas Estado para decidir
su constitucionalidad que el organizado propiamente por su
Ley fundamental. No hay mas funciones de los 6rganos de los
poderes del Estado que las delimitadas en la Constitucion en
sus respectivas zonas de reserva y concurrentes.

Los limites de la competencia de los servidores publicos,
incluidos los jueces de una Corte o Tribunal constitucional, son
y seran los “limites del lenguaje™ constituyente del Estado, dado
que estos lindes no son un adorno sino los limites indisponibles
de su mundo juridico. La tarea de los jueces de un Tribunal
constitucional, que por ejemplo gozare de la competencia para
eliminar del orden una regla viciada, consistira en discernir el
contenido del lenguaje constituyente, nunca en engendrarlo ni
en proponer sus reglas.

Los servidores publicos tienen por funcion desarrollar y
sostener su sistema normativo. Aunque la Constitucion mantiene
un ambito insospechado de cierta indeterminacién normativa,
esta circunstancia no alienta “ningin poder creativo de los
jueces”™, ni que su tarea no pueda ser expuesta a un robusto
control ciudadano, tan sélido como especifico, en los casos en
que se compruebe la inconstitucionalidad u otro tipo de didlogo

% Wirreenste, Ludwig: Tractatus Logico-Philosophicus, Madrid, Revista de Occidente, 1957,

p. 153.

5 Muaier, Julio: Mientras estés conmigo, Buenos Aires, Ad Hoc, 2017, p. 317.
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“viciado” con los poderes constituidos. Ir mas alla de los limites
de la competencia fijada por la Ley fundamental a cada 6rgano
del poder significa desnaturalizar y desmembrar los limites de
la lengua prescriptiva de la Constitucion.

La historia de las ideas politicas encuentra una huella repe-
tida. En ella se abren dos caminos: por un lado, el gobierno del
Derecho vy, por otro, el gobierno de los hombres. En el primer
sendero, el Derecho subordina la tarea de los hombres; en
el segundo, los hombres subordinan, segun su libérrima dis-
crecionalidad, al Derecho. Me dedico, aqui, a examinar un caso
en el que la autoridad del Derecho constituyente del Estado
quedo6 sometida a la voluntad de los jueces. Concretamente:
la Corte Constitucional de la Republica de Colombia (en ade-
lante, CCC), por mayoria, pronuncié la sentencia C-141/10
(en adelante, “la sentencia”), por cuyo intermedio se resolvio
“Declarar inexequible en su totalidad la Ley 1354 de 2009. Por
medio de la cual se convoca a un referendo constitucional y
se somete a consideracion del pueblo un proyecto de reforma
constitucional”.

En todas las piezas que integran este ensayo, quiza el argu-
mento principal consista en la eleccién decidida por el gobierno
del Derecho, con exclusion fulminante del gobierno de los
hombres (en este caso: de los jueces que decidieron por mayo-
ria). Para clamar por dicha primacia de la razén del Derecho,
en la que no se encuentra la salvacion de la comunidad pero si
una posibilidad para evitar su ruina, a continuacion presento una
verdadera desmesura en el ejercicio del poder jurisdiccional:
“la sentencia”. Una muestra de voluntad de los gobernantes
que no se subordinan al Derecho constituyente del Estado.
“La sentencia” es un pequeno artefacto, pero sobre el que pesa
una gravisima anomalia congénita que la convierte y confina
para toda su vida. Por eso, la llevo mas abajo al “extremo de sus
consecuencias”, y por su extraordinaria anormalidad, reiterada
y multiplicada, permite advertir una sinrazon: el “gobierno de
los jueces”... sin dialogo.
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§ II. La presidencia de la Republica de Colombia
a comienzos del siglo XXI

La Constitucion Politica de Colombia (en adelante: CPC
1991) fue sancionada y publicada en julio de 1991. Desde
entonces ha sido reformada en reiteradas oportunidades —aun-
que Colombia posee y padece un mecanismo de “declaracion
de inexequibles” de las enmiendas en la sede de la CCC-,
sin desvanecer ni devaluar las prescripciones originarias de los
principios y las reglas que la nutren y desarrollan en las 380
piezas de su articulado gestado con naturaleza permanente.

La CPC 1991 es una Ley fundamental concebida global-
mente, poseedora de innovaciones en materia de organizacion
politica, social, econémica y cultural, aunque no modificé el
sistema de gobierno “fuertemente presidencialista”. Las inno-
vaciones econémicas, sociales, politicas y juridicas se hacen
sentir desde el Preimbulo hasta las disposiciones transitorias.
En sus mas de 27 anos de vida ha sido reformada por mas de
45 actos legislativos que han diseminado, a su vez, cambios en
100 de sus articulos permanentes o transitorios.

Con la CPC 1991 en la cabecera del orden juridico, Don
Alvaro Uribe Vélez fue elegido el 26/5/2002 como Presidente
de la Republica de Colombia. No se necesit6 una segunda
vuelta electoral porque obtuvo mas de 54% de los sufragios. Su
periodo presidencial comenzé el 7/8/2002 y se extendi6 hasta
el 7/8/20006.

Ante la prohibicién expresa para un segundo mandato
presidencial, Ginica composicion deducible del articulo 1977 de
la CPC 1991, Uribe se dirigi6 al Congreso de la Republica. La
CPC 1991 fue reformada por intermedio del Acto Legislativo 2
del 2004, que confiri6 una nueva redaccion al articulo 197 de

8 BusHneLL, David: Colombia. Una nacién a pesar de si misma. Nuestra historia de los tiempos

precolombinos hasta hoy, Bogotéa, Planeta, 2003, p. 393.

7 Texto originario del articulo 197 de la CPC 1991. “No podra ser elegido Presidente de la

Republica el ciudadano que a cualquier titulo hubiere ejercido la Presidencia”.
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la Ley fundamental. Sin embargo, el “astuto” programa de Uribe
requeria de un eslabon: un pronunciamiento jurisdiccional.
La reforma constitucional postulada por Uribe para acceder, por
segunda vez, a la presidencia de la Republica fue acusada ante
la CCC. El 19/10/2005 la CCC, por mayoria, bendijo en Derecho
a las aspiraciones reeleccionistas del entonces “principe repu-
blicano”. En cuanto a lo que aqui concierne, por intermedio de
la sentencia C-1040/05 se declar6 “exequible” (“constitucional”
fuera de Colombia) el Acto Legislativo 2 de 2004, “Por el cual
se reforman algunos articulos de la Constituciéon Politica y se
dictan otras disposiciones”, en particular, la que habilito la ree-
leccion del presidente en ejercicio, como se ha visto mas arriba.

La suerte y la astucia para deducir sus “derechos politicos”
acompanaron a Uribe. Qued6 habilitado constitucionalmente
para un segundo periodo presidencial. Las elecciones presiden-
ciales de realizaron el 28/5/2006. Uribe superé el 62% de los
sufragios, un caudal abrumador. Es, hasta hoy, la tinica persona
en toda la historia politica de Colombia en alcanzar semejante
apoyo ciudadano en las urnas. Asumi6 su segunda presidencia
el 7/8/2006 con vencimiento del periodo determinado constitu-
cionalmente para el 7/8/2010.

Antes de vencer su segundo mandato, Uribe inici6 una
nueva “aventura constituyente”. Asi, logré que el Congreso de
Colombia sancionase la ley 1354®, “Por medio de la cual se con-
voca a un referendo constitucional y se somete a consideracion
del pueblo un proyecto de reforma constitucional”.

Articulo 1. El inciso 1° del articulo 197 de la Constitucion
Politica quedara ast:

“Quien haya sido elegido a la Presidencia de la Republica
por dos periodos constitucionales, podra ser elegido uni-
camente para otro periodo”.

Aprueba usted el anterior inciso.
St: ()

8 Diario Oficial No. 47.466, 8/9/2009.
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No: ()
Voto en Blanco: ()

Articulo 2. La presente ley regira a partir de la fecha de
su promulgacion.

La CPC 1991, en los incisos 1 y 2 del articulo 241, atribuy6
competencia a la Corte Constitucional de Colombia (CCC) para
entender en el juicio de constitucionalidad que se discierna
“s6lo” por vicios distinguibles en el “procedimiento” de for-
macion del cambio constituyente’. El articulo 241, ademas,
contiene un paragrafo unico y final:

Cuando la Corte encuentre vicios de procedimiento sub-
sanables en la formacién del acto sujeto a su control,
ordenara devolverlo a la autoridad que lo profiri6 para
que, de ser posible, enmiende el defecto observado.
Subsanado el vicio, procedera a decidir sobre la exequi-
bilidad del acto.

La propuesta de referendo que portaba una reforma, con
una nueva “norma de habilitacién” para un segunda reelecciéon
presidencial, se remitié a la CCC, en cumplimiento del articulo
241, inciso 2° de la CPC 1991. La “sentencia” de la CCC pronun-
ciada el 26/2/2010 terminé para siempre con las intenciones de
reeleccion del presidente Uribe. La ley fue declarada inexequi-
ble en su totalidad, por mayoria de jueces y por intermedio de
“la sentencia” (C-141-2010), sin “antes” oir la voz propia de los
ciudadanos que integran el pueblo, fundamento de la demo-
cracia y los actores mas relevantes para conservar y reformar la

% Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacfa

de la Constitucién, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira
las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos
contra los actos reformatorios de la Constitucién, cualquiera que sea su origen, sélo por
vicios de procedimiento en su formacién.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la
convocatoria a un referendo o a una Asamblea Constituyente para reformar la Constitucién,
s6lo por vicios de procedimiento en su formacién.
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constitucion'®. Esta vez la astucia de Uribe no fue iluminada por
la suerte. No logré ser reelecto por segunda vez consecutiva.

“La sentencia” puso fin a las aspiraciones reeleccionistas
del presidente que, por entonces, ejercia por segunda vez la
magistratura en la Republica de Colombia, servicio publico con
vencimiento constitucional para el 7 de agosto de 2010. Sin
ingresar en su cotizaciéon ni escarbar en su plataforma tedrica,
en los hechos signific6 la terminacion, por via jurisdiccional, de
un pretendido modelo o tipo de presidencialismo continuo o
sempiterno. Por su originalidad, no se conoce en América del
Sud una decision jurisdiccional semejante que singulariza una
determinada gobernanza. En efecto, en tal tipo de gobierno, los
jueces de la CCC asumen, por mayoria, esta ordenaciéon: “no”
a la hipoétesis de una segunda reeleccion. La originalidad de
“la sentencia” se justifica porque provoco, en el orden juridico
colombiano, su arraigo y mantencion, sin apelar al cambio, y
asi tronco el desarrollo de un proceso politico mucho mas que
en ciernes: la segunda reeleccion del presidente en ejercicio.
El gobierno, por intermedio de sentencias judiciales, coloca a
la autoridad o a la rama judicial en el rol de reguladora emi-
nente de los grandes conflictos comunitarios. La novedad de la
decision también merece ser ponderada en sus justos términos.
Apuntar esto no significa que la jurisdiccion no decida, en Amé-
rica del Sud, contra las politicas de los ejecutivos que gobiernan
cada uno de los Estados.

“La sentencia” instituy6 un soliloquio jurisdiccional”. Por un
lado, dispuso detener juridicamente al lider politico de Colombia
que gozaba de mayor poder, pero, por otro, al mismo tiempo,
impidi6 la celebracion de una convocatoria popular, precisa-
mente, la voz propia del mensaje indisputable que emerge de
todo acto electoral que se desarrolle en democracia. El acti-
vismo judicial mostrado, aunque quiza resulte conciliable con
el orden juridico estructurado, es inconciliable con el principio

10" Chaux Donao, Francisco José: Adids a la constitucion: ;Por qué la Constitucion de 1991 ya
no le pertenece al pueblo de Colombia?, Bogotda, Temis, 2017, p. 257.
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democratico. La limitacion jurisdiccional a la soberania de los
ciudadanos del pueblo, pese a encontrar asiento constitucional,
torna ineficaz la palabra del individuo sobre sus propias prefe-
rencias politicas; en suma, una renuncia impensable al principio
de la libre deliberacion y eleccion democratica. La jurisdiccion
constitucional, con su papel negador, lejos de constituirse en
un poder moderador, se convierte, en el contexto referido y
en la practica ejercida, en un poder obturador, que clausura la
expresion de una ciudadania democratica.

“La sentencia” es una de las mas relevantes que se han
pronunciado en la historia de la jurisdiccion de la América del
Sud. La adjetivo como “relevante” con segura conviccion, por-
que “equivocar la palabra es equivocar la cosa”'!. Sin adelantar
mi juicio, se trata de una sentencia que no se adecua al estatuto
tedrico planteado en este escrito. jPese a ello, resulta escogida!
No hace falta decirlo: en el decisorio jurisdiccional se hace apli-
cacion de la doctrina de la sustitucion por inconstitucionalidad.
En otras palabras: una doctrina colombiana que alcanzaria para
censurar, jurisdiccionalmente, el procedimiento y hasta el con-
tenido de una reforma constitucional.

I11. “Naturalmente, la sentencia”'?

1I1.A. Descripcion

Con fecha 26 de febrero de 2010, la Sala Plena de la CCC
colombiana dict6 la sentencia C-141/10. En una decision dividida,

""" SarTori, Giovanni: La carrera hacia ninguna parte. Diez lecciones sobre nuestra sociedad en
peligro, Buenos Aires, Taurus, 2016, p. 47.

12 “La sentencia”, en esta contribucion, no cumple, estrictamente, una funcion como ironia
intertextual o elemento metanarrativo. En 1980, Umberto Eco publicé El nombre de la rosa.
El encabezado de la pégina inicial dice “Naturalmente, un manuscrito”. En el comienzo de
la obra, Eco, narra cémo fue a parar a sus manos un antiguo texto medieval, un manuscrito
del siglo xiv. V. Eco, Umberto: El nombre de la rosa, Buenos Aires, Sudamericana, 2017, pp. 7
y 9, respectivamente. Sin embargo, “la sentencia”, aunque nunca fue ni seréd un manuscrito,
cumple, robustamente, el rol de una afirmacién histérica que desencadena e influencia la to-
talidad de los razonamientos. “La sentencia” constituye un hecho memorable e indisputado
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la Corte resolvié “Declarar inexequible en su totalidad la Ley
1354 de 2009”, por siete votos contra dos. Puntualmente, la
mayoria de siete votos en la “cuestion resolutiva” mencionada
en el parrafo anterior se conformé con un voto principal que
fue suscripto por cuatro magistrados: Juan Carlos Henao Pérez,
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y
Luis Ernesto Vargas Silva, y la concurrencia de otros tres magis-
trados con aclaraciones en sus votos respectivos: Maria Victoria
Calle Correa, Nilson Elias Pinilla Pinilla y Humberto Antonio
Sierra Porto. Por su parte, la minoria se integré con dos magis-
trados que disintieron mediante el salvamento de sus votos:
Mauricio Gonzalez Cuervo y Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

Con tal precision, seguidamente, ofrezco un panorama
sobre los aspectos centrales de la decision de la mayoria en
la sentencia C-141/10 y de su disidencia. Advierto que, a los
fines expositivos, llamo “mayoria” al bloque discursivo inte-
grado por Juan Carlos Henao Pérez, Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Luis Ernesto Vargas Silva.
No desconozco que Maria Victoria Calle Correa, Nilson Elias
Pinilla Pinilla y Humberto Antonio Sierra Porto “aclararon su
voto” y concurrieron con los cuatro jueces recién citados en
el punto resolutivo, pero el mas nutrido bloque doctrinario se
encuentra integrado por los cuatro jueces aludidos en primer
lugar, quienes aunaron esfuerzos para ofrecen un solo discurso.
Ademas, la aclaracion de voto de la magistrada Calle Correa
no fue publicada. Por iguales razones, apodo “minoria” a la
disidencia ofrecida por Mauricio Gonzalez Cuervo, en la inteli-
gencia de que la disidencia de Pretelt Chaljub fue anunciada y
no publicada.

En este punto, deseo aclarar que asumo la responsabilidad
de analizar los hechos sin haberlos vivido intensamente en la

de la realidad objetiva. Su existencia es indisimulable y, en cierto sentido, en esta obra,
constituye su paricion. Asi, pues, se genera el presente texto, en cuyo ambito el lector ideal
que nace por la propia obra aceptara que se redacte, sin ironfas ni referencias mas allé de la
propia narracién, la siguiente escritura: “Naturalmente, la sentencia”.
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comunidad colombiana y, por consiguiente, de haber elaborado
una cotizacion peculiar de su trama argumental. Ademas, la
atmosfera del relato, en especial su presentacion y numeracion,
ha sido escogida con total libertad y con una facultad que sélo
busca amenizar la lectura de “la sentencia”. Para juzgar la probi-
dad, bastard echar una mirada a la sintesis'> que ofrezco, en la
que he intentado mantener el vocabulario original hasta donde
resultaba razonablemente posible y justificado.

IIL.A.1. Los argumentos de la decision “mayoritaria”

A los fines del presente analisis, las consideraciones y los
fundamentos desarrollados por la mayoria se agrupan en tres frag-
mentos: a) la dinamica del poder constituyente y los alcances del
control de constitucionalidad; b) el significado de la democracia
y el respeto de las reglas procedimentales; y ¢) la sustitucion de
la Constitucion y la segunda reeleccion presidencial.

a) La dinamica del poder constituyente y los alcances del
control de constitucionalidad:

1. El poder constituyente originario o fundacional es un
poder politico e ilimitado, que se encuentra exento del control
jurisdiccional. En cambio, el poder constituyente derivado

'3 En el trabajo de resumir los fundamentos de “la sentencia”, he procurado ser fiel a sus
palabras, que en ocasiones a su vez corresponden a citas ajenas de autoridad. Para facilitar la
legibilidad de este texto, decido colocarlo en un formato de cita extensa, aunque desde luego
haya modificado su orden, e incorporado algunas reformulaciones y también supresiones
considerables. El original de “la sentencia” se encuentra disponible en http://www.corte-
constitucional.gov.co/relatoria/2010/c-141-10.htm consultado por Gltima vez el 28/11/2018.

“La sentencia” contiene alrededor de 200.000 palabras. Comparativamente, la extension
de su textura posee un 40% mas de palabras que Cien afios de soledady un 40% menos que
Don Quijote de la Mancha. Reparese, ademas, en el hecho de que no hay Constitucién vigente
en el mundo que supere, con hidalga claridad y eficacia normativa, las 100.000 palabras. En
tierra firme y afios después de la elaboracién de “la sentencia”, sobreviene una inquietud:
ise tratard de un acto jurisdiccional pensado para la lectura critica, edificante y comprensiva
en el &gora ciudadano? En dicha proliferacion de letras, los magistrados hicieron mérito de
multiples cuestiones, tanto formales como sustanciales, por lo que su exposicién, para no
abrumar al lector, se ha cefiido sobre los aspectos que se juzgan mas relevantes.
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es un poder juridico y limitado, que se halla sometido al
control jurisdiccional.

2. Una vez dictada una Constitucion por el pueblo, éste
mismo debe actuar dentro del marco constitucional que se
ha dado. El articulo 3° de la Constitucion, segun el cual “[l]a
soberania reside en el pueblo, del cual emana el poder
publico. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de
sus representantes, en los términos que la Constitucion esta-
blece”, implica que el pueblo, a pesar de ser el depositario
de la soberania, cuando ejerce el poder de reforma constitu-
cional también debe actuar dentro del marco procedimental
y de competencia fijado por la propia Constitucion.

3. El art. 241, inciso 2, de la Constitucion, en cuanto pres-
cribe que la Corte debe “[d]ecidir, con anterioridad al
pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de
la convocatoria a un referendo o a una Asamblea Consti-
tuyente para reformar la Constitucion, sélo por vicios de
procedimiento en su formacion”, no implica que el control
solamente alcance a los limites formales derivados de las
reglas procedimentales establecidas por la Constitucion y
por las normas legales que regulan la materia, sino que se
extiende al examen del texto de la ley de convocatoria a
referendo para preservar la libertad de los votantes, como asi
también a los limites materiales que se derivan de la propia
competencia en cuestion, que es reformar la Constitucion,
pero no derogarla, subvertirla o sustituirla en su integridad.

b) El significado de la democracia y el respeto de las reglas
procedimentales:

1. La democracia constituye uno de los elementos estructu-
rales del disefio estatal adoptado por la Constitucion.

2. En cuanto valor y principio constitucional, 1a democracia
irradia todo el ordenamiento juridico, de manera tal que
condiciona la conformacion de los 6rganos, las funciones
y los procedimientos dentro del Estado, para que éstos se
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articulen de forma coherente con los contenidos propios del
principio democratico; pero, igualmente, ha de servir como
elemento hermenéutico en la comprension del ordenamiento
constitucional e infraconstitucional, de manera que el
sentido que se extraiga de las disposiciones concretas
no sea contrario a sus postulados.

¢) La sustitucion de la Constitucion y la segunda reeleccion

presidencial:

38

1. En relacién con la sustituciéon de la Constitucién, la
“mayoria” de la Corte colombiana resefié los siguientes
criterios: a) El poder de reforma definido por la Constitu-
cion estd sujeto a limites competenciales; b) En virtud de
esos limites competenciales el poder de reforma puede
reformar la Constitucion, pero no puede sustituirla por
otra integralmente distinta u opuesta; c¢) Para establecer
si una determinada reforma a la Constitucion es, en reali-
dad, una sustitucion de la misma, es preciso tener en
cuenta los principios y valores del ordenamiento cons-
titucional que le dan su identidad; d) La Constitucion
no contiene clausulas pétreas ni principios intangibles,
por consiguiente, todos sus preceptos son susceptibles de
reforma por el procedimiento previsto para ello; e) El poder
de reforma no puede, sin embargo, derogar, subvertir o
sustituir en su integridad la Constitucion; y f) Sélo el cons-
tituyente primario tendria la posibilidad de producir una
tal sustitucion.

2. La sustitucion implica la franca oposicion entre lo nuevo
y lo anterior, en la medida en que, so pretexto de la reforma,
la Constitucion es transformada en otra completamente
distinta que, por ejemplo, sirva de base a una forma de
organizacion politica opuesta, como cuando se cambia la
republica por la monarquia, la democracia por la dictadura
o el Estado de Derecho por el totalitarismo.

3. Esa sustitucion puede ser total, cuando la Constitucion
como un todo es remplazada por otra; o parcial, cuando un
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eje definitorio de la identidad de la Constitucion es reempla-
zado por otro opuesto o integralmente diferente.

4. De tornarse efectiva la segunda reeleccion, el tercer
periodo del Presidente desconoceria la regla de alternacion
en el ejercicio del poder politico, preservaria por un lapso
prolongado las tendencias ideoldgicas propugnadas por el
gobierno, asi como los equipos encargados de desarrollar
las politicas y propiciaria la continuidad de la mayoria domi-
nante, con notable retraso de la renovacion, fuera de lo cual
la posibilidad de designar, postular e influir en la compo-
sicion de otros 6rganos publicos destruiria la coordinacion
constitucional de los distintos periodos y tendria por resul-
tado el acrecentamiento del poder presidencial y la pérdida
de eficacia de los controles sobre la actuacion del Presidente.

5. Por lo tanto, una segunda reeleccion presidencial susti-
tuye ejes estructurales de la Constitucion Politica y, por lo
tanto, la Ley n° 1354 de 2009 que busca hacer posible una
reforma constitucional que la instituya vulnera la Constitu-
cion y debe ser declarada inconstitucional.

I11.A.2. Los contraargumentos de la opinion “minoritaria”

La minoria, segin se adelanta mas atras de conformidad con
los fundamentos expresados por el juez M. Gonzalez Cuervo,
rebate las razones de la “mayoria” y cuestiona, esencialmente, la
legitimidad del tipo y alcance del control de constitucionalidad
desplegado por la Corte.

1. La teoria de la sustitucion de la Constitucion implica
la creacion de una especie de vicio mixto —ubicado entre
los de tramite y los materiales- relativo a la “competencia”
como presupuesto ineludible del procedimiento, que lleva a
expandir el espectro de control de la Corte.

2. Sin embargo, con el surgimiento de la categoria de
vicios de competencia, la Corte desconoce y desborda los
limites de su propia competencia, al mutar el control del
procedimiento y emprender el control material de las leyes
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convocatorias al referendo y los actos reformatorios de la
Constitucion.

3. El control competencial no sélo es extrafo a la labor de
la Corte, sino también al Titulo XIII de la Constitucion, en
el que no se hace ninguna alusion a la existencia de limites
competenciales a la potestad reformatoria de ninguno de
los tres estamentos legitimados para modificar la norma
fundamental.

4. No es valido que la Corte decida inmiscuirse en el
contenido material de las leyes convocatorias a referendo,
con el supuesto fin de asegurar el cumplimiento de “ejes
definitorios” de la Constitucion, pues no existe fundamento
constitucional alguno para hacerlo.

5. Es facil identificar como, en el juicio de sustitucion de la
Constitucion, el analisis de la Corte no se sustenta en crite-
rios normativos, objetivos y verificables, sino que recurre a
la figura de los “ejes definitorios”, que estan librados en su
determinacion al subjetivismo del juez, y que petrifican la
Constitucion impidiendo la reforma democratica y soberana
impulsada por el pueblo, desconociendo con ello el prin-
cipio democritico, la separaciéon de poderes y la soberania
popular que pretendian defenderse.

6. El juicio de sustitucion emprendido por la Corte sélo
difiere de un juicio material, en el nombre que se le dio al
método, pues en la practica lo que se hace es desconocer el
hecho de que la Corte s6lo puede ejercer su control por
vicios de forma, con lo cual la teoria de la sustitucion no es
mas que una manera de burlar los limites de la competencia
de la Corte delineados en la Constitucion.

7. Lo que se revela en el juicio de sustitucion de la Cons-
titucion es la aplicacion mas subjetiva posible de los disposi-
tivos Constitucionales, y la realizacion velada de un control
material que, para rematar, implica la imposicion de una
vision aristocratica del derecho por encima de una vision
democratica emanada del pueblo soberano.
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8. El juicio de sustitucion de la Constitucion genera dificul-
tades para hacer predecible el ejercicio de la Corte respecto
del control de los actos reformatorios de la Constitucion,
pues el parametro de control es indeterminable con ante-
rioridad al ejercicio del poder jurisdiccional de la Corte, por
la simple razén de que los supuestos limites al poder de
reforma, que son el parametro para justiciar la misma, no
estan explicitos en el texto constitucional.

9. La teoria de la sustitucion de la Constitucion, al ser
aplicada en un momento previo al cambio constitucional,
produce el efecto de evitar que a través de los cauces demo-
craticos se escoja por el pueblo soberano qué debe y qué no
debe hacer parte de la norma fundamental, prefiriéndose la
aplicacion de un control de constitucionalidad que sustituye
al pueblo por el criterio de un estamento que carece por
completo de representatividad democratica.

10. El referendo se presenta entonces en pie de igualdad, o
incluso superioridad en términos de legitimacion para esta-
blecer un cambio constitucional, pues es el mismo pueblo
soberano el que implementa el cambio, y no un represen-
tante en el marco de una Asamblea, que por mas definida su
competencia, periodo y composicion, no es directamente el
pueblo, sino uno de sus representantes.

IV. Tesis y estrategia argumentativa

Ya he senalado que “la sentencia” es una de las resolucio-
nes que, en el inventario general, puede ser computada como
de las mas relevantes que se han pronunciado en la historia de
la jurisdiccion de la América del Sud. En efecto, la accién total
desplegada por el presidente “no fue iluminada por la suerte” y no
logro su segunda reeleccion. También he afirmado que “la senten-
cia”, por su extraordinaria anormalidad, reiterada y multiplicada,
permite advertir el verdadero desatino sin fundamento en la razén
y la angustia institucional que deberia provocar el gobierno de
los jueces, sobre todo —repito- si se la lleva al punto final de sus
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consecuencias institucionales. “La sentencia” es una muestra de un
gobierno de los jueces. Su critica razonada permite inferir el pro-
blema sin soluciéon que se exhibe cuando la Constitucion queda,
exclusivamente, como un artefacto bajo el poder ecuménico del
organo jurisdiccional o de sus servidores, los jueces, quienes la
podrian moldear de acuerdo con sus propias verdades eternas.

Frente a “la sentencia” planteo cinco proposiciones capitales:

(i) La regulacion, en la propia lengua de la Cons-
tituciéon, del acuse de inconstitucionalidad formal
del proceso detallado respecto del cambio de la ley
fundamental y la determinacién de la autoridad que
debera resolver el conflicto jamas deberia significar una
solucion cuyos rasgos impliquen la inestabilidad de la
fuente de poder ciudadano, su inferioridad o, peor auin,
su letal descuido o abandono.

(ii) Constituir a la autoridad jurisdiccional en arbitro
supremo de la politica comunitaria impediria la libera-
cion horizontal de la palabra publica de los ciudadanos.

(iii) A su vez, queda sin diferencias la distincion
entre poder constituyente y poderes constituidos. Esta
solucion extraordinaria se sitia fuera de la autoridad
de la Constitucion y de cualquier argumentacion razo-
nable, porque se admitiria una “contrarreforma” por
via jurisdiccional al manifestarse un ejercicio de poder
constituyente derivado, ciertamente, no electo por el
pueblo para cumplir tal alteracion.

(iv) Antes que pensar en las limitaciones al poder
juridico ciudadano para generar reglas juridicas de la
mas alta estirpe, ¢4no corresponderia limitar el poder de
los jueces?

(v) ¢La CPC 1991 ha confiado a los jueces de la CCC
o al Congreso el deber de determinar la naturaleza, la
oportunidad y el contenido de las enmiendas constitu-
cionales?

42 | ENSAYOS



Gobierno de los jueces | Raul Gustavo Ferreyra

Para fortalecer la capacidad explicativa de la tesis princi-
pal plantada, he dispuesto la fragmentacion del discurso que
la justifica. Sin embargo, la tesis se trata de una construccion
severamente codificada, razén por la cual cada uno de los frag-
mentos no deben empalidecer ni hacer temer sobre el énfasis,
la idealidad y la unidad que ella mantiene en su segura com-
prension totalizadora. La composicion de la tesis descrita no se
afecta por esta descomposicion fragmentaria, a tal punto que su
fecundidad debe ser interpretada de manera global. Compro-
metido con esta tarea, la cumplo en los cinco fragmentos que
se dedican a continuacion.

Asumo, por de pronto, que la CPC 1991, al igual que todas
las Constituciones escritas, presenta los mismos problemas que
se derivan de la lengua: la ambigiiedad, la consideracion gené-
rica, la abstraccion y la falta de determinacion. La interpretacion
constitucional pierde su posicion y deja de ser tal cuando ella
se rinde, al no emplear las palabras acertadas, y se coloca fuera
del perimetro de la lengua constituyente. Por eso, antes de jus-
tificar mis ideas, si se me preguntase acaso si en “la sentencia”
la posicion vencedora dentro de la CCC, por simple agregacion
de preferencias, contiene la respuesta correcta, afirmaria que
las preguntas juridicas pueden tener varias respuestas.

En este estudio, la interpretacion dogmatica intenta redu-
cir el ambito de la indeterminacion y proveer una solucion
suficientemente comprensiva de la vaguedad, la abstraccion
y la generalidad. Es cierto: causara desilusion descubrir que
el jurista no ha de proponer respuestas correctas, porque las
propiedades del orden juridico pueden originar la presencia de
varias soluciones, en caso de que las hubiere en la realidad obje-
tiva. Las soluciones, en la realizacion de los 6rdenes juridicos
constitucionales, a veces contienen respuestas monovalentes;
en otros casos, bivalentes y también polivalentes; no obstante,
la multiplicidad se ha de agotar cuando la interpretacion arrase
con la lengua constituyente. Por consiguiente, lo senalado con-
figura el marco de referencia discursivo para “la sentencia”. Mi
respuesta concluyente —hasta nuevo aviso- se articula como
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conjetura fundada, que, quiza, fuese o pudiese ser refutada por
la via de su desestructuracion o de un nuevo progreso en el
conocimiento.

IV.A. Defensa del poder ciudadano

La regulacion, en la propia lengua de la Consti-
tucion, del acuse de inconstitucionalidad formal del
proceso detallado sobre o respecto del cambio de la
ley fundamental y la determinacion de la autoridad que
debera resolver el conflicto jamas deberia significar una
solucion cuyos rasgos impliquen la inestabilidad de la
fuente de poder ciudadano, su inferioridad o, peor aun,
su letal descuido o abandono.

La lengua prescriptiva que asuma la Constitucion de un
Estado tiene varias propiedades: instituye un modelo unico
e irrepetible; alberga decisiones de filosofia politica, muchas
veces de diferente fuente, socialista o liberal, progresista o
conservadora, e instaura un orden jerarquico de normas y las
escalona en grados inferiores. La Ley fundamental de Colom-
bia de 1991 ha cubierto todos esos aspectos y establecié un
mundo constitucional. Un escenario mundano de reglas cons-
titucionales para ser comprendido, observado y acatado por
los ciudadanos y por los servidores publicos. Todo esto queda
protegido con la normatividad de la CPC 1991. Mas claramente,
no hay mas Derecho constitucional que el determinado por la
Ley fundamental de 1991 y sus procesos de variacion.

La lengua escrita por el poder constituyente colombiano de
1991 recrea, con fidelidad, su verdadero y unico presupuesto
instituyente: los ciudadanos que integran el pueblo. En su
articulo 3 dispone para su propia eternidad que “[lJa soberania
reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder
publico. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus
representantes, en los términos que la Constitucion establece”.
En el concierto sudamericano el enunciado citado es uno de
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los mas bellos, rigurosos y enfaticos. Nadie deberia tener dudas
respecto de la fuente del poder de configuracion normativa.
Porque ese pueblo, el colombiano, ha determinado conducir las
existencias de los individuos con un riguroso marco de referen-
cia normativo, la Ley fundamental de 1991.

La lengua de la CPC de 1991 también fue preparada por
el poder constituyente fundador para el tiempo y el espacio
futuro. Asi, identifica con nitidez el protocolo de variacion en el
articulo 374: “La Constitucién Politica podra ser reformada por
el Congreso, por una Asamblea Constituyente o por el pueblo
mediante referendo”. Aqui también queda clausurado el orden
constituyente de la Ley fundamental colombiana: no hay mas
vias o procesos para reformarla que los descritos y determinados
por ella misma. Cualquier cambio que se intente fuera del pro-
ceso aludido queda fuera de la cosmologia de la CPC 1991. Ella
introduce en el orden juridico un modelo propio, autorreferente
y extraordinariamente preservador y conservacionista de su idea-
rio prescriptivo, porque hace mucho mas compleja su variacion,
si se la compara con la legislacion cotidiana y ordinaria.

Asi, quedara fatalmente decepcionado el sujeto que inten-
tare un cambio, mas alla de la protocolizacion senalada para
la reforma constitucional. Ya sea que se tratare de un héroe o
de un traidor, podran cambiar la CPC 1991, pero su escritura
no podra ser reformada fuera del detalle ordenado en el Titulo
xi de la Ley fundamental de 1991. Con otras palabras, y para
no descorazonar a nadie, no hay mas reforma que la variacion
determinada en los articulos 374 a 379.

La reforma de la Constitucion, como proceso normativo,
protocolizado e indisponible, carece de un modelo unico. Mejor
todavia: no existen dos Estados en el mundo entero que posean
idéntico proceso de variacion constitucional'®, La reforma cons-
titucional, una verdadera apertura al tiempo, puede ser utilizada
para “adaptarse” a procesos evolutivos que ya se han producido

V. Versormivi, Giuseppe de: Derecho constitucional comparado, Buenos Aires, Universidad,
2005, pp. 174-196.
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en los hechos, pero también puede “inducir” tales procesos
de cambio®. La variacién constitucional autoriza el desarrollo de
la Ley fundamental.

Pero hay mas sobre la lengua instituida propiamente por la
CPC 1991. Una cuestion que puede ser discutible casi al infinito.
Asi, la lengua constituyente de 1991, para proteger o tutelar su
pureza normativa, establecio el control jurisdiccional para las
reformas “sélo por vicios de procedimiento en su formacion”,
segun se ordena en los numerales 1 y 2 del articulo 241. La
determinacion del poder constituyente originario de incluir
en la textura el acuse de inconstitucionalidad de una reforma
“solo por vicios de procedimiento en su formacion” introduce
una extraordinaria singularidad para la lengua constitucional
colombiana de 1991. Esta cuestion remite, inexorablemente, a
los limites del proceso de variacion.

Los limites de la reforma se presentan como un asunto de
radical importancia, porque su existencia o inexistencia deter-
minara, a su vez, la posibilidad de inconstitucionalidad (o no)
de una variacion constitucional. Ademas, los limites definen
la “unidad” de la Constitucion y sus posibilidades normativas. La
discusion sobre los limites de una reforma constitucional concita
la atencion, en grado maximo, en la literatura constitucionalista.

Por de pronto, por “limites” he de entender, conceptual-
mente, los linderos dentro de los cuales debe transitar la creacion
del poder reformador constitucionalmente reglado'. Asumo la
doctrina que asimila que el poder de reforma de la Constitucion
es un poder en la medida y justeza de sus limites, y mas alla
de estos lindes deja de ser una competencia establecida para
convertirse en una pura fuerza.

La lengua adoptada por la CPC 1991, en particular en los
incisos 1 y 2 del articulo 241, aunque no utilizan el término

'S Higerte, Peter: £l Estado constitucional, México D.F., UNAM, IlJ, 2003, p. 140.

16 Auiez CorraL, Benito: Los limites materiales a la reforma de la Constitucién espafiola de
1978, Madrid, CEPC, 2000, p. 167
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“formales”, sin sospechas los sacraliza; se quiere abordar el pro-
blema de los limites formales, cuando se emplea el enunciado
normativo “s6lo por vicios de procedimiento en su formacion”.
Evidentemente, en la CPC 1991 no hay ningun filén para ima-
ginar “limites materiales” al poder de reforma, al menos, con
el estilo explicito que ha fundado la Constitucioén brasilefia de
1988, en su articulo 60. En semejante sentido, en la CPC 1991
tampoco se observan reglas irreformables, con el estilo auro-
ral del articulo 139 de la Constitucion de Italia de 1947 o del
articulo 89 de la Constitucion de Francia de 1958, o del articulo
79, apartado 3°, de la Ley fundamental de Alemania de 1949.

Los limites formales instituyen a qué 6rganos calificados
compete y a qué procedimiento especifico debe atenerse la rea-
lizacion de la creacion constitucional reformadora'’. Los limites
del mundo juridicamente posible, inaugurados a partir de la
CPC 1991, son puestos por su lenguaje'®. La eleccion por un
determinado 6rgano y por un determinado proceso establece
una cuestion que afecta la competencia, limitada, de la reforma
de la CPC 1991.

Los limites formales, identificados en el articulo 241, inci-
sos 1y 2 de la CPC 1991, s6lo por vicios en el procedimiento
de formacion de la reforma, no son un mero encaje, porque
ellos conjugan y determinan la canalizacion y estabilizacion de
las preferencias de los ciudadanos. Los limites formales, como
procedimiento reglado en la CPC 1991, no son un mapeo ni
una timida insinuacion, ya que instituyen, sin dudas, el propio
desarrollo de la normatividad de la Ley fundamental. Los limites
formales integran la lengua constituyente de 1991 y significan
una privacion, dado que solamente se puede seguir —si se ha de
perseguir la constitucionalidad- el territorio formalizado para el
cambio este proceso detallado y jamas otra especie de variacion.

7" Cfr. Ross, Alf: “On Self Reference and Puzzle in Constitutional Law”, Mind, Val. 78, Issue
309, Oxford University Press, January 1969, p. 1.

18 Cfr. WirteensTe, Ludwig: Tractatus Logico-Philosophicus, ob. cit., p. 153.
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La autoridad de la CPC 1991 incluye como parametro basico
para su regularidad el cumplimiento de limites formales al pro-
ceso de variacion. Ademas, en el articulo 379 se dispone que
“Los Actos Legislativos, la convocatoria a referendo, la consulta
popular o el acto de convocacion de la Asamblea Constituyente,
solo podran ser declarados inconstitucionales cuando se violen
los requisitos establecidos en este titulo”(Repito: el “xur”).

Se puede discutir, como lo hago luego, sobre el acierto o
desacierto de instituir a la CCC con semejante responsabilidad
institucional. No puede discutirse, en cambio, ninguna simulta-
neidad de sentidos. La CCC tiene atribuciones s6lo para conocer
sobre vicios en el procedimiento de formacion de la reforma;
hasta alli la competencia resulta indiscutida. No obstante, carece
de atribuciones constitucionales para conocer respecto de la
vulneracion de un limite material o, peor todavia, en el marco
de una enjundiosa e indescifrable doctrina de la sustitucion®
que no tiene cabida en la positividad expresa y determinada de
la lengua fundamental colombiana de 1991.

La doctrina de la sustitucion de la Constitucion, aunque
reposare en determinados pilares o ejes definitorios, no se
encuentra en la nomenclatura positiva de la lengua autorizada
por la CPC 1991. Pese a que pareciere portar alguna riqueza, sin
dudas su contenido es una verdadera “isla misteriosa”, cuya
develacion depende de la subjetividad del juez que discierna,

19 a doctrina de la sustitucién de la Constitucidn ha sido confiadamente realizada desde
2003 hasta el presente por los jueces de la CCC. Originalmente, se limité a la infraccion de
limites formales. Luego, con el pergamino de los vicios de competencia, se ha extendido al
control de limites materiales o de contenido de una reforma, tal como se analiza en el cuerpo
principal, respecto de “la sentencia”. En un listado meramente ejemplificativo, menciono
las siguientes sentencias: C-971, de 2004; C-986, de 2006; C-153, de 2007; C-427, de 2008
(C-588, de 2009; C-574, de 2011; C-846, de 2012, C-010, de 2013, y recientemente la C-630
de 2017. La citacion de la jurisprudencia, ademas del valor heuristico, quiere llamar la aten-
cion sobre una consistente continuidad en el desarrollo de la doctrina jurisdiccional. La CCC,
con diferentes integraciones, ha dado singulares pasos sobre esta cuestionable doctrina
jurisdiccional. Obviamente, no es una doctrina “cerrada” ni completa, porque la elaboran
los jueces de la CCC en el “cielo” de los conceptos abiertos, cuya produccién reside en su
propia voluntad discrecional
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eventualmente, un asunto vinculado con la regularidad formal
del proceso de reforma.

No hay normatividad constitucional que guarde a la doc-
trina de la sustitucion. No existe definicion de competencia
para que la CCC se arrogue el conocimiento de una nueva
categoria: “vicios de competencia en la reforma constitucional”.
El establecimiento de la CPC 1991 instituye a la CCC. La lengua
constituyente ha definido al 6rgano CCC; si se entendiere que
la CCC define sus competencias, no existiria tal 6rgano sino un
organo a cargo de una competencia omnisciente con habilidad
institucional para determinar las competencias de los poderes
constituidos. Con un juego de palabras: la competencia sobre
las competencias.

La autoridad que atribuye el articulo 241, en sus incisos 1y
2, en tanto se la vincula sé6lo con los vicios en el procedimiento
de formacion de la reforma, introduce, por si misma, una
entelequia discutible. Esta sefial opinable no salda la discusion
sobre la regularidad del proceso formal por el hecho de que lo
estudie y juzgue la CCC. Frente a este fenémeno —el control de
la regularidad formal de la reforma constitucional, tipicamente
colombiano-, corresponderia preguntarse, sin vacilar, si la atri-
bucién de tanta autoridad jurisdiccional no daria lugar a una
tempestad de poder.

La CPC instituye una determinada normatividad. Asi como
la reforma de la Ley fundamental se encuentra cefiida a una
conjugacion especifica e indisponible, lo mismo ha de enten-
derse respecto de la competencia de la CCC. No desconozco que
pudiesen existir limites materiales implicitos indeterminados,
todavia, pero susceptibles de ser captados en la CPC 1991. Pro-
bablemente, una segunda reeleccion de un presidente destruiria
el sentido de la “republica” instituida por la Ley fundamental.

El presidencialismo no me causa ninguna simpatia. Hay
suficientes razones para vincular las desgracias de sistemas de
gobierno con la ausencia de democratizacion del modelo presi-
dencial. Admito, ademas, que tal conducta (la tentativa de una
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segunda reeleccion presidencial) podria ser entendida como
pulverizadora de un “principio de naturaleza estructural” de la
CPC 1991: la institucion de la “Republica”. Frente a tales des-
velos institucionales, sin dudas que a nivel dogmatico hubiese
marchado, debatido y escrito en contra de la posibilidad de
una primera reeleccion presidencial (como sucedié con Uribe
en 2006). Mucho mds, por cierto, contra la intentona de una
segunda reeleccion presidencial consecutiva, un calvario para
el itinerario ciudadano.

Sin embargo, con igual sinceridad debo confesar que la
CCC no tiene competencia constitucional para conocer sobre
la transgresion de dicho “principio estructural” (la renovacion
de las autoridades republicanas), por la sencilla razén de que la
lengua engendrada por el poder constituyente en 1991 no ha-
bilité6 su competencia para conocer en tal asunto. El gobierno
constitucional es un gobierno limitado por la propia Ley fun-
damental. Si no existiesen limites, no seria el gobierno de un
Estado constitucional. Todos tienen limites: los ciudadanos y los
servidores publicos, en cada una de sus tareas.

Mais alla de las buenas intenciones, la CCC, al considerar
que ese organo puede entender en el conocimiento de una
reforma en ciernes y en un ambito no reglado por la CPC 1991
para sus atribuciones, ella misma engendra una nueva version
de la lengua constitucional y dispone que ha de conocer por-
que hay vicios de competencia que desnaturalizan elementos
estructurales del Estado.

La institucionalizacion, en la CPC 1991, de los conflictos que
se suscitaren en y como consecuencia de la variacion constitu-
yente se remonta con seguridad a la propia historia juridica del
Estado. Sin embargo, sostengo que tal asignacion de responsa-
bilidad institucional a la CCC debe ser interpretada con suma
prudencia. La ampliacién del ambito de conocimiento de la CCC
sobre los procesos de regularidad en la formacion de una
reforma -repito: mas alla de la taxativa nomenclatura del
art. 241, incs. 1y 2 y por su propia voluntad- compromete de
manera directa la estabilidad del poder ciudadano. Esto es asi
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porque ese pueblo colombiano, integrado por sus ciudadanos,
constituye la fuente del poder para elegir a sus representantes, y
que éstos desarrollen sus tareas en el ambito cenido de sus
competencias. Si los jueces, los presidentes o los legisladores cre-
asen con actos de pura voluntad la zona de sus competencias
constitucionales, el ciudadano quedaria en notoria inferioridad.
En ese caso, la Constitucion, en tanto cédigo de restricciones al
poder, se convertiria en un artefacto descuidado. Incluso, hasta
quiza debiese ser abandonado, porque no cumpliria su principal
tarea: determinar el ambito de la libertad, de la igualdad y de la
solidaridad para proceder a un encapsulamiento del poder.

La CPC 1991 impone limites a ciudadanos y servidores.
Todos esos limites son explicitos, ya que la objetividad indu-
bitada del Derecho alienta las posibilidades respecto de su
siempre inalcanzable certeza absoluta. La lengua constitucional
de 1991 es la que determina los “limites”; no son los servidores
publicos -llamense jueces, presidentes o legisladores— quienes
deben producir esos “limites”, mas alla de sus encargos prescri-
tos en la Ley fundamental. Si acaso lo hiciesen, se vaciaria de
sentido la idea de Constitucion como instrumento reglado para
permitir las existencias, en paz, de la ciudadania.

1IV.B. El peligro de cercenar la palabra publica
de los ciudadanos

Constituir a la autoridad jurisdiccional en arbitro
supremo de la politica comunitaria impediria la libera-
cion horizontal de la palabra publica de los ciudadanos.

La Constituciéon no es una hoja de papel, ni deja todo
librado a la pura gobernanza de lo factico. Ella evoca un signi-
ficado politico, como ningun otro de los términos que emplea
el Derecho objetivo en el discurso estatal. La Ley fundamental
colombiana lo expresa maravillosamente, porque ella es la
“constitucion politica” del Estado. No es caprichoso, en conse-
cuencia, que el constituyente de 1991 haya acudido al inusual
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expediente de titular la norma fundamental como Constitucion
Politica de Colombia, al atender a la santisima idea de que en
todo momento la Ley de leyes debe consultar las transformacio-
nes politicas de la sociedad. Su propio apodo, “politica”, acaba
con la discusion.

En toda comunidad politica organizada se necesita que se
instituya una autoridad para “decidir todas las controversias”°
que puedan surgir con respecto al acatamiento a su Derecho;
en especial, al Derecho constituyente que emana de la Ley fun-
damental. La determinacién de un proceso y de un modo de
solucion determinado para las controversias resulta elemental
para garantizar la paz social. A la jurisdiccion se asigna, por lo
general, la resolucion de conflictos y el control de constitucio-
nalidad; también, el gobierno de la judicatura, aunque en estos
casos la tarea, a veces, es concurrente con los departamentos
politicos*!. Sin embargo, las dos funciones —control de constitu-
cionalidad y decision sobre los conflictos—, que caracterizan a
la propiedad basica de la jurisdiccion, se encuentran vinculadas
entre ellas, sobre todo por el hecho de que la primera (el con-
trol) siempre se desenvuelve en el marco de la segunda (un
conflicto).

En consecuencia, dado un orden juridico constituyente
de un Estado, las disputas que se susciten con motivo de su
mantenimiento o de su desarrollo seran siempre politicas. El
Derecho constituyente es puro poder politico concretado o
“poder realizado”. Por lo tanto, asumir que las cuestiones
constitucionales son cuestiones politicas —sobre todo cuando se
presentan como disputas— significa que tienen este aditamento,
“politicas”, no por una vinculacion con un partido, una fuerza
0 una asociacion, sino por el hecho de que se demandan para

2 Hogges, Thomas: Leviatan. O la materia, forma y poder de una reptblica, eclesiastica y civil,
México D.F., Fondo de Cultura Econémica, 2011, p. 147.

21\ Zarraron, E. Radl: Estructuras judiciales, Buenos Aires, Ediar, 1994, p. 59.

22 Hauriou, Maurice: Principios de Derecho piblico y constitucional, Madrid, Reus, circa 1929,
p. 283.
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sostener un orden juridico creado por un acto constituyente
politico. Las disputas, en particular cuando se demanda el con-
trol de constitucionalidad, son disputas sobre Derecho positivo,
en las que se asumira la existencia de procesos y contenidos
reglados; aunque se trata de controversias juridicas, su esencia
es inimaginable e irremontable sin la politica.

Los actos jurisdiccionales son actos inherentes a la soberania
del Estado por intermedio de los cuales se protege o se desa-
rrolla su orden juridico. La garantia de constitucionalidad, sobre
todo cuando se ejerce para declarar la nulidad o anulacién de
un acto o proceso, contiene puro ejercicio de una funcion “le-
gislativa”®. Un ejercicio negativo del poder de configuracion
juridica. El 6rgano jurisdiccional, cuando anula o nulifica un acto
0 una norma, debe trazar también una concepcién abstracta,
genérica y universal, pero en sentido negativo. La confeccion
de la declaracion de inconstitucionalidad de una norma o de un
acto constituye una tarea politica, porque se tratara de la partida
de defuncion del Derecho atacado, viciado y disconforme.

La tarea de interpretacion, en el marco del control de
constitucionalidad, es ardua, delicada y compleja. El juez cons-
titucional integra el “sistema de autoridad dentro del Estado”?,
pero, antes que eso, es un ciudadano de esa misma comunidad,
que tiene comprensiones sobradas sobre cada una de las partes
de la Constitucion. El juez tiene una ideologia, no es neutral;
sin embargo, se espera que actie con imparcialidad e indepen-
dencia y dentro del contenido de la Constitucion, cuyas piezas
normativas han sido construidas por una o varias ideologias
concurrentes.

En el marco del control de constitucionalidad, tampoco es
neutral la Ley fundamental, objeto de la interpretacion jurisdic-
cional. Sus directivas jamas lo podrian ser por definicion propia.
El Derecho constitucional, una vez puesto en el mundo, asume

2 KeLsen, Hans: “La garantfa jurisdiccional de la Constitucion”, en Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, México D.F, 2008, p. 24.

24\ Zarearon, E. Radl: Estructuras judiciales, ob. cit., p. 109.
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una verdadera configuracion diniamica. Objetivamente, como
elemento mundano, puede ser entendido como un verdadero
tren en pleno movimiento®: serd muy dificil que sus pasajeros
(ciudadanos y servidores) sean capaces de mostrar neutralidad
por el reputado hecho “fisico” de la marcha de su movimiento.
No obstante, frente a un problema agudo sobre la constitu-
cionalidad, no sera un disparate intuir que corresponderia
aguardar una probable orientacion interpretativa de un juez
con ideario socialista y otra distinta de un juez mas inclinado a
las ideas liberales.

Vale aclarar que la CCC tiene un poder distinguido y
sobresaliente en el escenario jurisdiccional de la CPC 1991. Sus
poderes son notables. Se le confia la “guarda de la integridad y
supremacia” de la propia Ley fundamental de 1991, en la estricta
y precisa competencia atribuida en el articulo 241 ya citado.

Evidentemente, el poder constituyente auroral de 1991 se
incliné por un arbitro para el proceso de la Ley fundamen-
tal. Asi, se le encomienda a la CCC una misién insustituible,
irrenunciable y casi divina: la tutela de todas las piezas para
que la Ley fundamental no carezca, jamas, de ninguna de sus
partes. Ademas, otro compromiso celestial: protegerla frente a
la invasion de su superioridad, como norma de normas, en el

orden juridico.

La politica es un emblematico “arte”?® que denota las capa-

cidades y las incapacidades, las habilidades y las debilidades,
los éxitos y las frustraciones; en fin, el bienestar o el malestar
general que los ciudadanos pueden disponer sobre los proble-
mas comunitarios, como solucionarlos, como administrarlos vy,
también, quiza, la quimera de como evitar las repetidas cai-
das en dilemas. Asi, en la comunidad la politica jamas tiene
descanso. En el ambito del Estado todo es politico. Todas las

% 7inn, Howard: Nadie es neutral en un tren en marcha. Historia personal de nuestro tiempo,
Guipdzcoa, Hiru, 2001.

% Bunee, Mario: Filosofia politica. Solidaridad, cooperacién y democracia integral, Madrid,
Gedisa, 2009, p. 85.
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horas del tiempo infinito, en todos los espacios en que pueda
ejercer su imperio y su coercion juridica. Toda felicidad de la
comunidad es politica. También las desgracias que, a menudo,
en la vida citadina son mas duraderas y menos fragiles que la
dicha y la prosperidad.

En este ensayo, apenas una linea de esos problemas —el
enjuiciamiento de la reforma constitucional- constituye una
competencia atribuida a la CCC, en el articulo 241 de la CPC 1991,
incisos 1y 2. Por eso, todo cuanto se expone aqui concierne de
manera fundamental al control de constitucionalidad sobre una
reforma de la Ley fundamental; aunque algunos argumentos
podrian aplicarse, eventualmente, a semejante practica que se
ejerce sobre leyes, decretos o cualquier otro acto o norma que
pugne con la Constitucion.

La CCC dispone de una autoridad politica arbitral. Una
competencia de cepa constitucional y de vanguardia juridica.
En el juego de la politica, su competencia para entender en el
campo de la regularidad de la variacion constitucional “s6lo por
vicios de procedimiento en su formacion”, en la inteligencia des-
crita por los incisos 1y 2 del articulo 241, muestra el cenit de la
autoridad de la CCC en el ambito de la CPC 1991.

La CCC, por purisima decision del poder constituyente,
tiene un rol de control del discurso politico de configuracion
reformadora de la CPC 1991. Una inteligencia de la lengua de
la CPC 1991 singulariza su posicion de garante de la constitu-
cionalidad de los aspectos formales del proceso de variacion.
Los jueces de la CCC pueden colegir, con razén, que el sujeto
politico por antonomasia, la ciudadania que integra el pueblo re-
presentada por sus asambleistas constituyentes, le confirié una
competencia eminente: proteger a la Ley fundamental en el pro-
ceso de variacion por vicios de forma (de “procedimiento en su
formacion”).

Esa practica distinguida, el control de constitucionalidad
de la enmienda en cuanto a su procedimiento, se incuba en
una facultad del 6rgano, la CCC. Tal competencia debe ser
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ameritada con ajustada prudencia. La lengua de la CPC 1991
es bien parca al conferir esta competencia trascedente a la
autoridad de la CCC. ;Como pensar e individualizar un vicio en
el procedimiento de formacién? Con rigor, ;como determinar el
ambito estricto de la autoridad de la CCC? Hay un solo camino
para no convertirse en un “pasajero errante”: considerar que
el vicio en el procedimiento de formacion debe tratarse de
una “patologia manifiesta”, fruto de un escrutinio riguroso y
sometido a pruebas contestes. Hay vicio siempre que provenga
de una fuente evidente, manifiesta e insospechada. Nunca se de-
beria juzgar un vicio no manifiesto, que no sea de comproba-
cion concluyente.

La autoridad jurisdiccional de la CCC, en el caso del
enjuiciamiento del procedimiento de una reforma, siempre
afrontara hipoétesis altamente conflictivas. Muy pocas Constitu-
ciones en el Derecho comparado han dispuesto recorrer ese
camino. La CPC 1991 es un ejemplo normativo en ese sentido.

A la CCC, por lo tanto, le corresponde administrar su
arbitrio, en la zona de conflicto poseida por un vicio en el
procedimiento de formacion de una reforma, con prudencia, y
rescatar a la Ley fundamental siempre que la patologia —repito—
sea manifiesta. Es cierto, mis ideas no son otra cosa que una
interpretacion. Pero cualquier otra que amplie sus limites mas
alla de la naturaleza manifiesta mostrara, progresivamente, su
fragilidad estructural, al no compadecerse con la atribucion de
los incisos 1y 2 (“precisos y estrictos”) del citado articulo 241.

La CCC es un arbitro. Pero la lengua de la CPC 1991 no
lo ha convertido en un arbitro supremo que podria ubicarse
por encima de su propia normatividad instituyente. Disiento
con la decision adoptada por la “mayoria” en “la sentencia”.
Una vez cuestionado el procedimiento de una reforma, cierta-
mente la variacion juridica del mas alto rango quedara en una

7" Tuaver, James: “Origen y alcance de la doctrina estadounidense del Derecho constitucio-
nal” [1893], Revista Derechos en Accidn, La Plata, trad. Mariano Vitetta n°7, 2018, p. 110.
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encrucijada bien compleja. ;CO6mo encontrar un proceso para
el enjuiciamiento de la reforma que deje a todos los actores
satisfechos cuando ningun proceso de toma de decisiones fina-
les va a ser perfecto??® Es mucho mas complejo todavia cuando
el problema asumido comporta un limite material implicito,
un vicio de competencia que trasluce la desnaturalizacion de un
principio estructural, segin confiesan los jueces que suscriben
el voto de la “mayoria”.

No hay ninguna razon, escrita o no escrita, para que un
conjunto de jueces impidan el ejercicio del principio de auto-
determinacion ciudadana, cuando es indefectible que ello deba
proceder y suceder. “La sentencia” ha impedido y desnaturali-
zado la autodeterminacion politica comunitaria. Ella inhibi6 a
los ciudadanos que integran el pueblo de la majestuosa, Gnica
e irrepetible obra de la democracia constitucional: concurrir
a las urnas vy liberar su expresion politica. También lo inhibi6
de participar de actos politicos antes de una eleccion que nunca
tuvo espacio ni tiempo.

Los jueces que asumieron la “mayoria” en “la sentencia”
actuaron como arbitros supremos del proceso politico. No pare-
ciera una comprension que se derive de la ordenacion de la CPC
1991, aunque desde luego ha tenido profundas consecuencias:
que los ciudadanos no hayan podido elegir. Desdecir, pues, el
principio de autodeterminacion politica comunitaria implica no
abrir paso a un derecho fundamental del ciudadano. La decision
de la CCC, con el peso de su imperativa y vertical de la coer-
cion, cerceno el despliegue horizontal de la palabra genuina de
los ciudadanos. Asi, los integrantes de la CCC, que decidieron la
“mayoria”, mostraron ser arbitros supremos dotados de una
inherente supremacia jurisdiccional que colocé en una suerte
de ocaso el derecho a la participacion de los individuos en el
referendo constitucional. En suma, los ciudadanos no pudieron

28 Waroron, Jeremy: “El centro de la argumentacion contra el control judicial de la legisla-
cion”, en AAVV.: Filosofia del Derecho constitucional. Cuestiones fundamentales, México D.F,
UNAM, I1J, 2013, p. 179.
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votar en el referendo y tampoco en una eleccion posterior, en el
caso de que hubiesen deseado “premiar” con un tercer mandato
consecutivo a Alvaro Uribe Vélez.

IV.C. Falta de distincion entre poder constituyente y poderes
constituidos

A su vez, queda sin diferencias la distincion entre
poder constituyente y poderes constituidos, solucion
extraordinaria que se sitia fuera de la autoridad de
la Constitucion y de cualquier argumentacién razona-
ble, porque se admitiria una “contrarreforma” por via
jurisdiccional al manifestarse un ejercicio de poder
constituyente derivado, ciertamente, no electo por el
pueblo para cumplir tal alteracion.

El emplazamiento del poder del Estado, en la cuna constitu-
cional, autoriza la conjetura de que el Derecho que emana de la
Ley fundamental es supremo, no asi el poder envasado por ella.
En esta génesis se postula la supremacia del Derecho constitu-
cional, no del poder. Los dos, Constitucion y poder, no deben ser
supremos en un Estado. Sin la supremacia de la normatividad
de la Ley fundamental, no resulta factible escalar y sostenerse
dentro de la ilusion del Estado constitucional. Porque el poder,
sin los limites y vinculos constitucionales, se desplazaria por
cualquier territorio y en cualquier momento con contenidos
voluntarios. El gobierno del Derecho por encima del gobierno
de los hombres s6lo se hace posible con la subordinacion a la
Ley fundamental.

De manera precisa, la Constitucion, con sus limites y vincu-
los, instala un determinado proceso de ejercicio del poder, sea
éste de naturaleza “constituyente” o de naturaleza “constituida”,
es decir, de naturaleza “constituyente-constituido”. La razén
del Derecho constitucional se debe imponer sobre la voluntad
politica pura del poder. En caso de no suceder, gobernarian los
hombres, no el Derecho.
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El poder constituyente, al que se atribuye la pura creacion
politica de la Constitucion, se distingue del poder constituido,
porque la energia de aquél es excepcional. S6lo se ejerce en
los momentos constituyentes —que no son cotidianos ni ordina-
rios—, dedicados por completo a la configuracion constitucional.

Por lo tanto, el poder constituyente, siempre se desplazara
por la propia textura de la lengua de la Ley fundamental. Ade-
mas, el poder constituyente reformador de la CPC 1991 puede
ser descrito como a cargo de un “6rgano constituido” (si la
reforma la lleva a cabo el Congreso), o de un “6rgano constitu-
yente derivado” (si la reforma la lleva a cabo una Asamblea), o
mediante una verdadera zona mixta (si la reforma se posibilita
por la via del referendo ciudadano). Sin embargo, la reforma de
la Ley fundamental colombiana de 1991 siempre sera producto
de un poder constituyente, el que podra ser “constituido”, “deri-
vado” o una conjunciéon de ambos. No hay mas procesos para
reformar la CPC 1991 que los referidos.

Por de pronto, el hecho de que el poder constituyente,
ejercido en sede constituida o derivada, sea una energia com-
pletamente excepcional y reglada responde a la distincion entre
razon y voluntad. Asi, la Constitucion, en el caso de la Ley funda-
mental colombiana de 1991, demuestra que, una vez instaurada
de manera autorreferente su normatividad, ello provocara que
las emanaciones del poder —constituyente o constituido- siem-
pre deban ser regladas, al menos si se pretende que el Derecho
constitucional sea supremo al poder, como se propone desde
esta comprension.

El lazo constitucional resulta indisponible para los ciu-
dadanos y para los poderes. La CPC 1991 limita con vinculos
supremos, decisivamente, a ciudadanos y gobernantes. La exis-
tencia fuera de la CPC 1991 puede ser existencia, pero no sera
existencia constitucional razonada.

En el caso de los ciudadanos, se impone el articulo 3 de
la CPC 1991, segun el cual “[lJa soberania reside en el pueblo,
del cual emana el poder publico. El pueblo la ejerce en forma
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directa o por medio de sus representantes, en los términos que
la Constitucion establece”. El significado profundo del enuncia-
do referido implica que el pueblo, a pesar de ser el depositario
de la soberania, cuando ejerce el poder de reforma constitucio-
nal también debe actuar dentro del marco procedimental y de
competencia fijado por la propia Constitucion. El pueblo queda
atado a la Constitucion de 1991 vy, por lo tanto, no puede modi-
ficar sus elementos definitorios cuando actda en el ejercicio del
poder de reforma. En otras palabras, el pueblo podria desatarse
de los elementos definitorios de la CPC 1991, pero nunca podria
peticionar que ese desajuste, una salida sin retorno, se empalme
con una reforma de la Ley fundamental, porque ello implicaria
un verdadero desbarajuste abolicionista.

Ademats, la regla contenida en el articulo 94 de la CPC 1991,
en tanto “La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en
la Constitucién y en los convenios internacionales vigentes, no
debe entenderse como negacion de otros que, siendo inheren-
tes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”, no
desvanece sino que debe ser conjugada en el ambiente propi-
ciado por el principio capital reunido en el articulo 3. Asi, pues,
por imperativo del articulo 3 y su conjugacién con el articulo
94, el poder ciudadano debe ser canalizado por la norma cons-
tituyente del Estado.

En el marco de la CPC 1991, el pueblo de Colombia no
ha retenido o reservado derechos politicos para ser ejercidos
por fuera de su significacion constituyente. Ciertamente, la
prevalencia del DIDH no es un mero pendon. En el orden cons-
tituyente colombiano, el pueblo y sus representantes quedan
sometidos a su Ley fundamental y, en el caso de una reforma de
ella, también, al limite heteronomo dispuesto por el articulo 93,
en las condiciones alli expuestas.

Con la voz del Preambulo, “[e]l pueblo de Colombia, en
ejercicio de su poder soberano, representado por sus delega-
tarios a la Asamblea Nacional Constituyente”, ha depositado
todo su poder originario en la CPC 1991, pero ese “pueblo”
debera someterse a la lengua constituyente. Por cierto, en el
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futuro -repito- podria hacer lo que le placiere con su poder
ciudadano constituyente, porque nunca se desprendera de su
totalidad, y hasta ir mas alla de los limites de la CPC 1991. Sin
embargo, si esto ultimo sucediere, no seria una reforma de la
lengua fundamental del Estado. Con seguridad se trataria de su
abolicién o derogacion, ya que caeria la secuencia de validacion
formal y material predeterminada con energia absoluta por la
Ley fundamental colombiana de 1991.

No hay ninguna religiosidad al defender un constituciona-
lismo cuyo presupuesto reside en el poder de los ciudadanos
que integran el pueblo. Un poder de configuracion que, al ser
ejercido, habitualmente por la via de sus representantes, puede
dar una Constitucion, que servird como fundamento del Estado.
Entonces, ese Derecho constituyente, de fuente ciudadana, se
convierte en presupuesto del Estado y esta asociacion de ciuda-
danos, en la garante de la democracia.

Desde luego, los servidores que ejercen las diferentes ramas
del Poder publico en Colombia también son ciudadanos. Un
servidor publico no es una clase de ciudadania especial; sélo
ha sido distinguida para cumplir con los mandatos constitucio-
nales. Asi como los ciudadanos del pueblo se someten a la CPC
1991, la misma lengua instituyente debe someter el itinerario
de la competencia especifica de cada uno de los miles de ser-
vidores publicos. No hay servidores publicos por encima de
la CPC 1991; si los hubiere, la Ley dejaria de ser fundamental y
suprema.

En el articulo 113, la CPC 1991 refiere, genéricamente, que
son ramas del poder publico la legislativa, la ejecutiva y la judi-
cial. Tales ramas del poder deben cumplir su cometido dentro
de zonas especificas de actuacion constitucional. El asunto ha
sido analizado en “Dos”, seccion I. Deseo recordar, ahora, que
alli donde el servidor publico carezca de competencia instituida
por la Constitucion del Estado y ejerza un poder no reglado
constitucionalmente, se estara en presencia de “pura voluntad,
liberada e indisciplinada”, que puede ejercer coercidon, pero
no podra peticionar su naturaleza de Derecho constitucional.
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Al proscribirse la razén de la lengua instituyente del Estado,
los dictados de su Constitucion, se origina un camino incierto.
Todos los servidores publicos deben cumplir sus tareas cons-
titucionales, dentro del ambito de la CPC 1991, en el campo
normativo de competencias delineado para cada uno de ellos.

Asi, como los ciudadanos no deben ejercer su poder fuera de
la lengua de la CPC 1991, la misma condicién se impone sobre
los servidores publicos. Ninguna rama del poder del Estado
deberia considerarse por encima del Derecho que establece la
CPC 1991. Insisto en que no deben existir poderes supremos
sobre la supremacia de aquella Ley fundamental.

La “mayoria” vislumbrada por los jueces de “la sentencia”
consideré disponer de una competencia jurisdiccional. Ahora
bien, esa competencia no resulta atribuida por la CPC 1991,
en las condiciones expuestas por esos mismos magistrados. De
este modo, la reforma constitucional que se pretendia concretar
fue impedida por imperativo jurisdiccional expresado por una
mayoria de jueces de la CCC. Asi, “la sentencia” se convierte en
una verdadera contrarreforma: realiza una “actuacion contraria
a una reforma anterior” que se postulaba.

La contrarreforma contenida en “la sentencia”, por mayo-
ria de jueces de la CCC, produjo dos desprogramaciones: una,
la sincera posibilidad de una reforma constitucional; otra, un
ejercicio de poderes constitucionales no reglados de manera
explicita. En “la sentencia”, los jueces que conformaron la mayo-
ria consideraron que el mundo de la CPC 1991 se salia sus
goznes. Sin discriminaciones ni azares, fijaron su posicion, que
se proyecta en el ambito de una asignacion de competencias no
dispuestas expresamente por la Ley fundamental de 1991.

Segun ordena el articulo 239 de la CPC 1991, los jueces de
la CCC no son electos de manera directa por el pueblo®. Tal
procedimiento de designaciéon no es, en si mismo, una fuente

23 "Art. 239: La Corte Constitucional tendra el niimero impar de miembros que determine la
ley. En su integracion se atenderd el criterio de designacién de magistrados pertenecientes
a diversas especialidades del Derecho.
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de deslegitimacion. Sin embargo, pese a no ser elegidos direc-
tamente por el pueblo, han ejercido un poder constituyente, al
contemplar una competencia de la CCC que no fue dispuesta
por la CPC 1991.

Concluyo este punto no sin antes plantear una inquietud
respecto de la contrarreforma por via jurisdiccional que supuso
la sentencia: “... el Derecho de los jueces quién lo puede
modificar? Si nadie lo puede modificar, excepto otros jueces,
significa que el poder de los jueces se encuentra por encima del
Derecho...”. ;Jueces mas supremos que la CPC 1991?

1V.D. Limitar el poder de los jueces

Antes que pensar en las limitaciones al poder juri-
dico ciudadano para generar reglas juridicas de la mas
alta estirpe, ;no corresponderia limitar el poder de los
jueces?

El Derecho constitucional es un objeto de altisima tecnolo-
gia social. No es eterno. Sus piezas, inacabadas por naturaleza,
pueden ser reformadas en cualquier momento constituyente,
gracias a un protocolo instituido para su variacion. Los ciuda-
danos del pueblo de un Estado, al establecer la Constitucion
por la via de la representacion, deciden, como en el caso de
Colombia, que el poder ciudadano constituyente ha de quedar
institucionalizado en el propio orden juridico que al nacer lo
cobija en sus entranas para su desarrollo.

Asi, la Constitucion, el cuarto elemento del Estado, pue-
de convertirse en la pieza capital para favorecer la existencia de

“Los Magistrados de la Corte Constitucional serén elegidos por el Senado de la Republica
para perfodos individuales de ocho afios, de sendas ternas que le presenten el Presidente de
la Repblica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado”.

30 Bossio, Norberto: “Carta de Norberto Bobbio a Nicola Matteucci” [Breuil, 25/7/1963],
trad. Vannesa Alejandra Pérez Rosales et al., Revista Derechos en Accidn, n° 3, La Plata, 2017,
p. 327.
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los ciudadanos, el primero de los elementos y el fundamento
comprensible de todo cuanto existe en cualquier comunidad.

La existencia humana, aplicable a la existencia individuada
por los ciudadanos en la comunidad, no tiene misterios: es
una existencia con conocimientos y aplicaciones de limites.
Sin una conciliacion de los limites, no hay reconocimiento del
otro. Sin religiosidad por el respeto del otro ser humano, no
hay constitucionalidad ni Estado democratico.

Por eso, la Constitucion impone limites a los ciudada-
nos y a los servidores publicos. El constitucionalismo, como
autoridad que disciplina todos los comportamientos en una
comunidad, es una tarea que, en una sociedad abierta, incluye
a todos; los jueces son uno de los sujetos de ese cuantifica-
dor universal (“todos”) determinado para la realizacion de la
Constitucion®'.

El paradigma de una sociedad abierta, en la que cada
ciudadano pueda adoptar con igual libertad sus decisiones per-
sonales, conduce a esta conclusion: o todos realizan el Derecho
constitucional, o el Derecho constitucional es simplemente una
nueva forma de dominacién; en este caso, perpetrada por
una aristocracia duefia de cierto saber, no elegida directamente
por los ciudadanos que integran el pueblo, cuya sabiduria
nunca podra ser puesta a prueba definitiva. La referencia alude
al gobierno de los jueces.

La tarea de interpretar, incluso dentro del paradigma de
realizacion que exige el control de constitucionalidad, instituye
la sujecion del juez al Derecho que surge de la Ley fundamen-
tal. La busqueda de la decision en un caso siempre comporta
espacios de libertad del magistrado, pero esto no establece ni
mucho menos deberia autorizar que esa decision pueda ser el

31 Peter Haberle ensefia que “La Constitucion...es también expresién de un estado de
desarrollo cultural, un medio de autorrepresentacién de un pueblo, un espejo de su heren-
cia cultural y un fundamento de sus nuevas esperanzas” Higerie, Peter: “La Constitucion
como cultura”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, n° 6, Madrid, CEPC, 2002,
pp. 177-198
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fruto de un espacio de discrecionalidad insumiso sin guardar
correspondencia o comprobacion con el orden juridico.

El intérprete debe decidir el significado del Derecho cons-
tituyente puesto en el mundo, pero no deberia configurar ese
Derecho, porque carece de competencia para ello. Una tarea
es configurar, otra realizar. Del mismo modo que una tarea es
producir y otra aplicar. En sintonia semejante, no es lo mismo
crear que interpretar. La interpretacion constituye una tarea
cognoscitiva del Derecho constituyente; no deberia comportar
ni su creaciéon ni su producciéon ni su libre configuracién. El
objeto de la interpretacion ha sido colocado, mundanamente,
por el poder constituyente. Ese es el limite, razén por la cual
no deberia esperarse que el intérprete, en lugar de realizar el
objeto, se ocupase de producirlo, en actos de libre disposicion
y voluntad.

El intérprete del Derecho constitucional, en el caso la CCC,
debe conocer el asunto y, para hacerlo, debe adoptar decisiones
significativas, las que siempre han de ser fundadas. No obstante,
esa tarea cognoscitiva del juez constitucional —repito: auspiciada
por un campo de libertad de actuacion, porque no se espera
que sea un autémata exento de complicaciones devenidas de
la indeterminacion de la lengua constituyente del Estado- no
deberia generar un acto de discrecionalidad libérrima sobre
el Derecho. Estos ultimos actos, cuya naturaleza es de franca
ponderacion politica, en lugar de “realizar el Derecho” pue-
den llegar a “ignorar” las normas propiamente aplicables a la
subsuncion exigida, u originar el indeseado hecho de que se
“puedan crear” otras que no figurasen, ni capitalizadas en el
orden juridico del Estado, ni éste mostrase autorizacion expresa
para que ello sucediere.

La jurisdiccién constitucional se debe encontrar completa-
mente ligada a la Ley fundamental. Como ya he senalado, frente
a un caso constitucional existe la probabilidad de que exista mas

32 Fepnagout, Luigi: “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, en Un
debate sobre el constitucionalismo, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 48.
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de una respuesta. La concluyente deberia ser la que ofrezca el
mayor grado de verdad por su conformidad con la composicion
de la lengua fundamental. Para ello, por cierto, el juez consti-
tucional enfrentard complicaciones derivadas de la semantica
de la Ley fundamental, pero su espacio de discrecionalidad,
aunque razonable, jamas podria culminar con un “poder del
juez” que se convierte en un poder “creativo”. Ello equivaldria
a un “poder de disposicion”*, refiido por completo con el
sacramento establecido por la regla sobre la distincion de las
funciones del Estado. Cuando el juez constitucional deja de lado
la tarea de subsuncion juridica, discrecional y razonable, y se
pone en marcha el denominado “poder de disposicion juridica”,
comienza un proceso de deterioro de la regla de distinciéon de
las funciones del Estado que, ademas de lesionar la separacion
de poderes, debilita la legitimacion de la magistratura, porque
se escandaliza la regla sobre la subordinacién del juez a la Ley
fundamental.

El juez constitucional, dentro del marco de su estricta e
irrenunciable sujecion a la Ley fundamental, no deberia ampliar
su discrecionalidad de modo libérrimo. Esto ocurre, acaso, si el
magistrado concurre a la elaboraciéon de un paradigma contrario
a su estatuto vy, asi, crea reglas sin competencia para ejercerlo
o ignora las aplicables al caso y que si deberian ser objeto de
realizacion.

La Ley fundamental establece un programa esencialmente
normativo. Del desarrollo de su normatividad pende la orde-
nacion, imprecisa, parcial e imperfecta, de las existencias
individuales en la comunidad. La CPC 1991, como toda Ley
fundamental, contiene limites precisos que vinculan de modo
estricto la actuacion de cada uno de los poderes del Estado. Sin
competencias restringidas y sin zonas de reserva para las ramas
del poder publico, no hay Estado constitucional. Sin Estado
constitucional sera muy dificil pensar en la democracia como

3 |bid., p. 49.
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forma de conduccion austera o de don politico sobrio que guie
la existencia de las personas en la sociedad.

La vulneracion de esos limites determinados por la Ley fun-
damental, verdaderos y singulares postes que intentan sostener
su pura normatividad y hacerla creible, conllevara, de manera
inexorable, la caida de la regla sobre la subordinacion; en parti-
cular, en cuanto ella intenta instituir la jerarquia de las fuentes,
con la CPC 1991 en la cima del orden juridico.

El juez constitucional no se encuentra autorizado para inven-
tar reglas o principios constitucionales, porque, concretamente,
hay un limite. Reparese, por de pronto, que en el articulo 241
de la CPC 1991, en sus incisos 1y 2 se encuentra la respuesta. El
verbo tipico que ha de conducir la tarea del juez constitucional
es “decidir”. Con sinceridad, en el ambito semantico de dicho
verbo, resulta muy complejo incluir, con “carta de nacimiento”,
que la doctrina de la sustitucion quedase abarcada dentro del
“decidir” de un juez. Quiza se tratare de una decision impropia
que, al quedar caracterizada como una tarea de disposicion, no
encontrara anclaje en la CPC 1991, porque subvierte la jerarquia
de las fuentes, al convertir a la CCC en poder constituyente.

La doctrina de la sustitucion, tal como se expresa por la
mayoria de los jueces en “la sentencia”, configura una verda-
dera y propia “invenciéon normativa”*. Por via de la creacion
pretoriana, quiza fundado en el hecho de pensar que las reglas
constitucionales no sean “rigidamente vinculantes, a las que se
encuentra sometida la jurisdiccion”*, cuando en rigor son indis-
ponibles, se habilita una competencia de la CCC para decidir en
el asunto y que no surge explicita del 1éxico constituyente.

La doctrina de la sustitucion, sin dudas, ofrece pergaminos
indisimulables y un destino encomiable. También sus fines, des-
de una comprension tedrica, puedan ser plausibles. No obstante,
no hay en la CPC 1991 un punto para apoyarla, y menos todavia

3 Ibid., p. 40.
% |bid., p. 40.
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para justificar su itinerario jurisdiccional, en especial, cuando
cancela la posibilidad de que se ejerza el poder ciudadano cons-
tituyente, tal como lo hizo “la sentencia”.

La regla sobre la subordinacion sujeta al juez a la Ley fun-
damental, mientras que la regla sobre la distincion determina
los limites de su poder jurisdiccional. Por eso, las invenciones
normativas que se ejerzan mas alla de los limites de la pru-
dente discrecionalidad del juez no podrian dejar de exhibirse
en contraste con la Ley fundamental. La ampliacién de los limi-
tes determinados por la CPC 1991 para el juez constitucional,
cuando se produce en el espacio de la propia discrecionalidad
jurisdiccional, no favorece la normatividad de la Ley fundamen-
tal, ni asegura su mantenimiento. Ademas, da lugar a un nuevo
conflicto: la desnaturalizacion de la legitimacion del magistrado.

“La sentencia” no favorece el ideal regulativo de la norma-
tividad, porque promueve una lengua mas alla de los limites
determinados y guardados por la CPC 1991 para la institu-
cion de la competencia de la CCC. La discrecionalidad de los
jueces, necesaria para conocer en todo asunto en que inter-
vengan, nunca deberia alcanzar el mismo ambito que tiene la
discrecionalidad politica cuando resulta ejercida por el poder
constituyente reformador. En el mismo momento en que los
jueces dejan de subsumir y traspasan la discrecién habilitada
por la CPC 1991 para su encomienda constitucional, emprenden
un poder de disposicion sobre las reglas constitucionales. Eso
provoca “la sentencia” sin indulgencia justificada.

IV.E. Acerca del procedimiento de reforma constitucional

La CPC 1991 ha confiado a los jueces de la CCC
o al Congreso el deber de determinar la naturaleza,
oportunidad y contenido de las enmiendas.

Toda Ley fundamental de un Estado reglamenta un pro-
pio universo juridico, incluso, su programa para el cambio
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protocolizado. Actualmente, se podria afirmar que casi no exis-
ten Constituciones en el mundo que no engloben, en su seno,
la descripcion del proceso de su propia reforma en su propio
texto. El alcance de las enmiendas de la Ley fundamental se
decide en los momentos constituyentes. La naturaleza y la enti-
dad del momento constituyente se inserta en la Constitucion.
A su vez, la posibilidad de una reforma parcial o de una reforma
total de la Ley fundamental determina el contenido del cambio
juridico protocolizado.

Hay un Unico proceso para reformar cualquier Constitucion:
el modelo para el cambio instalado, de manera autorreferente,
en su propia lengua. Fuera del protocolo determinado para el
cambio de la Ley fundamental, no hay reforma constitucional
posible. La subordinacién que ha de generar la Ley funda-
mental al Estado significa que, si acaso se decidiere no seguir
la juridicidad determinada para la reforma, dicho abandono
eventual del protocolo, aunque parcial, jamas justificara una
variacion, porque se habra provocado la ruptura de la secuen-
cia de validacion formal y material.

Ademas, la oportunidad para llevar adelante una reforma
constitucional siempre serd una decision politica. Esto es
asi porque la configuracion constitucional ha de residir en la
ciudadania, quien la ejercera, en general, por la via de sus repre-
sentantes, quienes a su vez deberan ser elegidos en comicios
populares, auténticos y transparentes.

En pleno siglo xxi1, aunque la Constitucion debera ser siem-
pre comprendida como un bien colectivo de las generaciones de
ciudadanos vivos, se conoce con plenitud el riesgo que supone
abandonar o desnaturalizar la juridicidad constituyente, muchas
veces instituida por ciudadanos que ya han partido para siem-
pre. En rigor, al traspasarse sus limites, desaparece o se pone
en crisis la magna idea del Derecho constitucional: conseguir y
mantener la paz.

Recuérdese que Ley fundamental de Colombia de 1991 ha
distinguido a la CCC con un rol trascendente en el proceso de
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reforma: “sélo por vicios de procedimiento en su formaciéon”. No
tiene sentido preguntarse por las razones de haber determinado
aquel rol trascendente para la CCC, porque merece cumplimien-
to estricto, tal como lo exige la CPC 1991. Simplemente, deseo
acotar que la regulacion del proceso de enjuiciamiento de una
reforma constitucional, en las propias letras de una Ley funda-
mental colombiana, aunque no es una curiosidad en el Derecho
constitucional comparado, tampoco es una decision habitual
que se ejerza en los momentos constituyentes de los Estados.

Aunque la CCC no ha de fungir como un constituyente o
legislador positivo, revela su abanico de competencias como
constituyente o legislador negativo. Asi lo atestiguan y garan-
tizan los articulos 241 (incs. 1 y 2) y 379 de la CPC 1991.
Probablemente, en el momento constituyente originario de
1991, se haya pensado, con suficiente razon, que la existencia
de limites fortaleceria el proceso del constitucionalismo demo-
cratico. Dentro de ese marco, la limitacion del poder de reforma,
por el cuidado que a la Ley fundamental se le dispensa con el
papel e intervencion de la CCC para entender sobre los vicios
de procedimiento en la formacion del cambio, debe leerse como
una regla capacitadora que podria dar mayor hondura al debate
ciudadano y al politico institucional.

En este contexto, sin embargo, no podri leerse que la CCC,
ademas, podria disponer de una aptitud de configuracién posi-
tiva, dado que la CPC 1991 no le atribuye competencia juridica
para enhebrar una iniciativa politica que se encamine por esa
via. La conclusion inevitable es que los limites jurisdiccionales
(de la CCC) con los que se ha de enfrentar cualquier proyecto de
reforma de la CPC 1991 presentan un ideario interesante en la
lengua constituyente del Estado colombiano, que la singulariza
en el Derecho constitucional comparado.

En todo caso, la atribucion del control jurisdiccional de cons-
titucionalidad sobre la regularidad de una reforma, en los casos
de vicios en el procedimiento de formacion, trae aparejada una
meditacién juiciosa sobre su entera y mas completa razonabili-
dad. El veto jurisdiccional ejercido en tales instancias supone la
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clausura del debate sobre la configuracion de la Ley fundamental.
Toda discusion sobre la palabra publica tiene un comienzo y
merece la adopcion de una decision final. Se hace necesario ins-
talar un proceso solvente como regulacion del cierre del debate.

Los jueces de la CCC no son vitalicios en sus cargos, porque
han de ser elegidos para periodos individuales de ocho afos y
no podran ser reelegidos, segin se establece en el articulo 239
de la CPC 1991. Sin embargo, sus decisiones jurisdiccionales,
en el marco de un proceso de enjuiciamiento de una reforma,
por regla poseen una extensa afirmacion en el tiempo superior,
presumiblemente, a la duracion de su encomienda en el cargo
constitucional.

En el apartado anterior expresé que la intervencion de los
jueces de la CCC resulta relevante, trascedente e interesante.
Ahora bien, no sorprenderé al lector si propongo, de constitu-
tione ferenda y con el objeto de acentuar la luz hacia adelante,
que esa toma de decision final no deberia ser captada s6lo por
el veto jurisdiccional, sino complementada con un llamado a la
participacion ciudadana: si al didlogo, no al monélogo; japelacion
a las urnas electorales, no sélo a los tribunales!

Una convocatoria abierta a la ciudadania, a tono con el esta-
tuto desarrollado y justificado en esta obra, aumentaria la vocaciéon
deliberativa de la democracia con nuevas acciones afirmativas,
cuya informacion detallada en el proceso preelectoral deberia ser
de cumplimiento insoslayable por el gobierno del Estado. Una
propuesta que recorriese la estrategia planteada haria crecer la
escala del debate ciudadano y, finalmente, gozaria del respaldo de
una mayoria deliberativa de ciudadanos que la apoyaren.

La participacion ciudadana, como ultima palabra del pro-
ceso de construccion o reforma, se puede vincular con cualquier
proceso de dicha naturaleza detallado, lujosamente, en la propia
CPC 1991 con su actual textura. Sin embargo —-repito-, el argu-
mento deslizado -la convocatoria a la ciudadania para que emita
su palabra final como ultimo veredicto, en un verdadero y vale-
dero acrecentamiento de la naturaleza dialogica de las decisiones
comunitarias— sélo puede ser una féormula ideal compatible
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con una futurible redaccion de la CPC 1991. Mientras ello no
suceda, mi argumentacion sobre el llamado a la ciudadania
para acrecentar las votaciones y aumentar el compromiso y los
acuerdos comunitarios debe ser entendido como una propuesta
doctrinaria, una reflexién teodrica. Para no ser acusado como un
iconoclasta, recuerdo aqui elocuente dogmatica en apoyo de la
propuesta: “En ningun sistema el poder de los tribunales puede
llegar tan lejos como para salvar a un pueblo de la ruina”®°.

No existe argumento suficiente que sustente que el control
para el enjuiciamiento de la constitucionalidad de una enmienda
deba residir, con exclusividad, en el poder jurisdiccional. No es
racional que el proceso de construccion politica, concretamente
su cierre, quede a cargo de la autoridad jurisdiccional, que no
es elegida en comicios directos y populares. Con este meca-
nismo, que atribuye la Gltima palabra a la sede jurisdiccional,
los ciudadanos son meros espectadores. La construccion de un
constitucionalismo ciudadano se basa en la responsabilidad, la
tolerancia y el compromiso en el marco de una sociedad abier-
ta. Esta apertura, precisamente, es el mejor indicador de que
la realizacion del Derecho constitucional no debe ni puede
quedar, exclusivamente, a cargo de los jueces. Juzgo atractiva,
sugerente y plausible la obligacion de que habria de disponer
siempre “todo ciudadano para exponer las nuevas ideas”’ sobre
el itinerario comunitario.

En los parrafos anteriores de este punto, he justificado que
la CCC no dispone de iniciativa politica para reformar la CPC
1991. La incompetencia senalada significa ausencia de energia
positiva para motorizar una variacion constituyente. No obs-
tante, he afirmado que dispone de energia “negativa” para frenar
un cambio en marcha, en tanto y en cuanto se comprendieren
vicios en el procedimiento de formacion de la enmienda.

% Tuaver, James: “Origen y alcance de la doctrina estadounidense del Derecho constitucio-
nal”, ob. cit., p. 131.

37 Igsen, Henrik: Un enemigo del pueblo, Buenos Aires, Colihue, 2010, p. 155.
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También sostengo la necesidad de que el debate sobre la
configuracion deberia incluir —de constitutione ferenda y en
el marco propiciado por los arts. 241, incs. 1y 2,y 379- un
llamado o una convocatoria a la ciudadania para que disponga,
con propiedad y en el ambito de los mecanismos contempla-
dos por la democracia participativa, el modo concluyente que
se haya de adoptar sobre la decision final.

La resolucion de la “mayoria” de los jueces en “la sentencia”
cancel6 cualquier posibilidad dialogica. Notese que en este
caso la naturaleza dialégica se encuentra acreditada por la CPC
1991 (el referendo constitucional), que los jueces por mayoria
dispusieron que no se realizara. De este modo, aquellos jue-
ces tomaron, con voz propia, la ultima palabra institucional y
descartaron oir a la ciudadania, cuando la normatividad de la
CPC 1991 no los autorizaba a crear un ambito de competencia
para aplicar la doctrina de la sustitucion. Insisto en que “la sen-
tencia” no fue la solucién apropiada para clausurar la decision
sobre la segunda reeleccion de un presidente en ejercicio, por-
que se ensayo, por un lado, una competencia no reglada por
la CPC 1991 vy, por otro, no se habilité la escucha majestuosa
que si se encuentra ordenada en la CPC 1991 para las decisio-
nes ciudadanas, las que se podrian haber volcado en las rutinas
electorales.

La voz de los ciudadanos que integran el pueblo, que
emana de su altisima e irreprochable investidura, constituye el
fundamento del poder del Estado. Del poder de la ciudadania
emerge y se desarrollan los poderes del Estado. Deberia resul-
tar inconcebible que existiese un poder del Estado mas alla de
la decision nutricia de la ciudadania que integra su pueblo.

“La sentencia”, entre otros estados de cosas, alej6 a los
ciudadanos de la posibilidad de sufragar en un referendo cons-
titucional. No habia fundamentos para negar el ejercicio cabal
de la democracia participativa. “La sentencia” se muestra, asi,
como una pieza que germina una semilla que encoge, y por
eso incapacita el desarrollo de una ciudadania plena y robusta.
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V. Comentarios finales

Primero. Los ciudadanos son pivotes y presupuesto del
Derecho constituyente del Estado. No hay Ley fundamental sin
ciudadania. Asi, un constitucionalismo con ese protagonismo se
puede adjetivar como “ciudadano”. Un “constitucionalismo
ciudadano” que inteligentemente comporta una inequivoca
eleccion por el gobierno del Derecho que emana de la Ley fun-
damental del Estado.

Segundo. La Constitucion intenta subordinar a la totalidad
de los andamios del Estado. Una de las garantias mas fértiles
para guardar la supremacia de la Ley fundamental es la del
control de constitucionalidad. Un juicio de conformidad con
el parametro objetivado en la Ley fundamental.

Tercero. La inconstitucionalidad configura un problema
complejo. Frente a la naturaleza genérica, abstracta, vaga e in-
determinada de muchas previsiones contenidas en la lengua
constituyente del Estado, un problema sobre la regularidad
pareciera que podria admitir mas de una respuesta con el
estatus anunciado y propiciado. Queda descartado, pues, que
exista una respuesta correcta para toda cuestion constitucional.
Precisamente, por esas propiedades, fue elegida “la sentencia”.

Cuarto. No es usual que las Constituciones dispongan en
su textura el enjuiciamiento de la regularidad del proceso de
reforma constitucional.

Quinto. La CPC 1991 insinta, sin dudar, los “vicios de
procedimiento” en el articulo 241 (incisos 1y 2). Fuera del encaje
dispuesto en el articulo 241, en sus incisos mencionados, no hay
mas competencia para conocer respecto de ningun otro vicio del
proceso de reforma o vinculado con la convocatoria y realiza-
cion de un referendo. Por las razones mencionadas, la doctrina
de la sustitucion de la Constitucion, sin hacer mella de su valia
o cotizacion cientifica, no resulta susceptible de ser guardada en
la lengua de la CPC 1991, en tanto las piezas del citado dogma
pretendan fulminar por inconstitucional o inexequible un vicio
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que no fuese de los catalogados en los incisos pertinentes del
articulo 241. El 6rgano CCC carece, constitucionalmente, de una
competencia explicita para cumplir el objetivo de aplicar la sofis-
ticada doctrina de la sustitucion. El Derecho de la Constitucion es
lo que dice la Ley fundamental. Si los jueces no actian de confor-
midad con sus prescripciones, no se deberia afirmar que ella dice
lo que los jueces con sus sentencias dicen que es, sino que éstos
no tienen razones tan valederas como verdaderas para sustentar
sus juicios, cuya racionalidad viene exigida por el imperativo
republicano de la forma de gobierno.

Sexto. Las cuestiones jurisdiccionales son politicas porque se
relacionan con el sustento, la defensa o el desarrollo del orden
juridico; en particular, el enjuiciamiento del proceso de reforma,
en sus aspectos formales. En efecto, al encontrarse en discusion
la constitucionalidad de la variacion, comporta un conflicto
politico. La CPC 1991 confiri6 a la CCC un rol destacadisimo en
el proceso del constitucionalismo colombiano, y aquel 6rgano
debe cumplir con sus resoluciones jurisdiccionales de acuerdo
con el Derecho. Sin embargo, no se alcanzan a comprender
los beneficios de privar a la ciudadania de la posibilidad de
expresar sus ideas en las urnas. Las elecciones de congresistas,
las elecciones de asambleistas constituyentes, en fin, cualquier
eleccion en la que intervengan los ciudadanos para votar a
sus representantes politicos de modo directo es, sin dudas,
“evidentemente superior como cuestion de democracia y de
valores democraticos que las bases indirectas y limitadas”® de la
que dispondria la legitimacion democratica del poder jurisdic-
cional del Estado (los jueces).

La CPC 1991 autoriz6 a la CCC para conocer sobre la exis-
tencia de un vicio en el procedimiento de formacion, pero no le
dio autoridad para configurar una nueva competencia. La CCC
no dispone, constitucionalmente, de poder configurador de la
Ley fundamental colombiana. Me pregunto si en “la sentencia”,

38 WaLoron, Jeremy: “El centro de la argumentacién contra el control judicial de la legisla-
cién”, ob. cit., p. 201.

ENSAY0S | 75



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 N° 10 | Verano 2018-2019

al impedirse el pronunciamiento de la ciudadania, los magistra-
dos que forjaron la “mayoria” de la CCC terminaron siendo mas
supremos que jueces.

Los jueces de la CCC que integraron la “mayoria”, con bue-
nas intenciones y quiza hasta sin proponérselo, prefirieron que
el ciudadano haya de “asistir a su propia vida”, pero considera-
ron “improcedente cualquier aspiracion a vivirla”.

Seéptimo. “La sentencia” produjo una contrarreforma por
conducto jurisdiccional de la CCC no autorizada expresamente
por la Ley fundamental de 1991.

Octavo. El discurso constitucional se origina en el poder
constituyente. Por de pronto, ese elemento de tecnologia social
existe, porque fue creado. Luego, el campo de su realizacion
continua de este modo: ciudadanos, autoridades, ciudadanos y
autoridades, entre estas ultimas, los jueces. Los jueces no son
los tnicos ni principales realizadores en una comunidad abierta.

Noveno. La lengua constitucional instituye una norma para
que cada individuo pueda pensar, desarrollar y mantener, con
igual libertad, su propio y soberano plan existencial. Por eso,
alentar una sociedad abierta de los realizadores del sistema
constitucional estimula, sin dudas, el debate ptblico. Este, a su
vez, pone de manifiesto la participacion que, al mostrar signos
de cohesion, puede inducir, razonablemente, la estabilidad juri-
dico-constitucional, es decir, una comunidad dispuesta a vivir,
a regirse por reglas, antes que en descuido o inobservancia de
ellas. Pensar de este modo no es una herejia ni una esperanza
fatil. Constituye afirmar que se puede vivir dentro de las cua-
tro esquinas que determina la norma constitucional; quiza la
eficacia o el cumplimiento mds o menos acabado o totalizador
del Derecho constitucional signifiquen, en el futuro, un experi-
mento crucial, en el ambito de la imperfeccion natural de toda
obra humana.

% Banicco, Alessandro: Seda, Barcelona, Anagrama, 2012, p. 11.
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El Gnico camino para inaugurar y sostener una sociedad
abierta puede recorrerse con la determinacion y el cumplimiento
de limites para ciudadanos y servidores publicos. Todo el apa-
rato estatal, fundado por la Constitucion, queda investido de
limitaciones indisponibles que, en caso de ser transgredidas,
haran colapsar la separacion de funciones gubernativas y la
subordinacion del servidor publico a la Constitucion.

Los jueces, al ejercer sus poderes, deben conocer el asunto,
subsumirlo y resolverlo dentro de los limites determinados
para la desenvoltura de sus facultades gubernativas. Por caso,
la discrecionalidad jurisdiccional, en el supuesto de los vicios
en el procedimiento de formacioén de una reforma, mantiene un
decidido ambito en el articulo 241, incisos 1y 2, de la CPC 1991.
Cuando la jurisdiccion actia mas alla de tal emplazamiento,
independientemente de la plausibilidad de su comportamien-
to institucional, debera ejercer un poder de disposicion, ya sea
para crear un ideal regulativo de su competencia, ya sea para
dejar a un lado las normas aplicables; en cualquier supuesto, en
liza con la separacion de funciones gubernativas y en demérito
de la fortaleza de su legitimacion.

Décimo. El constitucionalismo ciudadano, un cultivo abne-
gado de la Ley fundamental, alumbra la factibilidad de una
participacion determinante e inclusiva de cada ser humano en la
busqueda y afirmacion de una ciudadania plena.

“La sentencia” significa un verdadero contrapeso, una
especie de “gobierno de los jueces” demoledor e injustificado.
Ella misma, con afin de constitucionalidad, neg6 y prohibi6 el
instrumento racional y pacifico de reforma, el sufragio de los ciu-
dadanos que integran el pueblo®, tinico presupuesto ontolégico
del Derecho constitucional. Contra la emergencia que produjo
“la sentencia” ensayo esta tesis, cuyas proposiciones capitales se
construyen y justifican, en todo el recorrido de este estudio, con
las propias piezas de la Ley fundamental colombiana de 1991.

40\ Carta de Thomas Jefferson a Spencer Roane. 6 de setiembre de 1819: https://founders.
archives.gov/documents/Jefferson/98-01-02-0734 Consultado el 28/11/2018
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Resumen: Se abordan los procedimientos administrativos disciplinarios
que se desarrollan en el ambito de la relacién de empleo publico en
territorio bonaerense. Estos procedimientos especiales, conocidos como
sumarios administrativos que tramitan ante la propia Administracion
empleadora, tienen por finalidad precisar todas las circunstancias vy
reunir los elementos de prueba tendientes a esclarecer la comision de
irregularidades —faltas administrativas-, individualizar a los agentes
responsables y proponer y aplicar sanciones. Para realizar un estudio
debemos contar con un plexo normativo y para ello abordaremos el régi-
men provincial de empleo pulblico regulado en la ley N° 10.430 —arts.80
a 106- y su reglamentacién (Decreto 4161/96).

" El presente texto se redactd con base en lo expuesto en los capitulos VIl y VIl de la

obra; Cabral, Pablo Octavio y Schreginger, Marcelo José; El régimen de Empleo Piblico en
la Provincia de Buenos Aires, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009.

2" Docente de Derecho Administrativo |l, pablooctaviocabral@yahoo.com.ar.
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Palabras claves: Empleo piblico. Procedimiento administrativo. Potes-
tad disciplinaria.

Abstract: The disciplinary administrative procedures that are developed
within the scope of the public employment relationship in Buenos Aires
territory are addressed. These special procedures, known as administra-
tive summaries that are processed before the Employer Administration
itself, are intended to specify all the circumstances and gather evidence
to clarify the commission of irregularities-administrative bureaucracy-to
identify the responsible agents and propose and apply sanctions To
carry out a study we must have a normative plexus and for that we will
address the provincial regime of public employment regulated by Law
No. 10,430 -arts.80 to 106- (hereinafter LEP) and its regulations (Decree
4161/96).

Keywords: Public employment. Administrative Procedure. Disciplinary
authority

Resumo: Serdo abordados os procedimentos administrativos disciplina-
res que sao desenvolvidos no ambito da relagdo de emprego pdblico no
territério de Buenos Aires. Esses procedimentos especiais, conhecidos
como sumarios administrativos que sao processados na propria Adminis-
tragdo empregadora, destinam-se a especificar todas as circunstancias
g reunir provas para esclarecer a comissao de irregularidades - faltas ad-
ministrativas -, identificar os agentes responsaveis e propor e aplicar
sancOes Para realizar um estudo, devemos ter um plexo normativo e
para isso vamos abordar o regime provincial de emprego publico regu-
lamentado na lei N° 10.430 - artigos 80 a 106 - (em diante LEP) e sua
regulamentacao (Decreto 4161/96).

Palavras-chave: Emprego publico. Procedimento administrativo. Autori-
dade disciplinar.

Résumé: Dans cet article, il est question des procédures administrati-
ves disciplinaires appliquées dans le domaine des emplois publics sur
le territoire de la province de Buenos Aires. Ces procédures spéciales,
connues sous l'appellation d'instructions administratives, qui sont
appliquées face a la propre administration employeur, ont pour objet
de préciser toutes les circonstances et de rassembler les éléments de
preuve visant a éclairer la commission des irrégularités — de fautes
administratives - d'identifier les agents responsables et de proposer et
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appliquer des sanctions. Pour réaliser une étude, nous devons disposer
d'un plexus normatif et, pour cela, nous aborderons le régime provincial
de la fonction publique régi par la loi n © 10 430 -arts.80 a 106- (ci-apres
le LEP) et sa réglementation (décret 4161/96).

Mot-clés: Emploi public. Procédure administrative. Pouvoir disciplinaire.

1. Introduccion

En el presente documento abordaremos los procedimien-
tos administrativos disciplinarios que se desarrollan en el
ambito de la relaciéon de empleo publico en territorio bonae-
rense. Estos procedimientos especiales, conocidos como
sumarios administrativos que tramitan ante la propia Admi-
nistracion empleadora, tienen por finalidad precisar todas las
circunstancias y reunir los elementos de prueba tendientes a
esclarecer la comision de irregularidades —faltas administrati-
vas-, individualizar a los agentes responsables y proponer y
aplicar sanciones.

Para realizar un estudio debemos contar con un plexo
normativo y para ello abordaremos el régimen provincial de
empleo publico regulado en la ley N° 10.430 —arts.80 a 106- (en
adelante LEP) y su reglamentacion (Decreto 4161/96), dejando
fuera la regulacion normativa nacional, otros regimenes pro-
vinciales (docentes, policias, agentes penitenciarios, etc.), asi
como la legislacion aplicable a los empleados publicos munici-
pales (Ley 14.650, arts. 23 a 44).

I1. Contextualizacion. Conceptos y principios juridicos
aplicables

El procedimiento administrativo disciplinario esta alcanzado
por diferentes ordenamientos juridicos con normas y princi-
pios propios que deben intervenir para regular los sumarios
administrativos en forma equilibrada (derecho administrativo,
derecho laboral, derecho penal, derechos humanos). De un
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lado esta el Estado, con su poder publico que se manifiesta a
través de la potestad sancionatoria (en el contexto de la relacion
laboral) y, en el otro una persona que presta servicios para la
administracion publica, con sus respectivos derechos como tra-
bajador publico (estabilidad propia, principios protectorios del
trabajador, derechos laborales) y sus derechos a un debido pro-
cedimiento adjetivo (garantias procesales reconocidas constitu-
cionalmente), en tanto ciudadano sometidos al poder punitivo
de las autoridades publicas.

Explica Hutchinson que el procedimiento sancionador gené-
rico tiene una doble finalidad, reparadora y sancionatoria, y que
ejercita la potestad de la Administracion de penar las extralimi-
taciones que cometan sus funcionarios y los particulares. Busca
averiguar la realidad y extension de la extralimitacion cometida,
ponderar las circunstancias que en ella concurren y aplicar las
sanciones pertinentes. A partir de esta facultad sancionatoria
el profesor distingue aquellos procedimientos que se incoan
contra particulares —Correctivos- de los que se inician contra
los propios funcionarios publicos cuando violan sus deberes
—disciplinarios-. Aqui abordaremos estos dltimos?.

El procedimiento sumarial en materia disciplinaria consti-
tuye herramienta administrativa (integrada por una sucesion de
actos materialmente administrativos casualmente relacionados
entre si) para decidir y fundamentar una sancién a un agente
y, al mismo tiempo, es un carril formal que garantiza el dere-
cho de defensa del propio trabajador estatal, ya que tiene por
objeto habilitar la sancion, previa acreditacion de hechos u
omisiones que pudieren constituir faltas punibles y de todas sus
circunstancias. Es por ello un instrumento juridico que satisface
el interés de la Administracion publica (y a través de ella, el
interés publico), garantizando al mismo tiempo los derechos
fundamentales de los trabadores estatales.

3 Hutchinson, Tomas: Procedimiento administrativo de la provincia de Buenos Aires, Astrea,

Buenos Aires, 1995.
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11.1. La potestad sancionatoria

El Estado cuenta para poder cumplir con sus funciones
constitucionales y legales con prerrogativas que le permiten
desarrollarlas plenamente, llamadas potestades, que no son otra
cosa que facultades de actuacion nacidas como consecuencia de
habilitaciones del propio ordenamiento juridico. Un ejemplo
de ellas es la potestad sancionatoria o disciplinaria.

La facultad -en general- que la Administracion tiene de
aplicar sanciones a los administrados, deriva de su potestad
sancionatoria, otorgada esta por el ordenamiento juridico al
Estado, en tanto se trata del titular del monopolio legal de la
fuerza. La potestad es una manifestacion del concepto genérico
de poder juridico, atribuido por el ordenamiento en forma pre-
via e independiente de toda relacion juridica concreta.

Esta potestad sancionadora que posee el Estado puede ser
ejercida por el Poder Ejecutivo, en aplicacion de penas admi-
nistrativas y por el Poder Judicial en cuanto éste sentencie a
los ciudadanos por violacion del ordenamiento juridico. El
procedimiento disciplinario discurre en el ambito administra-
tivo y es ejercido por la autoridad publica hacia el interior de su
estructura organizativa.

El incumplimiento por parte de los agentes estatales de los
deberes y prohibiciones derivados de la relacion de empleo pu-
blico genera consecuencias juridicas de caricter sancionatorio
que imponen obligaciones de reparar o satisfacer el dano causa-
do. Dentro de la responsabilidad de los agentes estatales puede
distinguirse las siguientes esferas, especies o categorias:

a) Responsabilidad civil, tendiente a reparar los danos de
naturaleza patrimonial ocasionados a terceros por la actua-
cién u omision, tanto licita como ilicita, del Estado.*

* Es necesario aclarar que la responsabilidad del agente puede ser independiente,

concomitante o derivada de la responsabilidad del Estado cuando el deber de responder
sea externo, es decir, hacia terceros afectados por el actuar administrativo. Este tipo de
responsabilidad, en la esfera nacional, se encuentra regulada legislativamente en la Ley
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b) Responsabilidad penal, que tiene por objeto punir a
aquellos agentes que como autores, complices o instigadores
incurrieren en delitos previstos en el Codigo Penal y sus
leyes especiales, cuando su calidad de funcionario publico
determine o agrave la aplicacion de la figura penal infringida.

¢) Responsabilidad politica, s6lo puede recaer en deter-
minados funcionarios de alto rango por motivos previstos
en la Constitucion y tiene por finalidad —por un lado- su
remocion y —ademas- quitar cierta inmunidad permitiendo
su enjuiciamiento por delitos cometidos o por los dafios
que hubiere ocasionado.

d) Responsabilidad administrativa es la que nace frente
a las irregularidades cometidas por quienes administran o
custodian bienes y se tramita mediante los denominados
juicios de cuentas (interviene el Tribunal de Cuentas de
la Provincia de Bs. As. y se evalua la rendicion obligatoria
que realizan funcionarios que administran dinero publico
provincial o municipal) y juicios de responsabilidad
(interviene el Tribunal de Cuentas y la Contaduria Gene-
ral de la Provincia y procede cuando existe dano al erario
publico, tanto por culpa como por dolo del agente).

e) Responsabilidad disciplinaria, que procede en el
ambito interno de la organizacién y es propia y relativa a la
relacion de empleo publico y puede comprender conductas
realizadas tanto dentro como fuera del servicio, cuando han
sido previstas por la ley, como las lesivas de la imagen o del
buen funcionamiento del servicio. Dicha responsabilidad
tiene por objeto inmediato proteger el buen funcionamiento

de Responsabilidad del Estado Nacional (N° 26.944) en su articulo 9 que dispone: “La activi-
dad o inactividad de los funcionarios y agentes publicos en el ejercicio de sus funciones por
no cumplir sino de una manera irregular, incurriendo en culpa o dolo, las obligaciones legales
que les estan impuestas, los hace responsables de los dafios que causen. La pretension
resarcitoria contra funcionarios y agentes piblicos prescribe a los tres (3) afios. La accién de
repeticion del Estado contra los funcionarios o agentes causantes del dafio prescribe a los
tres (3) afios de la sentencia firme que establecid la indemnizacion”.
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de la Administracion Puablica, pero como fin trascendente, la
necesaria satisfaccion del bien publico por parte del Estado.

Corresponde destacar que estas distintas modalidades de
responsabilizar a los agentes estatales no se excluyen entres si,
pudiendo acumularse, sin por ello violentar el principio non bis
in idem, con fundamento en que en cada una de las esferas se
protegen bienes juridicos independientes.

I1.2. La relacion de empleo publico, la estabilidad
y los principios protectorios de los trabajadores

Segun la doctrina mayoritaria, el derecho disciplinario
administrativo tiene por objeto sancionar aquellas conductas
del agente publico que lesionan el buen funcionamiento de la
Administracion Puablica y que se originan en la inobservancia
de los deberes inherentes a su calidad de agente publico o en
la comisién de acciones expresamente prohibidas por la nor-
mativa aplicable.

Por tratarse del ejercicio de una potestad estatal en el marco
de una relacion especial de trabajo, es necesario realizar una
revision de los conceptos centrales de la vinculacion laboral
conocida como empleo puiblico.

La relacion de empleo publico puede ser definida como
aquel contrato administrativo mediante el cual una persona
fisica se compromete a la realizacion de una serie de tareas,
previamente reglamentadas, por las cuales el Estado asume el
pago de una suma de dinero en forma periddica, y con un
conjunto mas amplios de derechos. La relacion discurre entre
derechos, deberes, obligaciones y potestades publicas, regidos
todos ellos por el derecho publico.’

El trabajador del Estado, al igual que la persona que trabaja
en el sector privado, se encuentra alcanzado por los principios

5  Ampliar en Cabral, Pablo Octavio y Schreginger, Marcelo José; El Régimen de Empleo

Pdblico en la Provincia de Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009”, Capi-
tuo Il, Naturaleza juridica y principios de la relacién de empleo publico.
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protectorios que se originaron en el Derecho laboral y que
hoy se encuentran- en su mayoria- incorporados al bloque de
constitucionalidad (art. 14 bis CN y tratados de derechos huma-
nos). Un lugar especial en el abanico de derechos reconocidos
a los agentes publicos lo ocupa la Estabilidad en el cargo. La
Constitucion Nacional dispone expresamente que las leyes ase-
guraran la estabilidad del empleado publico (Art. 14 bis) y la
Carta provincial establece que la carrera administrativa debera
ser legislado con base en la estabilidad del trabajador estatal
(Art. 103, inc. 12 Const. Pcial.).

El paradigma que estd presente en la doctrina adminis-
trativista mas clasica es la primacia del Estado por sobre los
particulares y la efectiva presencia del real poder estatal en sus
relaciones con los ciudadanos, fundado en la superioridad del
interés publico por sobre los intereses individuales.

Esta desigualdad que inclina la balanza hacia el poder
estatal también esta presente en la relacién del Estado con sus
empleados. Los poderes y las prerrogativas del Estado, como
defensor del interés general, deben primar, segin esta concep-
cion, por sobre los intereses particulares de los trabajadores
que se desempenan dentro de su Orbita.

La paulatina incorporacion de los derechos sindicales a los
trabajadores estatales, junto con la constitucionalidad de los de-
rechos sociales fundamentales, puso de relieva la contradiccion
entre los intereses sectoriales de los empleados publicos y esta
concepcion administrativista de la relacion juridica que los
une con el Estado empleador y que sostiene que el empleo
publico satisface las necesidades colectivas por lo que, al organi-
zarlo el Estado con fines de interés publico justifica desconocer
muchos derechos de los trabajadores publicos.

Entiendo que esto no es asi, ya que de una correcta her-
menéutica juridica no se desprende tal oposicion, sino por el
contrario, existe una armonia que permite la coexistencia pacifica
de las prerrogativas estatales, el interés publico y los principios
constitucionales y legales protectorios del derecho laboral.
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11.3. Garantias procesales

El procedimiento administrativo, entendido como la sucesion
legalmente ordenada de hechos y actos, tendientes al nacimiento
de una decision final materialmente administrativa, se encuentra
alcanzado en nuestro pais por las garantias constitucionales de
debido proceso, tutela procesal efectiva. El procedimiento dis-
ciplinario aplicable a la relacion de empleo publico provincial
también se encuentra amparado por dichas garantias.

Asi, el procedimiento disciplinario tiene como limite el
derecho a la tutela judicial efectiva, postulado que irrumpi6 con
toda su fuerza no sélo el ambito judicial, sino también en el del
procedimiento administrativo —como garantia de tutela efectiva-.

Constitucionalmente a nivel nacional surge dicha protec-
cion del preambulo de la Carta nacional (“afianzar la justicia”)
y de las garantias del debido proceso y defensa en juicio de
su articulo 18. El gran cambio normativo se produjo con la
incorporacion de los Tratados Internacionales de proteccion
de derechos humanos efectuada en el articulo 75, inciso 55 de
la Constitucion Nacional.

Concretamente ha sido muy importante el impacto derivado
de la aplicacion de los articulo 8 y 25 de la Convenciéon Ameri-
cana de Derechos Humanos por parte de la Corte Interamericana
con sede en San José de Costa Rica, y la posterior recepcion en
nuestra sede nacional por un criterio interpretativo de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién®, seguido por los tribunales
inferiores del ambito federal y de las provincias’.

Con fecha 3 de mayo de 2016 la Corte Interamericana de
Derechos Humanos dicté Sentencia en el caso Maldonado
Ordoiiez Vs. Guatemala, sometiendo un procedimiento

6 CSJN, Causa “Giroldi”, sent. de 7-IV-1995.

7 Por ejemplo, la SCBA interpret6 la garantia del debido proceso legal de acuerdo con los

criterios interpretativos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. SCBA, causa B.
56.626, “Suérez”, sent. de 17-XII-2003; causa A.68.782, “Colegio de Bioguimicos de la PBA",
sent. de 22-X11-2008.
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disciplinario —-desarrollado en el marco de una relaciéon de
empleo publico- al test de cumplimiento de las garantias del
debido proceso establecidas en el articulo 8 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH). Alli el Tribunal
declar6 responsable internacionalmente al Estado guatemalteco
por la violaciéon del: 1) derecho a conocer el fundamento de
la acusacion, contenido en el articulo 8.2.b de la Convencion
Americana; 2) derecho a la defensa, contenido en el articulo
8.2.c de la Convencién Americana, y 3) deber de motivacion y
al principio de legalidad, contenidos en los articulos 8.1 y 9 de
la Convenciéon Americana.

Dijo la Corte que cualquier actuacion u omision de los 6rga-
nos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancio-
natorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal
y que las garantias minimas expresadas en el art. 8.2. de la
CADH deben respetarse en el procedimiento administrativo y
en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar
los derechos de las personas. Analizé el Tribunal el derecho
del sumariado administrativamente a tener una comunicacion
previa y detallada de la acusacion y derecho a la defensa, el
deber de motivacion y principio de legalidad

Recordé que el principio de presuncion de inocencia
constituye un fundamento de las garantias judiciales, y que
dichas garantias deben observarse en los procedimientos en
que se determinen o se afecten derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Finalmente, en relacion al principio de legalidad, 1a rei-
ter6 que el articulo 9 de la CADH es aplicable a la materia
sancionatoria administrativa, indicando que las sanciones admi-
nistrativas son una expresion del poder punitivo del Estado
y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a las sanciones
penales. Unas y otras implican menoscabo, privacion o altera-
cion de los derechos de las personas, como consecuencia de
una conducta ilicita. Por lo tanto, en un sistema democratico
es preciso extremar las precauciones para que dichas medidas
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se adopten con estricto respeto a los derechos basicos de las
personas y previa una cuidadosa verificacion de la efectiva exis-
tencia de la conducta ilicita. Asimismo, en aras de la seguridad
juridica es indispensable que la norma sancionatoria exista y
resulte conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la accion
o la omisién que la contravienen y que se pretende sancio-
nar. En concordancia con lo anterior, la Corte considera que el
principio de legalidad también tiene vigencia en materia disci-
plinaria, no obstante su alcance depende considerablemente de
la materia regulada. La precision de una norma sancionatoria
de naturaleza disciplinaria puede ser diferente a la requerida
por el principio de legalidad en materia penal, por la naturaleza
de los conflictos que cada una esta destinada a resolver.

Este principio rector del procedimiento disciplinario se
encuentra explicitado en el articulo 80 de la ley de empleo
publico —en adelante LEP-®* que consagra la vigencia plena del
principio nullum crimen sine lege previa respecto de los agen-
tes de la Administraciéon Publica provincial, ya que proscribe
tanto la aplicacion de sanciones disciplinarias como cualquier
forma de extincion del vinculo por causas y procedimientos
que no hayan sido determinados por la ley general de empleo
publico y su reglamentacion.

El principio de legalidad, como vimos consagrado expresa-
mente en la ley de empleo publico, exige:

a) La atribucion legal de la potestad disciplinaria;

b) La determinacion de los tipos sancionables;

¢) La determinacion de las sanciones aplicables.

Esta consagracion legislativa impide la apreciacion como
faltas de conductas que no hayan sido impuestas previamente

8 Art. 80 de la ley 10.430: “Los agentes de la Administracién Pablica de la Provincia no

podréan ser objeto de sanciones disciplinarias ni privados de su empleo, sino por las causas
y procedimientos determinados en esta ley y su reglamentacién. Art. 80, Decreto 4161/96:
“La accidn disciplinaria es el ejercicio del poder disciplinario que tiene la Administracién
Piblica para sancionar a sus agentes por los hechos u omisiones que constituyan faltas
administrativas”
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como deberes o prohibiciones, asi como tampoco aplicar otras
sanciones que las previstas por la ley. El respeto al principio
de legalidad para aplicar las sanciones determinadas en la ley
es riguroso, no pudiendo apartarse de las especies previstas en
dicho principio.

I11. El procedimiento disciplinario en la provincia
de Buenos Aries

II1.1. Regulacion constitucional y legal

La SCBA sintetiza la constitucionalizacion de la relacion
de empleo publico en nuestra provincia reconociendo ciertos
principios o bases fundamentales que surgen del ordenamiento
constitucional®:

1- La estabilidad en el cargo (arts. 14 bis, CN; 103 inc. 12
Const. Pcial.).

2- El derecho a la carrera administrativa (art. 103 inc. 12
Const. Pcial).

3- La idoneidad para el acceso a la funcion (arts. 16 CN;
103, inc. 12 Const. Pcial.)

4- Régimen de incompatibilidades (arts. 53 y 103, inc. 12
Const. Pcial.)

5- Negociacion colectiva (art. 39, inciso 4 Const. Pcial).

6- Respecto del Procedimiento Disciplinario; la tutela efec-
tiva y el debido proceso frente al ejercicio de la potestad
sancionatoria (arts. 18 CN y 15 Const. Pcial)

Legalmente, el procedimiento disciplinario se encuentra
regido por normas especificas dentro de la ley de empleo
publico -N° 10.430- (Régimen disciplinario, arts. 80 a 106 y
su reglamentacién por Decreto 4161/1996), que para aquellas
cuestiones no normadas remite supletoriamente al decreto

9 SCBA, causa | 2021, “Municipalidad de San Isidro ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ Incons-

titucionalidad de ley 11.757", sent. de 27-VIIl-2014.
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ley de procedimiento administrativo -N° 7647/70- y a la ley
procedimientos penales provincial.

I11.2. Presupuestos y sanciones disciplinarias
111.2.1. Presupuestos

Los presupuestos para dar inicio a un procedimiento dis-
ciplinario en materia de empleo publico es necesario que la
Administracion tome conocimiento respecto de: 1) la existen-
cia de una falta administrativa, 2) que sea imputable al agente
o empleado y 3) que su actuar sea culposo o doloso. Ademas,
es exigencia legal que el poder disciplinario no se encuentre
extinguido por fallecimiento del responsable, desvinculacion
del agente o prescripcion (4).

1) Falta administrativa

El principal presupuesto, como se pudo observar al
desarrollar el principio de legalidad, es la presunta existencia
de una falta administrativa, entendida como todo acto u
omision del funcionario, que viole deberes funcionales. Como
lo dice expresamente la reglamentacion del articulo 80 de la
LEP, la accion disciplinaria es el ejercicio del poder disciplina-
rio que tiene la Administracion Publica para sancionar a sus
agentes por los hechos u omisiones que constituyan faltas
administrativas.

La falta disciplinaria es el presupuesto de hecho necesa-
rio para aplicar la sancion, ya que la configuracion de la falta
determina la posibilidad de actuar o ejercer la potestad discipli-
naria; en consecuencia, para hacer efectiva la sancion, el agente
necesariamente tiene que haber cometido una falta.

La falta siempre consiste en una violacion de un deber o
prohibicion legitimamente impuesto, éste puede ser relativo
a la funcién o constituir una conducta exigida fuera de sus
funciones por ser considerada negativa para el funcionamiento
de la Administracion.

90 | ENSAYOS



Procedimiento disciplinario en materia de empleo... | Pablo Octavio Cabral

2) Imputacion

La conducta —tanto activa como omisiva- debe ser atribuible
en su autoria al agente que sera imputado en el procedimiento
disciplinario como realizador de la falta administrativa prevista
en la norma aplicable.

3) Culpa o dolo

La posibilidad de sancionar a un trabajador estatal exige que
la conducta que se le atribuye haya sido adoptada con culpa o dolo.

Podemos acercarnos conceptualmente a la culpa entendién-
dola como la omision de aquellas diligencias o acciones, positivas
0 negativas, que exigiere la naturaleza de la obligacion y que
correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo
y del lugar, ya para dar cumplimiento a un comportamiento
debido, ya para prever o evitar un dafio (arts. 512, Cod. Civil
-hoy derogado- y 1724, Codigo Civil y Comercial).

El dolo, por su parte, supone la intencion de conseguir el
resultado reprochado por el ordenamiento juridico manifestado
en la conducta del autor que persigue el resultado previsto en
la prohibicion. La legislacion civil regula el dolo como vicio de la
voluntad, entendiendo que accioén dolosa es toda asercion de lo
falso o disimulacion de lo verdadero, cualquier artificio, astucia
0 maquinaciéon que se emplee para la celebraciéon del acto. La
omision dolosa causa los mismos efectos que la accién dolosa,
cuando el acto no se habria realizado sin la reticencia u oculta-
cion (arts. 931 y 933, Cod. Civil —-hoy derogado- y 271, Codigo
Civil y Comercial).

4) Extincion del poder disciplinario de la Administraciéon

La potestad disciplinaria en materia sancionatoria debe estar
presente como exigencia previa al inicio y sustanciacion del pro-
cedimiento sumarial.

Tal facultad se extingue, seguin lo dispone expresamente la
LEP en sus articulos 90 y 91 ante:
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a) El fallecimiento del responsable.

b) La desvinculacion del agente con la administracion,
salvo que la sancion pueda modificar las causas del cese.

¢) La prescripcion (1 afio para sanciones correctivas y 3
anos para sanciones expulsivas).

d) Si la falta constituye delito, el plazo de prescripcion de
la accion disciplinaria sera la establecida en el codigo penal.

La ley delega en la reglamentacion el establecimiento de
las causales de interrupcion y suspension de la prescripcion.'®

1I1.2.2. Sanciones disciplinarias

Las sanciones disciplinarias, en tanto consecuencia
juridica o castigo por haber cometido una falta, tienen como
finalidad prevenir o reprimir las conductas violatorias de los
deberes y prohibiciones que han sido impuestos para procurar
el normal funcionamiento de la Administracion o para prote-
ger el interés publico que a ella se le ha encomendad, coinci-
diendo en ello con la finalidad de la potestad disciplinaria por
ser la consumacion de ésta.

Las sanciones pueden son clasificadas en la LEP" de la
siguiente forma:

1- Sanciones correctivas (apercibimiento y suspen-
sion): Son de tipo preventivo: Son de tipo preventivo y tienen
por objeto advertir al agente en forma expresa o implicita del

10" Articulo 91 Decreto 4161/96: “I. La comisidn de una nueva falta, la orden de instruccion del
sumario y los actos de procedimientos disciplinarios que tiendan a mantener el movimiento la
accion disciplinaria, interrumpen el plazo de la prescripcion de la misma. También lo interrumpen
las acciones presumariales. Il. El proceso judicial suspende el término de la prescripcién hasta
su resolucion definitiva y siempre que de las actuaciones administrativas no surja probada
responsabilidad disciplinaria, en cuyo caso podra dictarse resolucion final, dejando establecido
que la misma queda subordinada al resultado de aquél. Ill. El plazo de la prescripcién corre, se
suspende o se interrumpe separadamente para cada uno de los responsables de la falta.”

" Articulo 81 Ley 10.430: “Se aplicaran, en los casos que corresponda, sanciones disci-
plinarias de orden correctivo o expulsivo, las que a su vez respectivamente, podran implicar
apercibimiento o suspensidn hasta SESENTA (60) dias corridos y cesantia o exoneracién.”

92 | ENSAYOS



Procedimiento disciplinario en materia de empleo... | Pablo Octavio Cabral

riesgo de recibir una sancién mas grave frente a un nuevo
incumplimiento.

2- Sanciones expulsivas (cesantia y exoneracion): Se
caracterizan por extinguir la relacién laboral.

1I1.2.3. Deberes, prohibiciones y causales de sanciones

En el capitulo dedicado al régimen disciplinario, la LEP
identifica las causales que habilitan, por un lado, la aplicacion
de una sancién correctiva, y por el otro los que facultan a la
imposicion de una sancion expulsiva, ya sea cesantia o exone-
racion. Veamos:

El articulo 82 indica las causales de las sanciones de
apercibimiento y suspension:

Articulo 82.- Seran causales para aplicar sanciones de
caracter correctivo, las siguientes:

a) Incumplimiento reiterado del horario fijado por las
leyes y reglamentos.

b) Inasistencias injustificadas que no excedan de diez
dias discontinuos en el lapso de doce meses inmediatos
anteriores y siempre que no configuren abandono de ser-
vicio. La reglamentacién podra determinar los términos,
forma y condiciones de las sanciones que correspondan
al agente que incurra en inasistencias sin justificar.

c) Falta de respeto a los superiores, iguales, subordina-
dos o al publico.

d) Negligencia en el cumplimiento de sus tareas o fun-
ciones.

e) Incumplimiento de los deberes determinados en el
articulo 78 o quebrantamiento de las prohibiciones
establecidas en el articulo 79, salvo que por su magni-
tud y gravedad deban ser encuadradas bajo las figuras de
cesantia o exoneracion.

El articulo 83 hace lo propio con la sancién de cesantia:

Articulo 83.- Serdn causales para aplicar cesantias, las
siguientes:
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a) Abandono del servicio sin causa justificada.

b) Faltas reiteradas en el cumplimiento de sus tareas o
falta grave respecto a los superiores, iguales, subordi-
nados o al publico.

¢) Inconducta notoria.

d) Incumplimiento de las obligaciones determinadas en
el articulo 78 o quebrantamiento de las prohibiciones
determinadas en el articulo 79 cuando a juicio de la
autoridad administrativa por la magnitud y gravedad de
la falta asi correspondiera.

e) Incumplimiento intencional de 6rdenes legal y feha-
cientemente impartidas.

f) Inasistencias injustificadas reiteradas que excedan de
diez dias discontinuos, en los doce meses inmediatos
anteriores.

g) Concurso civil o quiebra no causal, salvo caso debida-
mente justificado por la autoridad administrativa.

Finalmente, en el articulo 84 de explicitan las causales
correspondientes a la sancién mas gravosa:

Articulo 84.- Son causas de exoneracion:

a) Falta grave que perjudique material o éticamente a la
Administracion.

b) Sentencia condenatoria dictada contra el agente
como autor, complice o encubridor por delito contra la
administracion o delito grave de caricter doloso de
acuerdo al Cédigo Penal.

¢) Las previstas en las leyes especiales.

d) Pérdida de la nacionalidad, conforme a las leyes que
reglan la materia.

e) Imposicion de pena principal o accesoria de inhabili-
tacion absoluta o especial para la funcién publica.

Como surge de los textos normativos transcriptos, las san-
ciones correctivas y la cesantia estin atadas al incumplimiento
de los deberes previstos en el articulo 78 y al quebrantamien-
to de las prohibiciones establecidas en el articulo 79 de la LEP.
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El deber juridico puede ser conceptualizado como la impo-
sicion de una conducta —positiva o negativa-, fundada en razones
de interés publico, derivada de una norma habilitante, de un
contrato o de un acto administrativo. Constituyen deberes de los
agentes publicos cuando se establezcan como consecuencia de
la relaciéon de empleo publico.

Asi, en su articulo 78 la LEP dispone como deberes de los
trabajadores estatales de la provincia: prestacion de servicios,
obediencia, reserva, guardar secreto, cuidado del patrimonio
estatal, comportamiento correcto dentro y fuera del trabajo, aten-
cion correcta a los administrados, mantenimiento de buen trato
con los companeros, conocimiento de las normas que lo rigen,
capacitacion, denunciar irregularidades administrativas que lle-
guen a su conocimiento, mantener un compromiso democratico,
declarar su patrimonio, excusarse, declarar actividades labora-
les, declarar domicilio real, declarar en sumarios administrativos y
respetar la via jerarquica, sin perjuicio de lo que particularmente
impongan las leyes, derechos, resolucion y disposiciones.!?

12 Articulo 78: “Deberes. Sin perjuicio de lo que particularmente impongan las leyes, decre-
tos, resoluciones y disposiciones, los agentes deben cumplir estricta e ineludiblemente las
siguientes obligaciones: a) Prestar servicios en forma regular y continua, dentro del horario
general, especial o extraordinario que de acuerdo a la naturaleza y necesidad de los mismos se
determine, con toda su capacidad, dedicacidn, contraccidn al trabajo y diligencia, conducentes a
su mejor desempefio v a la eficiencia de la Administracion Publica. b) Obedecer las drdenes de
un superior jerarquico con jurisdiccion y competencia cuando éstas se refieran al servicio y por
actos del mismo y respondan a las determinaciones de |a legislacién y reglamentacion vigentes.
Cuestionada una orden dada por el superior jerarquico, advertira por escrito al mismo sobre
toda posible infraccién que pueda acarrear su cumplimiento. Si el superior insiste por escrito,
la orden se cumplird. ¢) Mantener, en todo momento, la debida reserva que los asuntos del
servicio requieren de acuerdo a la indole de los temas tratados. d) Cuidar los bienes del Estado,
velando por la economia del material y la conservacion de los elementos que fueran confiados
a su custodia, utilizacién y examen. e) Qbservar, en el servicio y fuera de él, una conducta
decorosa y digna, acorde con las tareas que le fueran asignadas. f) Proceder con cortesfa,
diligencia y ecuanimidad en el trato con el pdblico. g) Mantener vinculos cordiales, demostrar
espiritu de cooperacion, solidaridad y respeto para con los demas agentes de la Administracion.
h) Conocer fehacientemente las reglamentaciones, disposiciones y todas aquellas normas que
hacen a la operatividad y gestién de la Administracion vy las referidas especificamente a las
tareas que desempefia. i) Cumplir los cursos de capacitacion, perfeccionamiento y examenes
de competencia que se dispongan con la finalidad de mejorar el servicio. j) Dar cuenta, por la
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Por su parte, las prohibiciones son las omisiones o abs-
tenciones impuestas por el ordenamiento juridico al trabajador
en su relacion laboral, que -a diferencia de los deberes—, tie-
nen en general finalidad preventiva, ya sea para evitar caer en
incompatibilidades o, directamente, para neutralizar conductas
perjudiciales para la Administracion.

El articulo 79 de la LEP establece las siguientes pro-
hibiciones a los agentes publicos provinciales; incurrir en
incompatibilidades en el ejercicio de su cargo, percibir benefi-
cios economicos no autorizados, excederse intencionalmente en
su competencia, tener vinculos contractuales en forma directa
o indirecta, mantener vinculos patrimoniales con contratistas
estatales o fiscalizados por su dependencia, expresarse en forma
negativa respecto de las autoridades administrativas o de sus
actos, utilizar bienes o servicios del Estado en su provecho, prac-
ticar la usura, circular o promover suscripciones o donaciones,
ejercer actividades comerciales dentro del dmbito de la Admi-
nistracion Publica, promover o aceptar homenajes, actuar como
gestor o patrocinante en el ambito administrativo o judicial de
tareas a su cargo, realizar gestiones inherentes a la relacion
de empleo fuera del canal jerarquico, usar indebidamente su
credencial, exigir adhesiones politicas, religiosas o sindicales a
otros agentes y hacer abandono de sus tareas."

via jerérquica correspondiente a los organismos de fiscalizacién y control, de las irregularidades
administrativas que llegaren a su conocimiento. k) Respetar las instituciones constitucionales
del pais, sus simbolos, su historia y sus préceres. |) Declarar bajo juramento, en la forma y
tiempo que la ley respectiva y su reglamentacién establezcan, los bienes que posea y toda
alteracion de su patrimonio. m) Excusarse de intervenir en todo aquello en que su actuacién
pueda originar interpretacion de parcialidad. n) Declarar bajo juramento los cargos y/o activida-
des oficiales o privadas, computables para la jubilacién, que desempefie o haya desempefiado,
como asimismo toda otra actividad lucrativa. o) Declarar y mantener actualizado su domicilio
ante la reparticién donde presta servicios, el que subsistird a todos los efectos legales mientras
no denuncie otro nuevo. p) Declarar en los sumarios administrativos ordenados por autoridad
competente, siempre que no tuviere impedimento legal para hacerlo, asi como también en las
informaciones sumarias. q) Observar la via jerarquica en toda presentacion referida a actos de
servicio y mientras no se hubiere dispuesto otro procedimiento”.

13" Articulo 79 “Prohibiciones. Estd prohibido a todo agente, complementariamente a lo
que dispongan otras normas y reglamentaciones: a) Percibir estipendios o recompensas que
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Un lugar especial ocupa en la ley las inasistencias al tra-
bajo, pues establece en su articulo 85 que para aquellas faltas
a cumplir sus labores que se encuentren injustificadas se dis-
ponen sanciones que van de los cinco dias de suspension hasta
la cesantia. El caso mas gravoso para el agente se constituye
cuando incurre en tres inasistencias consecutivas, sin previo
aviso, pues con la previa intimacion podra ser considerado en
abandono de cargo decretandose su cesantia sin substanciacion
de sumario.'*

no sean los determinados por las normas vigentes, aceptar dadivas u obsequios que se
ofrezcan como retribucidn de actos inherentes a sus funciones o como consecuencia de ellas.
b) Arrogarse atribuciones que no le correspondan. ¢) Ser directa o indirectamente, proveedor
0 contratista habitual u ocasional de la Administracién Publica o dependiente o asociado de
las mismas. d) Asociarse, dirigir, administrar, asesorar, patrocinar o representar a personas
fisicas o juridicas, que cuestionen o exploten concesiones o privilegios de la Administracién
Provincial, salvo que las mismas cumplan un fin social o de bien pablico y que no se ma-
nifiesten incompatibilidades entre las funciones o tareas asignadas en la Administracion
y las desarrolladas en tales entidades, ni puedan presumirse situaciones de favoritismo o
arbitrariedad en el otorgamiento de tales beneficios, asi como también, mantener relacién
de dependencia con entes directamente fiscalizados por la reparticién a que pertenezca.
e) Referirse en forma evidentemente despectiva por la prensa o por cualquier otro medio, a las
autoridades o a los actos de ellas emanados, pudiendo, sin embargo, en trabajos firmados o
de evidente autoria, criticarlos desde un punto de vista doctrinario o de la organizacién del
servicio. f) Retirar y/o utilizar, con fines particulares, los bienes del Estado y los documentos
de las reparticiones pUblicas, asi como también los servicios del personal a su orden dentro del
horario de trabajo que el mismo tenga fijado. g) Practicar la usura en cualquiera de sus formas.
h) Hacer circular o promover listas de suscripciones o donaciones dentro de la reparticion,
salvo que las mismas cumplan un fin social, en cuyo caso deberd mediar la correspondiente
autorizacion superior. i) Vender todo tipo de articulos o ejercer cualquier actividad comercial
en el &mbito de la Administracion Pdblica. j) Promover o aceptar homenajes y todo otro acto
que implique sumisién u obsecuencia a los superiores jerdrquicos. k) Patrocinar tramites o
gestiones administrativas o judiciales referentes a asuntos de terceros que se encuentren
o no oficialmente a su cargo. |) Realizar gestiones, por conducto de personas extrafias a las
que jerarquicamente corresponda, en todo lo relacionado con los derechos y obligaciones
establecidos en este régimen. m) Hacer uso de las credenciales otorgadas por el servicio
para autenticar su calidad de agente publico en forma indebida o para fines ajenos a sus
funciones. n) Exigir adhesiones politicas, religiosas o sindicales a otros agentes en el desem-
pefio de su funcién. o) Hacer abandono del servicio sin causa justificada.”

1% Articulo 85: “El agente que incurriera en TRES (3) inasistencias consecutivas, sin previo
aviso y previa intimacion fehaciente sera considerado incurso en abandono de cargo y se
decretara su cesantia sin substanciacion de sumario El agente que incurra en inasistencias
sin justificar serd sancionado conforme se indica seguidamente: a) Por tres inasistencias en
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Por ultimo, el articulo 87 de la LEP dispone que el agente
podra ser sancionado disciplinariamente con suspension de
hasta diez dias sin necesidad de instrumentar el procedimiento
sumarial por funcionario no inferior a Director. En estos casos,
previamente a la aplicacion de la sancion, se hard saber al
agente la falta cometida, la norma transgredida y el derecho a
presentar descargo en el plazo de tres dias.

II1.3. Inicio

El sumario administrativo por el que tramita un pro-
cedimiento disciplinario en materia de empleo publico, requiere
el cumplimiento de los requisitos previos expuestos arriba,
y que tal circunstancia sea comunicada a la Administracion
Publica mediante un carril formal.

Asi, su promocion exige que la falta administrativa sea
denunciada por la propia administracion mediante alguno de
sus agentes o por una denuncia fundada de alguna persona
externa a dicha organizacion.

El primer caso se da cuando, como lo posibilita el articulo
92 de la LEP, es pedida la instruccion del sumario “por cual-
quiera de los titulares de una unidad organica aprobada”.

Para el segundo tipo de casos, en los que una persona
realiza una denuncia fundada, la reglamentacién dispone que
las personas extrafias a la Administracion podran presentar

el término de hasta TRESCIENTOS SESENTA'Y CINCO (365) dias entre la primera y la tercera:
CINCO (5) dias de suspensién. b) Por tres inasistencias en el término de hasta TRESCIENTOS
SESENTA'Y CINCO (365) dias entre la primera y la tercera registradas en un lapso de hasta
DOS (2) afios, a contar de la Gltima que motivé la sancion del inciso anterior: QUINCE (15)
dias de suspension. c) Por tres inasistencias en el término de hasta TRESCIENTOS SESENTA
Y CINCO (365) dfas entre la primera y la tercera registradas en un lapso de hasta DOS (2)
afios a contar de la dltima que motivé la sancién del inciso anterior: TREINTA (30) dias
de suspension. d) Por tres inasistencias en el término de hasta TRESCIENTOS SESENTA Y
CINCO (365) dfas entre la primera y la tercera registradas en un lapso de hasta DOS (2) afios
a contar de la Gltima que motivé la sancién del inciso anterior: Cesantia. Al agente que se
halle en las faltas que prevén los incisos a), b), c) y d) se le otorgard CINCO (5) dias para que
formule descargo, previo a la resolucién que debera adoptar la autoridad que corresponda.”
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denuncia oral o escrita ante la autoridad respectiva, la que ten-
dra la obligacion de recibirla, sobre hechos u omisiones que
puedan configurar faltas. El denunciante no sera considerado
parte de las actuaciones. En caso que la denuncia sea oral, se
labrara acta, la que en lo esencial, debera contener: lugar y fecha,
identificacion del denunciante acreditado con su documento de
identidad, relaciéon de los hechos denunciados, identificador
de los agentes denunciados y los elementos de prueba, debiendo
el acta ser firmada por el denunciante en presencia del fun-
cionario interviniente y por éste ultimo, entregandosele copia
certificada.

Si se tratare de denuncia efectuada por escrito, se citara
al denunciante para que dentro de los tres dias, ante el titular
de la reparticién en que se hubiese cometido la presunta falta,
0 quien éste designe a tal efecto, ratifique el contenido de la
misma y reconozca la firma que la suscribe, dejandose cons-
tancia de lo actuado en acta con las formalidades de la dltima
parte del apartado anterior. No lograndose la comparencia del
denunciante y no siendo posible establecer la autenticidad de
la firma, se decretara el archivo de las actuaciones. El mismo
procedimiento se seguirda cuando la denuncia proceda de
fuente anonima, fuere formulada bajo firma apdcrifa o cuando
la denuncia hubiera sido retractada.

I11.4. Desarrollo

Establece la reglamentacion que, para el caso de una
denuncia de persona externa a la administracion, presentada
una denuncia y cumplidos los requisitos precedentes, el fun-
cionario que la reciba la elevara de inmediato a la autoridad
superior de la dependencia, si no hubiere sido radicada direc-
tamente ante la misma, y ésta debera practicar las diligencias
preventivas necesarias, dando oportuna intervencion al 6rgano
administrativo competente.

Luego procede el traslado de la denuncia al agente denun-
ciado. En oportunidad de efectuarse el traslado al agente de la
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falta cometida, de acuerdo a lo dispuesto en el primer parrafo
del articulo 87 de la Ley, debera indicarse con precision el hecho
que se le atribuye, detallando las circunstancias de tiempo y
lugar de su produccion.

111.4.1. Sustanciacion ante la Direccion Provincial de Sumarios

Establece la reglamentacion que la dependencia con
competencia especifica para conocer en las causas previstas
en el articulo 92 de la Ley es la Direccion de Sumarios, cuyo
titular tiene las siguientes facultades: a) La organizacion de la
Direcciéon proponiendo, la creaciéon de los organismos internos
que estime adecuados para el cumplimiento de sus funciones.
b) Designar el o los instructores que sustanciaran los suma-
rios y los secretarios letrados, si correspondiere. ¢) Resolver las
cuestiones de procedimientos que se sustanciaren durante la
tramitacion de los sumarios. d) Requerir directamente a todas
las reparticiones provinciales y/o municipales los informes
que considere indispensables, sin necesidad de seguir la via
jerarquica. Los organismos provinciales deberan evacuar los
informes requeridos dentro de los cinco dias. e) Elevar a la
Junta de Disciplina, previo dictamen, las actuaciones sumariales
para la prosecucion de su tramite.

111.4.2. Orden de sumario

El procedimiento disciplinario toma el primer impulso
procedimental con la emision de la orden de sumario, que
consiste en el acto u orden que dispone la instruccion de dicho
procedimiento y la que deber contener “ineludiblemente”, en
forma clara y precisa: la mencién de los hechos a investigar y la
individualizacion del agente involucrado. Es irrecurrible y debe
notificarse siempre que hubiere un agente individualizado.
Junto con la orden se debe remitir a la Direccion de Sumarios,
el legajo personal del denunciado, su ultimo domicilio y un
informe de concepto de su superior inmediato.
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111.4.3. Instruccion del sumario y prueba de cargo

La instruccion del sumario sera llevada a cabo por medio
del instructor — quienes deberan revistar preferentemente en
categoria igual o superior a la del agente sumariado y tendran
titulo universitario de Abogado, Escribano o Procurador- que
al efecto designe el Director de Sumarios, el que cumplira su
cometido de acuerdo al procedimiento que se establece en esta
reglamentacion y que no podra superar el plazo de sesenta dias
(plazo fundadamente prorrogable por el Director de Sumarios).

El instructor debera practicar todas aquellas diligencias
conducentes a la acreditacion de los hechos y omisiones que
constituyan faltas administrativas y de todas sus circunstan-
cias, para determinar la culpabilidad o inocencia del o de los
sumariados. Tanto los instructores como sus secretarios son
recusables por las causas dispuestas en la reglamentacion del
articulo 92 de la LEP y se encuentran obligados a excusarse
ante la presencia de una de ellas.”

El sumario sera secreto hasta que el instructor dé por finali-
zada la prueba de cargo y las actuaciones del sumario deberan
realizarse por escrito, utilizindose preferentemente la escritura a
maquina. De todas las diligencias que se practiquen se levantara

15 Articulo 92, Decreto 4161/96; “...XVII. El sumariado podra recusar al instructor por
algunas de las siguientes causas: a) Parentesco por consanguinidad dentro del cuarto grado
civil 0 segundo por afinidad con alguno de los involucrados o denunciantes. b) Ser o haber
sido denunciado o acusado por un delito o falta disciplinaria por alguno de los involucrados
o denunciantes. ¢) Ser o haber sido denunciador o acusador del que recusa. d) Tener interés
directo o indirecto en el resultado del sumario, que se manifieste por parcialidad evidente
en la investigacion. e) Tener el instructor, su cényuge o sus parientes consanguineos hasta
el cuarto grado o afines hasta el segundo, pleito pendiente con el recusante. f) La amistad
fntima con alguno de los involucrados o denunciantes, que se manifieste por frecuencia en
el trato. g) Enemistad manifiesta o resentimiento por hechos graves y conocidos con involu-
crados o denunciantes. h) Ser o haber sido tutor o curador de involucrados o denunciantes.
i) Tener comunidad de intereses con involucrados o denunciantes. j) Ser acreedor, deudor o
fiador de involucrados o denunciantes. k) Haber recibido el instructor de parte del imputado
beneficio de importancia o después de iniciado el sumario, presentes o dadivas, aunque
sean de poco valor. I} Las causales de recusacion enunciadas precedentemente alcanzaran
igualmente al representante o patrocinante del inculpado.”
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acta o certificacion, con indicacion del lugar y fecha, la que sera
firmada por todas las personas que hayan intervenido en ella.
El instructor debera rubricar cada una de las hojas que utilice
mediante su firma, juntamente con los intervinientes, y sellos
correspondientes. En lo no previsto en materia de actuaciones,
se aplicaran las disposiciones del Decreto-Ley N° 7647/70 o la
norma que lo reemplace.

La reglamentacion del procedimiento sumarial regula la
forma y modos de realizar las notificaciones, asi como los medios
de prueba. Sobre estos ultimos el Decreto 4161/96 regula:
1. La declaracion del Imputado; 2. La confesion; 3. La prueba
testimonial; 4. El careo; 5. La prueba pericial; 6. La prueba
documental; 7. La prueba informativa y 8. El reconocimiento.

Las decisiones de la instruccion en materia probatoria son
irrecurribles. Para lo que no esté previsto en materia probato-
ria, seran de aplicacion supletoria las normas del Coédigo de
Procedimiento Penal, en cuanto no se opongan a lo normado
en dicha reglamentacion.

111.4.4. Conclusion de la prueba de cargo, levantamiento
del secreto y auto de imputacion

Concluida la prueba de cargo, el instructor dispondra
el levantamiento del secreto del sumario. Si, a su juicio, se
encontrare acreditada la comision de falta administrativa e
individualizado el o los autores, procedera a dictar auto de
imputacion, el que debera contener en sus considerandos:
a) La exposicion metodica de los hechos, relacionandolos, con
las pruebas agregadas al expediente. b) La participacion que
en ellos tuvieren cada uno de los imputados, mencionando
claramente a los mismos, por sus nombres y apellidos com-
pletos. Las circunstancias atenuantes y agravantes, que puedan
modificar la responsabilidad de los imputados, desde una base
estrictamente probatoria, sin poder incurrir en valoraciones
que vayan mas alld de la comprobacion o no de la existencia
de la falta.
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En la parte dispositiva el auto de imputacion contendra:
a) El encuadramiento legal que corresponda a los hechos re-
lacionados y a la sancién disciplinaria que estime aplicable.
b) El otorgamiento de traslado para descargo y ofrecimiento de
prueba a los imputados.

No existiendo, a criterio del instructor, elementos de juicio
suficientes para la prosecucion de las actuaciones, propiciara
el sobreseimiento, elevandolas al Director de Sumarios. El
Director de Sumarios examinara las actuaciones y si compar-
tiere el temperamento propuesto, las remitird a la Junta de
Disciplina con opiniéon fundada. Podra asimismo disponer se
dicte providencia de imputacion, en cuyo caso debera designar
nuevo instructor en el mismo acto. También podra disponer
el dictado de nuevo auto de imputacion, prosiguiéndose con el
procedimiento establecido a partir del apartado siguiente.

111.4.5. Traslado a los imputados. Descargo y prueba de parte
y alegato

Dictada la providencia de imputacion, se dara vista de todo
lo actuado al imputado por el término de diez dias, dentro de
los cuales debera efectuar su descargo y proponer las medidas
de prueba que crea oportunas para su defensa. Cuando haya
mas de un imputado, los términos seran independientes y
comenzaran a correr a partir del dia siguiente habil en que cada
uno se haya notificado de la vista.

En su escrito de descargo el inculpado debera constituir
domicilio en forma clara y precisa, el que se considerara subsis-
tente para todos los efectos legales mientras no designe otro, no
pudiendo constituirlo en oficinas publicas. Asimismo, debera
ofrecer la totalidad de la prueba que estime necesaria, la que se
sustanciara de acuerdo con las formalidades establecidas para
la investigacion, en las normas de la presente reglamentacion,
cualquiera sea la denominacion que le asigne el imputado.

Concluida la prueba de descargo, se correra nuevo traslado
de las actuaciones a cada imputado, para que alegue sobre el
mérito de la producida dentro del término de cinco dias.
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111.4.6. Cierre del sumario

El instructor procedera a decretar el cierre del sumario en
las siguientes circunstancias: a) Cuando el imputado no hubiera
presentado el descargo y se haya dado por decaido el ejerci-
cio de ese derecho. b) Cuando presente descargo y no ofrezca
prueba a producir. ¢) Cuando haya alegado sobre el mérito de
la prueba de descargo o se le haya dado por decaido el ejercicio
de ese derecho.

111.5. Dictamenes. Junta de disciplina, Asesoria General
de Gobierno y Fiscalia de Estado

La LEP en su articulo 93 crea la Junta de Disciplina, Gnica
y permanente, otorgandole la competencia de organismo asesor
de la administracién publica en materia disciplinaria y cuyas
funciones son: expedirse en los sumarios administrativos pre-
viamente al dictado de la resolucién, aconsejando la sancion a
aplicar si correspondiere, expedirse en los supuestos de soli-
citudes de rehabilitacion y expedirse en los casos en que se
requiera su intervencion por la autoridad competente. Su inte-
gracion la delega -mediante el art. 94- a la reglamentacion, s6lo
reservando la obligacion de incluir una representacion gremial.

La ley en el siguiente articulo, dispone la intervencion pre-
via de la Asesoria General de Gobierno, cuando se trate de
una falta que pueda dar lugar a la aplicaciéon de una sancién
expulsiva, y la intervencion de la Fiscalia de Estado cuando de
modo directo existan intereses fiscales afectados. Ambos orga-
nismos deberian expedirse en el plazo de diez dias mediante la
emision de un dictamen, para lo cual, podran recabar medidas
ampliatorias.

II1.6. Resolucion final

Una vez pronunciada la autoridad sumariante, la Junta de
Disciplina y, en su caso la Asesoria General de Gobierno y la
Fiscalia de Estado, las actuaciones seran remitidas a la autoridad
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competente para que dicte la resolucion definitiva con ajuste a
lo establecido

La LEP establece en su articulo 88 que toda sanciéon debera
aplicarse por resolucion fundada que contenga la clara
exposicion de los hechos y la indicacion de las causas deter-
minantes de la medida.

Resultan autoridades competentes para aplicar sanciones
disciplinarias en el ambito provincial:

a) El Poder Ejecutivo, las expulsivas.

b) Los Ministros, Secretarios, Subsecretarios, Directores

Generales o Provinciales, y demas funcionarios con idén-

tico rango a los enumerados, las correctivas.

¢) Los Directores, o sus equivalentes, las correctivas limitan-

dose la suspension hasta un maximo de diez dias.

Especifica el articulo 100 de 1a LEP que el acto administrativo
final debera ser dictado dentro de los cinco dias de recibidas las
actuaciones y debera resolver respecto del imputado/s:

a) Sancionarlo.

b) Absolverlo.

¢) Sobreseerlo en el sumario.

d) Declarar extinguida la potestad disciplinaria de la Admi-
nistracion por alguna de las causales previstas.

IV. Impugnacion en sede administrativa y judicial
IV. 1. Impugnacion en sede administrativa. Vias recursivas

La ley dispone como medio de impugnaciéon del acto
administrativo sancionador con el que culmina el sumario admi-
nistrativo, dos recursos que actian como remedios especificos
para defender los derechos del trabajador estatal frente a la
Administracion empleadora.

El procedimiento disciplinario prevé la posibilidad que el
agente impugne en la propia sede administrativa la decision que
dispuso aplicarle una sancion y para ello regula dos recursos a
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tal efecto; el recurso de revocatoria con jerarquico en subsi-
dio (1) y el recurso de revision (2).

El primero de ellos —-revocatoria con jerarquico en subsi-
dio- es el mas comun y lo establece la ley en su articulo 104
que contra los actos administrativos que impongan sanciones
disciplinarias, el sancionado podra interponer recurso de revo-
catoria, con el jerarquico en subsidio, ante el mismo organismo
que lo dict6, dentro del término de los diez dias siguientes al
de su notificacion. El recurso debera fundarse, debiendo recha-
zarse el mismo sin mas tramite si se omitiera tal requisito.

El segundo -revision- , caracterizado como una impugna-
cion de excepcion, esta legislado en su articulo 105 en el que
dice que -en cualquier tiempo- el agente sancionado o de oficio,
el Estado, podra solicitar la revision del sumario administra-
tivo del que resultara pena disciplinaria, cuando se aduzcan
bechos nuevos o circunstancias sobrevinientes susceptibles de
justificar la inocencia del imputado. Cuando se trate de agen-
tes fallecidos, la revision podra ser requerida por el conyuge,
descendientes, ascendientes, hermanos o la persona que com-
probadamente hubiera convivido en calidad de cényuge, o de
oficio por la misma Administracion. En todos los casos deberan
acompanarse los documentos y pruebas en que se funda la
revision: en su defecto, ésta sera desechada sin mas tramite.
Especifica que no constituyen fundamento para la revision las
simples alegaciones de injusticia de la sancion.

1V 2. Impugnacion en sede judicial. El proceso contencioso
administrativo bonaerense

Establece la Constitucion bonaerense en su articulo 166
que los casos originados por la actuacion u omision de la Provin-
cia, los municipios, los entes descentralizados y otras personas,
en el ejercicio de funciones administrativas, seran juzgados
por tribunales competentes en los contencioso administrativo,
de acuerdo a los procedimientos que determine la ley, la que
establecerd los supuestos en que resulte obligatorio agotar la
via administrativa.
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Asi, nuestro sistema judicial de revision de la actuaciéon y
omision de la Administracion Publica provincial y municipal
se estructura sobre el Fuero Contencioso Administrativo —inte-
grante organico del Poder Judicial- y corre por el carril procesal
legislado en el Cédigo Contencioso Administrativo —~CCA- (ley
12.008 y modificatorias).

En el inciso 1 del listado de los casos incluidos en el Articulo
2° del CCA se dispone: “La competencia contencioso admi-
nistrativa comprende las siguientes controversias: 1...Quedan
incluidas en este inciso las impugnaciones [...] que se deduz-
can en contra de actos sancionatorios dispuestos en el ejercicio
de la policia administrativa- a excepcion de aquéllas sujetas
al control del 6rgano judicial previsto en los Articulos 160,
segundo parrafo, 172 y 216 de la Constitucion de la Provincia
de Buenos Aires y 24 inciso 3) de la Ley N° 11.922.

Las sanciones administrativas aplicadas en un procedimien-
to disciplinario en el marco de una relacion de empleo publico
provincial o municipal pueden ser entonces impugnadas
judicialmente ante el Fuero Contencioso Administrativo, con
aplicacion al tramite del CCA, pudiendo el agente podra optar
entre recurrir al proceso ordinario, apelando a una de las pre-
tensiones dispuestas en el articulo 12 del CCA o utilizar el
procedimiento especial de impugnacion de sanciones en mate-
ria de empleo publico regulado en sus articulos 71 a 73.

En este ultimo caso el c6digo le otorga al trabajador publico
una opcion por el proceso sumario, al decir que contra los
actos administrativos que dispongan sanciones disciplinarias a
los agentes publicos provinciales o municipales, la parte actora,
en el escrito inicial, podra optar por formular las pretensiones
previstas en el articulo 12° del presente Codigo, por la via
del proceso ordinario, o por la del sumario prevista en este
Capitulo.

La particularidad de este proceso especial es la abreviacion
de los plazos de su procedimiento judicial, con la finalidad
clara de simplificar el juicio y brindar una garantia eficaz a
la hora de efectivizar derechos fundamentales defendidos por
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la parte mas débil de la relacion laboral. El plazo de caducidad
previsto para interponer la demanda, que en el proceso ordina-
rio es de noventa dias, se reduce a sesenta debiendo computarse
de igual forma que la prevista en el articulo 18 del CCA.'°

En el articulo 73 del CCA" el legislador dejé expresamente
regulado el contenido que debe tener toda sentencia que se
dicte en sentido favorable al trabajador publico que opta por
transitar su juicio por este proceso especialmente previsto para
la impugnacién de sanciones. De esa forma refleja indirecta-
mente aquellas cuestiones de fondo reguladas por el derecho
administrativo como el sistema de nulidades, el contenido de
las reparaciones y las medidas conducentes a cumplir con la
decision judicial.

Si bien en el primer punto se delimita con esmerada des-
cripcion el contenido de los fallos estimatorios de la demanda
anulatoria, en su segundo acapite el articulo remite a los conteni-
dos de las sentencias dictadas en el proceso ordinario previstos
en el articulo 50 del propio c6digo, ampliando expresamente
la gama de medidas por las que pueden optar los magistrados.

Para el caso en que la sentencia resulte desfavorable al
actor, el magistrado, en aplicacion de los articulos 70 y 50 del

16 Articulo 72° (Texto Ley 13101) Plazo para la demanda. Reglas procesales. La pretension
deberd deducirse dentro de los sesenta (60) dias contados en la forma prevista en el articulo
18 del presente Cddigo. El trdmite se regird por las normas previstas en el Capitulo | del
Titulo Il del presente Cddigo, con las siguientes excepciones: 1. Contestada la demanda, o
vencido el plazo para hacerlo, no habiendo hechos controvertidos, el Juez declarard la cues-
tion de puro derecho y firme dicha providencia llamara autos para sentencia. 2. Si hubiere
hechos controvertidos, en una misma providencia el Juez dispondrd la produccién de las
pruebas pertinentes.

"7 Articulo 73.- {Texto segtin Ley 13101) SENTENCIA FAVORABLE. 1. Si la sentencia fuera
favorable al impugnante, dispondra conforme a las particularidades del caso todas o algunas
de las siguientes medidas: a) La anulacidn total o parcial de la sancidn. b) La reincorpora-
cion del agente, si la sancién hubiera sido expulsiva. c) El reconocimiento de los haberes
devengados. 2. De acuerdo a las caracteristicas de la causa cuando se anulare una sancién
expulsiva, junto con la declaracién de nulidad, el érgano jurisdiccional podra ordenar la
adopcidn de las medidas que estimare conducentes con arreglo a lo dispuesto en el articulo
50 del presente Cédigo.
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CCA, debera limitarse a desestimar la pretension intentada por
el trabajador estatal rechazando la demanda.

V. Orientacion bibliografica

El texto de la clase constituye una guia para el estudio que
requiere necesariamente lecturas complementarias.

Material bibliografico general sobre procedimiento admi-
nistrativo:

Hutchinson, Tomas, Procedimiento administrativo de la provin-
cia de Buenos Aires, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1995.

Bibliografia especifica sobre empleo publico provincial:

Cabral, Pablo Octavio y Schreginger, Marcelo José; El régimen
de Empleo Puiblico en la Provincia de Buenos Aires, Editorial
Abeledo Perrot, Buenos Aires 2009 (en especial, Capitulos VII
y VIID).

Literatura especifica referida al procedimiento administrativo
disciplinario:

Repetto, Alfredo; Procedimiento administrativo disciplinario. El
sumario. Editorial Cathedra Juridica, Buenos Aires, Buenos
Aires, 2008.

Maljar, Daniel; El derecho administrativo sancionador. Editorial
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004.

Nieto, Alejandro; Derecho Administrativo Sancionador, Editorial
Tecnos, Madrid, 2006.
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Resumen: E| principio de buena administracion revela un principio
de connotaciones genéricas que resulta, en lo formal, una manera de
englobar y de dotar de unidad de sentido a determinadas exigencias
que debe observar la Administracién Plblica en su existencia y a cier-
tos requerimientos y situaciones que se dan en sus relaciones con los
ciudadanos o administrados. De igual forma, resulta pacifico el punto
de partida de que el contenido del principio de buena administracion
ha quedado reconocido y trazado con un caracter plural y heterogéneo,
tanto en las consideraciones de la jurisprudencia y la doctrina, como
en la normativa que a él se refiere. Asi las cosas, el principio de buena
administracion se reverla o traduce, segdn ha tenido oportunidad de
dejar en claro su evolucion dentro del dmbito juridico, en un conjunto

" Doctor en Ciencias Juridicas. Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Facultad

de Derecho de la Universidad de La Habana. Presidente de la Sociedad Cubana de Derecho
Constitucional y Administrativo de la Unién Nacional de Juristas de Cuba (UNJC). Académico
Titular de la Academia de Ciencias de Cuba.
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o elenco de principios de alcance o proyeccién mas particularizados
que aquél, asi como de derechos (de los ciudadanos o administrados) y
deberes (de la Administracion Piblica) que lo concretan.

Palabras claves: buena administracién. Principio juridico. Administra-
cion Pablica.

Abstract: The principle of good administration reveals a principle of
generic connotations that results, formally, a way of encompassing and
providing unity of meaning to certain requirements that must be observed
by the Public Administration in its existence and certain requirements
and situations that occur in his relations with citizens or administrated.
Similarly, the starting point that the content of the principle of good
administration has been recognized and mapped with a plural and hete-
rogeneous character, both in the considerations of the jurisprudence and
the doctrine, and in the regulations that it contains, is peaceful refers.
Thus, the principle of good administration is reviewed or translated, as it
has had the opportunity to make clear its evolution within the legal field,
in a set or list of principles of scope or projection more particularized
than that, as well as of rights (of citizens or administrated) and duties
(of the Public Administration) that specify it.

Keywords: Good administration. Legal principle. Public administration.

Resumo: O principio da boa administragdo revela um principio de
conotacBes genéricas que resulta, no formal, uma maneira de incluir e
fornecer unidade de significado a certos requisitos que a Administragdo
Piblica deve observar em sua existéncia e certos requisitos e situacoes
que ocorrem em suas relagdes com os cidadaos ou administrados. Da
mesma forma, resulta pacifico o ponto de partida de que o contetdo do
principio da boa administracao foi reconhecido e tragado com um cara-
ter plural e heterogéneo, tanto nas consideragdes da jurisprudéncia e
da doutrina, como nos regulamentos que se refere a ele. Assim, o prin-
cipio da boa administracdo é revelado ou traduzido, como teve a opor-
tunidade de deixar claro sua evolugdo dentro do campo legal, em um
conjunto ou elenco de principios de escopo ou projecdo mais particulari-
zados que aquele, assim como direitos (dos cidaddos ou administrados)
e deveres (da Administracdo Publica) que o materializam.

Palavras-chave: Boa administragdo. Principio Legal. Administracao
piblica.

ENSAYOS | 1M



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 N° 10 | Verano 2018-2019

Résumé: Le principe de bonne administration révele un principe de con-
notations génériques qui constitue, de maniére formelle, une maniere
d'englober et de donner une unité de sens a certaines exigences que doit
respecter I'administration publique dans son existence et a certaines
exigences et situations qui se produisent dans ses relations avec les
citoyens ou les administrés. De méme, le point de départ selon lequel le
contenu du principe de bonne administration a été reconnu et tracé avec
un caractere pluriel et hétérogéne, a la fois dans les considérations de
la jurisprudence et de la doctrine ainsi qu‘aux normes auxquelles elle se
réfere, est non conflictuel. Ainsi, le principe de bonne administration
se montre ou se traduit, selon qu'il ait eu I'occasion de préciser son
évolution dans le domaine juridique, dans un ensemble ou une liste de
principes de portée ou de projection plus précis que celui-ci, comme des
droits (des citoyens ou des administrés) et des devoirs (de I'administration
publique) qui le concrétisent.

Mot-clés: Bonne administration. Principe juridique. Administration
publigue.

“(...) tout service public demande a étre assuré
et assuré pour le mieux, car 'Administration,
c’est la bonne administration; (...).”.

Comentario al affaire Gaz de Deville-lés-Rouen
del Consejo de Estado, 10 de enero de 1902,

Maurice Hauriou

1. Ideas iniciales

La preocupacion por la buena administracion en el campo
juridico, no es ni por mucho, algo que nace en el siglo XX
o en lo que va del XXI; sino que hunde sus raices, como la
preocupacion misma para el buen ejercicio del poder publico,
en tiempos anteriores.

En viejo libro, entre las tempranas obras generales espafio-
las del siglo XIX sobre Derecho Administrativo, se puede leer
en las primeras lineas del mismo:
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“(...) Exponer la utilidad que la sociedad reporta de
una buena administracién, que reine en si los medios
necesarios para dar fuerza al gobierno, proteger a los
ciudadanos y fomentar los intereses generales del pais,
seria querer demostrar una verdad que esta al alcance de
todos, y de que nunca ha dudado ningiin hombre sen-

sato sea cualquiera la opinién a que pertenezca. (...).”.

Sin embargo, es en los siglos XX y XXI que la buena
administracion ha de adquirir, en lo juridico, dimensiones
superiores y definitivas, asumiendo un valor de uso que posi-
ciona y sustenta hoy su funcionalidad trascendental para el
marco de ordenacién juridica de la Administracion Publica vy,
con esto, para un importante segmento de las relaciones entre
el poder publico - organizado y funcional - y los ciudadanos
o administrados. Ha sido tal la relevancia que ha ido cobrando
la idea de buena administracion, que una voz autorizada en
estas cuestiones llamaba, justo en las postrimeras de la centuria
anterior y el nacimiento de una nueva, a hacer del siglo XXI el
«siglo de la buena administracion».’

Alumbrada y sustanciada, principalmente, en la cultura
politica, administrativa y juridica de la Europa occidental, la
buena administracion ha evolucionado de una consideracion
juridica como principio (de organizaciéon y funcionamiento de
la Administracién Publica) y como deber (en cabeza del aparato
administrativo publico), a una dimensién mas ambiciosa como
la que ha ganado con el articulo 41 de la Carta de los Derechos

2 Garcia Govena, Florencio y Acuiree, Joaquin, Febrero o Libreria de Jueces, Abogados y

Escribanos, comprensiva de los cddigos civil, criminal y administrativo, tanto en la parte tedrica
como en la préctica, con arreglo en todo a la legislacién hoy vigente, corregida y aumentada
por don Joaquin Acuirre y don Juan Manuel MontaLein, 4% edicién reformada y considera-
blemente aumentada por don José pe VicenTe v Caravantes, Tomo IV, Derecho Administrativo,
Imprenta y libreria de Gaspar y Roig, editores, Madrid, 1852, p. 5.

3 Soperman, Jacob, “Speech of the European Ombudsman -Public Hearing on the draft

Charter of Fundamental Rights of the European Union, Preliminary remarks”, pronunciado
en Bruselas, Bélgica, el 2 de febrero de 2000, disponible en www.ombudsman.europa.eu/
es/activities/speech.faces.
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Fundamentales de la Union Europea (proclamada en Niza en
diciembre de 2000), el cual refrendé un novedoso «derecho a la
buena administraciéon» en los siguientes términos:

“l. Toda persona tiene derecho a que las instituciones
y 6rganos de la Unidn traten sus asuntos imparcial y
equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

- el derecho de toda persona a ser oida antes de que se
tome en contra suya una medida individual que le afecte
desfavorablemente,

- el derecho de toda persona a acceder al expediente que
le afecte, dentro del respeto de los intereses legitimos de
la confidencialidad y del secreto profesional y comercial,

- la obligacién que incumbe a la administracion de moti-
var sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparaciéon por la
Comunidad de los dafios causados por sus institucio-
nes o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con los principios generales comunes a los
Derechos de los Estados miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la

Unién en una de las lenguas de los Tratados y debera

recibir una contestacién en esa misma lengua.”.*

La consagracion alli de ese novedoso derecho, etiquetado
como <{undamental> por la propia Carta de Niza, de los ciu-
dadanos frente al funcionamiento administrativo publico, no
ha sido fortuita, en tanto ello ha respondido a un contexto

% Sigue luego un articulo 42, relativo al derecho de acceso a los documentos, estrechamen-

te vinculado con el 41, y en el que se expresa: “Todo ciudadano de la Unién o toda persona
fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un Estado miembro tiene derecho
a acceder a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién.”. Por
su parte, el articulo 43 de esa misma Carta, a propésito del Defensor del Pueblo, se regula:
“Todo ciudadano de la Unién o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio
social en un Estado miembro tiene derecho a someter al Defensor del Pueblo de la Unién los
casos de mala administracion en la accién de las instituciones u 6rganos comunitarios, con
exclusion del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia en el ejercicio de sus
funciones jurisdiccionales.”.
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que ha venido favoreciendo y potenciando con intensidad
- especialmente luego de la II Guerra Mundial - los derechos
de los ciudadanos (administrados en general, mas alla de las
bondades de uno u otro término) frente a los mecanismos y
las actuaciones del poder publico.> Asi las cosas, la aparicion
del derecho fundamental a la buena administracion, y el tra-
zado y nominaciéon como tal derecho, ha de entenderse como
una consecuencia del «iempos de los derechos» (apelando al
nombre de una conocida obra de Bossio®), del denguaje de los
derechos» (en expresion que ya usaba, por ejemplo, DWORKIN')
o de la dengua de los derechos» (evocando el titulo de un cono-
cido libro de Garcia pe EnTeRRiA®), tal y como se han proyectado,
especialmente, en Europa occidental desde el segundo lustro de
la década de 1940 hasta hoy.

Adquiridos esos ribetes juridicos, la buena administracion
no ha quedado ahi, sino que ha trascendido las fronteras euro-
peas para recalar en el marco latinoamericano a través de la
Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano
en Relacion con la Administracion Publica, aprobada por el
Consejo Directivo del Centro Latinoamericano de Administracion
para el Desarrollo (CLAD) en reunion presencial-virtual cele-
brada desde Caracas el 10 de octubre de 2013, en cumplimiento
del mandato recibido por la XV Conferencia Iberoamericana de
Ministras y Ministros de Administracion Publica y Reforma del

5 Decia el Lorenzo MarTin-ReTorTILLO Baauer que, el «derecho a la buena administracion»

“(...) es ya una llamada genérica a todos los responsables de la diversas Administraciones
Pdblicas, instados a alcanzar el canon que el precepto significa.”. MArTiN-RETORTILLO BaauER,
Lorenzo, “De los derechos humanos al derecho a una buena administracion”, en Avita Roori-
Uez, Carmen Marfa y Gurierrez Rooricuez, Francisco (coordinadores), El derecho a una buena
administracién y ética publica, Fundacién General de la Universidad de Méalaga, Mélaga.es
diputacién, Defensor del ciudadano/a, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 50.

6 Bossio, Norberto, E/ tiempo de los derechos, Traduccién de Rafael oe Asis Rois, Editorial

Sistema, Fundacion Sistema, Madrid, 1991.

" DwonkiN, Ronald, Los derechos en serio, Traduccién de Marta Gustaving, Editorial Ariel,

S.A., Barcelona, 1984, p. 276.

8 Garcia pe EnTerria, Eduardo, La lengua de los derechos. La formacion del Derecho Pblico

europeo tras la Revolucion Francesa, Alianza Editorial, S.A., Madrid, 1994.
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Estado celebrada en Ciudad de Panama los dias 27 y 28 de junio
de 2013. Este documento proyecta, sintetiza y desarrolla a la
buena administracion puiblica y sus implicaciones, en razén de
la triple funcionalidad que se le ha podido dar a la misma: como
principio, como deber y como derecho.

Visto asi el panorama, puede entenderse perfectamente
c6mo la idea juridica de buena administracion, en las ultimas
décadas, se ha ido consolidando y sustanciando al compas de
la globalizacién, pero se ha globalizado o «extendido a nivel
global»’ ella misma.

En definitiva, la cuestion juridica de la buena adminis-
tracion no involucra sino preocupacion por la calidad en la
organizacion y en el funcionamiento administrativos. Preten-
diendo ser motor de impulso y medida también de la busqueda
de esos estandares de calidad en la actuacion, de los procederes
(de ahi la relevancia del tema para el procedimiento administra-
tivo) de la Administracion Publica, para el cumplimiento pleno
y cabal de los fines administrativos.

La buena administracion hace a la naturaleza o esencia
misma de todo el fenémeno administrativo publico. Por ende,
no puede concebirse ese fenomeno, es decir, la Administracion
Publica en sus diversas aristas, si no es desde la consideracion
de la cualidad que le imprime la idea de buena y desde lograr
en ella - inexcusablemente - lo bueno, lo bien hecho, en sus
proyecciones estructurales y funcionales, en su materializa-
cion y realizacion. Por lo tanto, no hay manera de entender
a la Administracion Publica (subjetiva y objetivamente consi-
derada) si esta no es la buena administracion, simplemente
porque la mala administracion es administraciéon desnaturali-
zada y, en consecuencia, no puede decirse que es propiamente

% En palabras de Cassest, Sabino, “Il diritto alla buona amministrazione”, p. 9, ponencia

presentada a la «Jornada sobre el derecho a la buena administracidn», por el 25 aniversario
de la ley del “Sindic de Greuges” de Catalufia, Barcelona, 27 de marzo de 2009, disponible en
www.irpa.eu/wp-content/uploads/2011/05/Diritto-alla-buona-amministrazione-barcellona-
27-marzo.pdf.,
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administracion, en tanto no conduce al cumplimiento cabal de
los fines para los cuales existen el aparato y el espacio funcio-
nal administrativos.

En esta cuerda de anilisis, se ha llegado a decir que la buena
administracion significa «el intento de dotar de alma a la Ad-
ministracion Publica»'® o que ella «es el alma de la nueva
administracion».'!

En una clave esencial de ese tipo radica el punto de mira
basico del fenomeno de la buena administracion desde el
Derecho. Claro esta, esto como producto de nuevos tiempos,
de busqueda de mejores dinamicas administrativas, de mayo-
res exigencias de los ciudadanos frente a los poderes publicos
organizados. La buena administracion conecta directamente
con, y resume, los nuevos valores con los que se ha querido
dotar en las ultimas décadas al sistema administrativo publico,
y de las exigencias de ordenacion juridica de ese sistema y
su funcionamiento, buscando rectamente la plena realizacion
de los intereses generales; teniendo, ademas, como premisa,
la reevaluacion de la posicion del ciudadano o administrado
frente a la Administracién Publica, el cual pasa ahora a tenerse
como «el corazon de la relacion juridica-administrativa»'? o, lo
que es lo mismo, a considerarse su «centralidad»'* en la vida
administrativa publica.

10" Tornos Mas, Joaquin, “El principio de buena administracién o el intento de dotar de alma
a la Administracién Publica”, en Martin Resotto, Luis (Director), Derechos fundamentales y
otros estudios en homenaje al prof. Dr. Lorenzo Martin-Retortillo, Volumen |, El Justicia de
Arag6n, Zaragoza, 2008, pp. 629 v sigs.

" Tornos Mas, Joaquin, “El principio de buena administracién...”, ob. cit., p. 630.

12 A comienzos de este siglo XX, Jacques CHevaLLIER advertia que: “Depuis la derniére décen-
nie, les chases ont évolué: la figure du citoyen es désormais présente au cceur de la relation
administrative, comme |'attestent les “chartes du citoyen” adoptées dans un certain nombre
de pays européens (...).". ChevaLLier, Jacques, “Préface”, en Spanou, Calliope, Citoyens et
administration, L"Harmattan, Paris, 2003, p. 7.

13 Como se ha ocupado de enseiiar el espafiol Jaime Rooriguez-Arana Mufioz, en no pocos
trabajos al efecto: “La buena administracién, el buen gobierno, aspira a colocar en el centro
del sistema a la persona y sus derechos fundamentales.”. Rooricuez-Arana Mufioz, Jaime,
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En los tiempos que corren para el Derecho, el prisma que
ofrece pensar el espacio publico y sus implicaciones desde el
lado que revela la buena administracion, no pone solo sobre
el tablero un deseo de vida que deriva de la existencia misma
del poder publico organizado y operante, sino una necesidad
cada vez mas impostergable para que ese poder cumpla con la
condicion de factor para la realizacion de la condicion humana.

Y es que -mas alla de las experiencias historicas que por
miles de afnos pueden hacer parecer ingenuo este planteamiento-,
el poder publico no ha de ser un fin en si mismo, sino medio
o instrumento para proveer a la convivencia social del grupo
humano y del ser humano como individuo, bajo ciertas condi-
cionantes o aspiraciones de vida que son las que determinan su
uso como medio o instrumento y permiten medir la validez y
efectividad de esa utilizacion. De tal suerte, es el poder publico
un factor de garantia existencial de la sociedad humana y del
hombre como individuo, que con el transitar de la marcha vital
de la humanidad por los varios milenios que conforman su his-
toria, ha ido pasando de simple medio de dominacion, sin mas,
de unos hombres sobre otros, a hacer del desarrollo a plenitud de
la condicion humana el aliento vital de su planteamiento y ope-
ratividad — al menos en un plano ideal -; sin olvidar que sigue
siendo también medio de dominacién social.

Por lo hasta aqui dicho, es dificil no derivar entonces en la
conviccion de que el poder publico ha de verse como un meca-
nismo al servicio de la sociedad y de los integrantes de ella y no
como la via para servirse de la sociedad y de sus integrantes. Un

El Buen Gobierno y la Buena Administracién de Instituciones Piblicas, Thomson-Aranzadi,
Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2006, p. 34. En otro momento, este profesor aco-
taba: “La consideracion central del ciudadano en las modernas construcciones del Derecho
Administrativo y la Administracién publica proporciona, en efecto, el argumento medular
para comprender en su cabal sentido este nuevo derecho fundamental a la buena adminis-
tracion. (...).". Ropricuez-Arana MuRoz, Jaime, “El derecho fundamental al buen gobierno
y a la buena administracién de instituciones pdblicas”, en Rooricuez-Arana Mufioz, Jaime y
Garcia Mexia, Pablo (Directores) y Mattaina Garcia, Carmela (Coordinadora), Ef derecho a una
buena administracion pablica, Escuela de Administracion Pdblica de Castilla y Ledn, Junta de
Castilla y Leén, Valladolid, 2008, p. 13
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medio para servir con utilidad el hombre en su travesia social,
debe ser el animus que anide en las esencias de ese poder y en
cada una de las zonas funcionales, de las piezas estructurales y
de los instrumentos en los que se exprese y manifieste. Y con
esa perspectiva servicial es que deben encararse todas las accio-
nes de transformacion y perfeccionamiento de los resortes del
poder publico, en los diversos planos y maneras en los que este
se proyecta objetivamente.

Ahora bien, la buena administracion resulta una nocién
juridica indeterminada, de contenido complejo, plural, diverso,
abierto, presto a ensanchar sus limites hacia nuevos espacios
que consoliden los estandares que la misma puede significar.
Vista asi, es ella una nocién genérica, de sintesis de determina-
dos principios, deberes y derechos en concreto, que a su vez
puede ser concretada formalmente en ellos.

En la construccion que se le ha dado por la doctrina, la
jurisprudencia y la normativa juridica — la practica en general -,
la buena administracion en su angulo principal o el principio
de buena administracion es formula que engloba, a la vez que
se manifiesta, en una serie de principios que se reconocen hoy
como que hacen al fundamento del régimen juridico de la Admi-
nistracion Publica y, en especial aunque no en exclusiva, al de
sus relaciones con los ciudadanos o administrados. Estos princi-
pios, con identidad y entidad propia, resultan asi principios de
buena administracion y entre ellos pueden mencionarse, entre
los mas recurridos y sin animo de agotarlos, los de: eficacia,
eficiencia, objetividad, economia o economicidad y celeridad,
imparcialidad, proporcionalidad, publicidad, transparencia,
participacion, coberencia, racionalidad, de igualdad de trato
o no discriminacion, de proteccion de la confianza legitima, de
responsabilidad patrimonial.

II. La nocion de buena administracion

La aproximacion a una nocion juridica de buena administra-
cion no es cuestion sencilla si nos atenemos al proceso mismo
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de juridificacion de dicha nocion, asi como al universo operativo
que ha rodeado a la misma, entendido este desde los planos
en que ha podido operar como concepto, la configuracion
juridico-formal que puede revestir para o en su concrecion, las
dimensiones de alcance hacia donde puede extenderse, junto a
la pluralidad de contenidos que ha de abarcar.

Lo primero que no puede pasarse por alto es el hecho que
la idea de buena administracion ha sido una nociéon que ha
recalado con definitiva visibilidad en el Derecho Administrativo,
o en el Derecho Publico, procedente originariamente de la Cien-
cia de la Administracion; esto es, desde el espacio cientifico que
mira a la perspectiva no juridica del fenémeno administrativo.
Esto es algo que ha sido ya anotado por los estudiosos desde
antiguo, por lo que baste recordar entonces lo que un viejo
autor portugués comentaba:

“(...) descobertos e conbecidos pela ciéncia administra-
tiva os principios verdadeiros para a boa administragdo,
sdo postos em pratica, pelo direito administrativo, vindo
por conseqiiéncia, este a constituir aqueles principios

reduzidos a obra e levados d pratica”.**

Es, tal vez, en los predios de la buena administracion,
donde puede apreciarse con mejor claridad una suerte de dia-
logo fructifero entre la Ciencia de la Administraciéon y el Derecho
Administrativo.'> Y, en el aludido recalo, la buena administracion

"% DE Fremas, Justino Antonio, Ensaio sobre as institugdes de Direito Administrativo portuguez,
por Augusto Guilherme pe Sousa, Imprensa da Universidade, Coimbra, 1859, pp. 37.

15" Nikiroros Diamannouros — quien fuera el segundo Defensor del Pueblo Europeo — conside-
raba que los principios de buena administracién poseen una dimension juridica, pero también
gozan de lo que denomina «vida mas allé de la legalidad». En su sentir: “Lo que deseo
transmitir con esta frase es que las fuentes de inspiracién de los principios (...) — se refiere
a los que enumera alli como de buena administracidn - se sitGan fuera, o de acuerdo con mi
expresion, «mas alla» de la ley. No deberfamos, por tanto, esperar que todo su contenido se
recoja o exprese en textos juridicos ni en la jurisprudencia de los tribunales.”. Para NikiForos
Diamanpouros: “En otras palabras, la buena administracién consta de aspectos juridicos y no
juridicos, por lo que cabe afirmar que, aunque la legalidad es necesaria para la existencia
de la buena administracién, no es suficiente. Esta nocién fundamental lleva a distinguir
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ha ido adquiriendo gradualmente su trascendencia juridica hasta
mostrarse tal y como va resultando hoy. Y es que la buena admi-
nistracion indica, primariamente, la referencia a una situacion
mias objetiva que formal;'® alude mas a la materialidad de un
fenémeno y no solo a la ordenacion formal del mismo.

Tal como se ha reconocido ya, la nocion juridica de buena
administracion trae causa del Derecho europeo,'” desde donde

dentro de la mala administracién el “incumplimiento de los principios de buena administra-
cién” como una categoria aparte de la “no actuacién de acuerdo con las normas y principios
juridicos™.". Vler al respecto, de Nikiroros Diamanpouras, P, “Legality and good administration:
is there a difference?”, Speech by the European Ombudsman, P. NikiForos DiamMaNDOUROS, at
the Sixth Seminar of National Ombudsmen of EU Member States and Candidate Countries
on ‘Rethinking Good Administration in the European Union’, Strasbourg, France, 15 October
2007, disponible en http://www.ombudsman.europa.eu/es/activities/speech.faces/en/370/
html.bookmark; y “Buena administracion, Estado de Derecho y ética: aspectos esenciales
de la calidad de la democracia”, presentacion en la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid, 21 de marzo de 2013, disponible en: http://www.ombudsman.europa.
eu/en/activities/speech.faces/en/50715/html.bookmark.

'8 Segtin consideraba GonzaLez Navarro: “Para poner un poco de orden en esta materia serfa
bueno empezar separando los que, de manera provisional y sin compromiso mayor, podemos
llamar «principios juridicos» de aquellos otros que deberiamos llamar «principios de buena
administracion» [una expresion suficientemente identificadora y que, ademés, tiene tradicion
en nuestro derecho positivo, ya que viene empleéndose en la legislacion de contratos piblicos
desde la LCE de 1965 (art. 1 0), por lo menos, hasta la LCAP de 16 de julio de 2000 (art. 4)].”;
agregando inmediatamente: “Cuando para dar titulo a mi trabajo he utilizado la rdbrica
(principios del buen hacer administrativo) lo he hecho con la intencién de designar con una
formula comdn lo que en definitiva son dos elementos de un mismo sistema. Hay, en efecto,
un quehacer juridico y un quehacer que podriamos llamar -con bastante precision- quehacer
empresarial de las Administraciones pblicas. Uno y otro han de realizarse bien, conforme
a reglas determinadas, juridicas las unas, de direccién de personas y de gestién de medios,
las otras.”. GonzALez Navarera, Francisco, “De los principios del buen hacer administrativo”, en
Ropricuez—ARana Mufioz, Jaime y peL Guavo CasTieLLa, fiigo (Direccion), Panorama de las Adminis-
traciones Publicas en el siglo XXI. Homenaje al Profesor Eduardo Roca Roca, Boletin Oficial del
Estado, Instituto Nacional de Administracién Piblica, Madrid, 2002, p. 581.

17 Segin CarriLLo Donaire: “Anclado en la tradicion juridica de ciertos Estado europeos, la bue-
na administracién es, sin lugar a dudas, una nocidn forjada al calor del Derecho comunitario
europeo. No obstante, el concepto de buena administracion no ha tenido plasmacion explicita
en los Tratados ni en el Derecho comunitario derivado hasta hace relativamente poco tiempo.
(...).". CarriLLo Donaire, Juan Antonio, “Buena administracién, jun principio, un mandato o un
derecho subjetivo?”, en Santamaria Pastor, Juan Alfonso (Director), Los principios juridicos del
Derecho Administrativo, La Ley, Wolters Kluwer Espafia, S.A., Madrid, 2010, pp. 1139y 1140.
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se ha ido irradiando su uso hacia otras latitudes. A lo que puede
agregarse que ha sido también resultado y expresion de la cul-
tura iuspublica europea, especialmente.

El uso de las expresiones mala administracion y buena
administracion (una y otra han tenido importancia para asentar
lo que se ha logrado hasta hoy - en la teoria y en la practica - en
sede de buena administraciéon) no constituye patrimonio exclu-
sivo de los documentos y de los iuspublicistas de la segunda
mitad siglo XX y lo que va del XXI. Por el contrario, en escritos
de Derecho Publico y Derecho Administrativo del siglo XIX y los
primeros lustros del XX, ya es posible encontrar la presencia de
tales locuciones; incluso, antes del periodo decimonénico puede
hallarse traza de esa existencia.'®

Un repaso con cierto detenimiento por la bibliografia deci-
mononica producida en Francia,'® Espana®, en algin otro pais

'8 Muy poco antes de la irrupcién de la Revolucién francesa (1789) en la escena histérica,
un autor, Louis-Henri Ducesne pe Voirons, daba a la luz (al parecer alrededor de 1788) un
breve opusculo titulado Premiers Principes d’une bonne administration causes de la décadence
d’un royaume. No era esa una obra de contenido propiamente juridico, pero bien nos puede
servir para ilustrar como las preocupaciones por proyectar una bonne administration en el
ambito publico no es algo que aparece cercan a nosotros en el tiempo, sino que, salvando
las distancias y los contextos histéricos, y el instrumental categorial tedrico-practico propio
de cada tiempo politico-juridico, ya es posible ir viendo que tanto la denominacién (bonne
administration), como la idea de su importancia para la vida pdblica de una comunidad poli-
ticamente organizada, estaban presentes en las inquietudes - y en la literatura generada a
partir de esas inquietudes - de quienes, de alguna manera, pensaban sobre las necesidades
de esa comunidad para encausarla segun los derroteros socio-politicos de momentos premo-
dernos —al menos en el pasado inmediatamente mas cercano a la modernidad -. Ciertamente,
buena administracién (bonne administration) no es un concepto juridicamente trascedente en
aquellos tiempos, pero tampoco una expresion genéricamente irrelevante cuando era utiliza-
da, en tanto la “grandeza o decadencia (buena marcha) del reino” se conectaba a su “buena
administracion”; tal como podemos derivar del titulo del oplsculo de DucHesNe DE VoIRoNS
mencionado como ejemplo. Es en el siglo XIX que poco a poco, de forma imperceptible quizas,
van dandose mayores asociaciones de la buena administracién, como idea, con el mundo
juridico que marca la existencia de la Administracién Pablica y su proyeccion y relaciones con
la comunidad y los individuos. De tal suerte, comenzaban a darse, sin conciencia al respecto,
los pasos iniciales de lo que en la centuria posterior iria emergiendo como un concepto
juridicamente relevante, y que en el siglo XXI cristalizaria como tal en el Derecho europeo.

19 Entre todos los iuspublisicas franceses decimondnicos, es, quizas, Edouard LAFeRRIRE quien
menciona mas veces a la bonne administration, en su precursor tratado sobre el contencioso-
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europeo?!, o hasta aquella facturada en el perimetro de la Amé-
rica Latina*> — que en esto es un area del pensamiento mucho
menos conocida, incluso para los propios - nos puede revelar
el uso de la expresion buena administracion por los doctri-
nantes de esa época; e incluso su presencia en el texto de algu-
na norma de caracter legal o reglamentario;*® o en el de alguna
jurisprudencia.

administrativo. En LAFERRIERE, cOmO en otros autores de la época, estd presente la idea de bonne ad-
ministration, y asf lo proyecta con el uso que hace de ella en la obra de referencia, como ele-
mento informador, determinante, como criterio de adecuacién, como medida y como finalidad
de la actuacion de la Administracion Pdblica en diversas esferas y ligada también a la actuacion
jurisdiccional del Consejo de Estado. Incluso, en algin momento habla de devoir de bonne
administration en materia de recursos financieros o econdmicos de la Administracién. En un
interesante fragmento, con un sabor de actualidad, LarerRiEre escribid: “ (...) les formes imposées
a un acte administratif ne le sont pas dans I'intérét distinct de telle ou telle partie, mais dans I'intérét
de I'acte administratif lui-méme, de sa correction, de sa maturité, en un mot dans un but de bonne
administration. (...).". ler: Larerritre, Edouard, Traité de la juridiction administrative et des recours
contentieux, Tome | y I, Deuxieme édition, Berger-Levrault et Cie, Libraires —Editeurs, Paris, 1896,
especialmente del tomo | pp. 6, 102, 271, 441, 546 y del tomo Il pp. 138, 207, 245, 280, 560, 622.
El fragmento transcrito corresponde al Tom Il, p. 522 y 523.

2 Es, tal vez, en la obra de José pe Posapa e Herrera, Lecciones de Administracidn, otro de
las primeros grandes textos del iusadministrativismo ibérico, donde haya mayor utilizacion
de la expresién buena administracién, dentro de la primera literatura espafiola de Derecho
Administrativo del periodo decimonénico. En verdad, la voz buena administracién aparece
empleada en numerosas ocasiones por este maestro espafiol, a lo largo de sus clasicas
Lecciones de Administracidn, v. gr.: be Posaba Herrera, José, Lecciones de Administracidn, del
Sr. D. José de Posada de Herrera, Catedratico de esta ciencia en la Escuela especial de Ma-
drid, trasladas por sus discipulos D. Juan Antonio be Bascon, D. Francisco de Paula Mabrazo,
y D. Juan Ptrez Catgo, 2% edicion, Coleccion clasicos de la Administracian, Instituto Nacional
de Administracion Pablica, Madrid, 1988, pp. 60, 79, 113, 117, 128, 159, 171, 172, 184, 191,
193, 330, 353, 377, 439, 459, 503, 592, 733.

2! Por ejemplo: De Fremas, Justino Antonio, ob. cit., pp. 37, 43, 148 y 298; De Fooz, J.-H.-
N., Le droit administratif belge, Tome |, De I'organisation et de la compétence des autorités
administratives, H. Casterman, Editeur, Paris, Tournai, 1859, p. 206; ScoLari, Saverio, Del Diritto
Amministrativo, Edizione corretta ed accresciuta, Presso i Fratelli Nistri, Pisa, 1856, pp. 9, 10,
13, 234 y 240.

22 Como ilustracion, pueden verse las interesantes reflexiones del argentino: FerrevRa,
Ramén, Derecho Administrativo General y Argentino, Imprenta de Pablo E. Coni, Buenos Aires,
1866, pp. 15a 18.

28 Recordemos que ya en el Real Decreto disponiendo los Subdelegados y demés empleados
de Fomento que habia de haber en las provincias espafiolas, en el Capitulo VI, “Policia
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En ese repaso, nos podemos dar cuenta que si bien buena
administracion no es una voz que abunda en las paginas de
esos textos, tampoco resulta infrecuente encontrarla dise-
minada o esparcida por aquellas paginas en uso ocasional,
asistémico, ya con un alcance comin o mas llano, ya con
ciertas implicaciones o sentido juridico realmente poco ex-
plicitado y sin precisiones apreciables sobre sus consecuen-
cias, como en las centurias posteriores se le ha ido asignando
gradualmente como nocion juridica. Aun asi, primitivamente
configurado, la evocacion de esa locucion no deja de tras-
lucir ese matiz juridico; incluso en ocasiones utilizindose
expresiones bien cercanas a nosotros hoy como los princi-
pios de una buena administracion® o principios de buena
administracion,”® o reglas de una buena administracion,*

general”, se podia leer en el articulo 34: “34. S. M. la REINA Gobernadora quiere que
ninguna prevencion especial se haga en esta Instruccion relativa a la alta Policia. S. M. se
lisonjea de que generalizados los beneficios que una Administracion paternal debe producir,
no habra maquinaciones contra el reposo de los pueblos, ni por consiguiente necesidad de
otras medidas de policia que las puramente administrativas, dulces y protectoras, como
deben ser siempre todas las que emanan de una buena Administracién.”. En la letra
de ese Real Decreto mencionado, de 30 de noviembre de 1833, estaba la mano de uno de
los grandes precursores de la modernizacion de la Administracion espafiola del siglo XIX:
Javier pe Burcos. Ver la reproduccion de ese Real Decreto como apéndice en: Mesa SeGuURra,
Antonio, Labor administrativa de Javier de Burgos, Publicaciones del Instituto de Estudios de
Administracién Local, C. Bermejo, Impresor, Madrid, 1946, p. 178.

2 ProunHon, Traité du domaine public ou de la distinction des biens considérés principalement
par rapport au domaine public, Tome Ill, Chez Victor Lagier, Librairie~Editeur, Dijon, 1834,
p. 303; Gauory, Traité du domaine. Comprenant le domaine public, le domaine de I'Ftat, le
domaine de la couronne, le domaine privé des communes, le domaine départemental suivi d’un
appendice, Tome |, Auguste Durant, Libraire, Paris, 1862, p. 269; Cuer, Jean, Etude juridique
de I'arbitraire Gouvernemental et Administratif. Des cas ou I'autorité gouvernementale et
administrative n'est pas tenue, sous des sanctions efficaces, de respecter les droits individuels
et la légalité, Librairie Nouvelle de Droit et de Jurisprudence, Arthur Rousseau, Editeur, Paris,
1906, p. 355.

5 JACOUEL,\N, René, Les principes dominants du contentieux administratif, V. Giard et E. Briere,
Libraires, Editeurs, Paris, 1899, p. 257

% Vgase, por ejemplo: Foucart, E.-V., Eléments Foucart, E.-V., Eléments de Droit Public et
Administratif, ou-exposition méthodique des principes du Droit Public positif précédés de la
Constitution du 14 janvier 1832 et des senatus-consultes des 7 novembre et 25 d’décembre
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o formas de una buena administracion,”” o deberes o deber de
buena administracion.’®.

Constatado en ello el uso de una locuciéon como buena
administracion (mala administracion) en la etapa decimoné-
nica, tanto en un sentido mas corriente, como en otro mas propio
de lo juridico, tal vez no pecamos de desatinados si asumimos
que, entre los publicistas y los administrativistas del siglo XIX y
los primeros momentos del XX, buena administracion (y mala
administracion) resultaba el etiquetado de una idea establecida
pero no esclarecida, una suerte de sentimiento juridico que ani-
daba en el universo iusadministrativo, pero sin acompafnarse de
una construccion juridica que la identificara y la llenara, de ma-
nera mas precisa, de contenido y consecuencias en el plano de
la ordenacién juridica de la Administracion Publica.” La idea
de buena administracion en ese contexto, no debe entenderse,

1853, Tome 1, quatrieme édition, A Marescq et E. Dujardin, Libraire —Editeurs, Paris, 1855,
p. 729; Foucarrt, E.-V., Eléments de Droit Public et Administratif, ou-exposition méthodique
des principes du Droit Public positif précédés de la Constitution du 14 janvier 1832 et des
sénatus-consultes des 7 novembre et 25 d’décembre 1853, Tome Ill, quatrieme édition, A
Marescq et E. Dujardin, Libraire —Editeurs, Paris, 1856, p. 311; Peraiauer, E., Les contrats de
I'Etat, Imprimerie et Librairie Générale de Jurisprudence Marchal, Billart et Cz, Imprimeurs
Editeurs, Paris, 1884, p. 252.

27 Strauss, Albert, Des autorités investies de attributions de police, Théses pour le doctorat,
Henri Jouve, Imprimeur, Paris, 1898, p. 21

% Gaupry, ob. cit., p. 367; LarerrizRe, Edouard, Traité..., Tome I, ob. cit., p. 245.

2 F| profesor espafiol Martin BassoLs Coma, hubo de observar hace ya algin tiempo que:
“Hasta el momento en que Hauriou elevé el concepto de «Bonne administration» a la cate-
gorfa de estandar o directiva, aguel mantenia en el lenguaje juridico una significacion difusa
y simbélica, equivalente a una descripcion del buen orden de la accién administrativa en
su ejercicio y oportunidad. Y en tal sentido puede equipararse perfectamente a conceptos
como hien comdn, interés publico, regularidad de las operaciones y actos administrativos. Su
invocacién y funcionalidad ideoldgica estuvo presente, no obstante, en las primeras etapas
del régimen administrativo y en especial en la configuracién primitiva de la jurisdiccién
contencioso-administrativa: la tensién entre las facultades jurisdiccionales propiamente
administrativas del Juez administrativo. (...).". Bassots Coma, Martin: “El principio de bue-
na administracion y la funcién fiscalizadora del Tribunal de Cuentas”, en AAVV., El Tribunal
de Cuentas en Espafia, Vlolumen |, Direccion General de lo contencioso del Estado, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1982, p. 265.
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juridicamente hablando, con las mismas connotaciones que ha
ido adquiriendo y se le han ido precisando, a la luz de la sus-
tanciacion que se le ha dado a partir de la segunda mitad del
siglo XX y lo que va del XXI, en especial en las consagraciones
positivas que ha tenido.

No nos cabe dudas de que ha de encontrarse una gran
riqueza y diversidad cuando se trata de indagar sobre los ante-
cedentes de la presencia o aplicacion de la nocion de buena
administracion (y de mala administracion) en el campo juridico,
especialmente en lo que hace al panorama del Derecho Publico
europeo del siglo XIX y principios del XX. Una riqueza y diversi-
dad que apunta a reforzarnos el sentimiento de que, tal como se
ha ido proyectando el tema de la buena administracion dentro
del contexto juridico actual, es un tépico cuya presencia no es
algo que se haya descubierto del todo ahora, ni su enarbolacion
e identificacion como principio resulta de los dias actuales,® ni
siquiera la denominacion de buena administracion es nueva.*

Creemos que es valido sostener que en el espacio del siglo
XIX esta el germen primario, el estadio mas primitivo, de la
construccion de lo que va resultando hoy el régimen juridico
de la buena administracion, entendida esta como principio de
la Administracion publica, como deber de ella, o como derecho

30 Joaquin Tornos Mas es de los que ha considerado que la buena administracion se nos
presenta como un nuevo principio rector de la actuacion de las administraciones publicas;
0 como un principio de reciente creacién. Ver: Tornos Mas, Joaquin, El derecho a una buena
administracién, Sindicatura de Greuges de Barcelona, Barcelona, 2007, pp. 14y 17, disponible
en http://www.sindicadegreugesbcn.cat/pdf/monografics/administracio_es.pdf,

3 Desde la perspectiva actual, y a la luz del Derecho de la Unién Europea (articulo Carta de
Niza de 2000), quizés la novedad esté en la denominacion de derecho de buena administracién
o derecho fundamental a la buena administracion, es decir, llamarle derecho o articular usa
formula nominativa, pero no ciertamente la expresion buena administracién, que como iremos
viendo mas adelante es de vieja data como recurso nominativo con valor de uso dentro del
universo iuspdblico. Por ejemplo, para resaltar la linea de quienes ven novedad en el uso de
la formula buena administracion, Miguel Antonio Guevara QuintaniLLA ha aseverado: “(...) el
hablar de buen gobierno o buena administracion, nos introduce a terminologia novedosa y
que implica una serie de compromisos no solo institucionales sino personales. (...)."; GUEvARA
QuintanitLa, Miguel Antonio, El derecho a la buena administracion, Servicio de Publicaciones,
Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 2010, p. 41.
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atribuido a los ciudadanos o administrados, segin se maneja en
el actual universo juridico-administrativo.

Lo que se ha hecho, en definitiva, en el contexto juridico
mas actual, no es innovar la buena administracion, sino dotarla
de definitiva visibilidad y potenciarla, ir confiriéndole paulatina-
mente configuracion y contenido juridicos; advirtiéndose mejor,
delineandose, reforzandose, desplegando las posibles consecuen-
cias que implica en diversos ambitos de la Administracion Publica.
En fin, lo que se ha hecho en los ultimos lustros es revitalizarla,
consolidarla, potenciarla, y otorgarle una nueva dimensién como
pilar del orden juridico administrativo que se desenvuelve por
estos dias. Pero, todo ello, al igual que cualquier fenémeno juri-
dico, como resultado de un proceso evolutivo que se ha forjado
al calor de la marcha y transformaciones del espacio iuspuiblico.

El proceso evolutivo de la juridificacion de la nocién de bue-
na administracion no ha sido sencillo y como todo proceso
pueden identificarse en €l varios momentos. Ya hemos aludido a
una etapa primaria que alcanza el siglo XIX y quizas algo de lo
primero de la centuria posterior.

Es con el siglo XX y su avance hacia un nueva etapa, que la
nocion de buena administracion ha de conocer un camino de
franco ascenso y tecnificacion, juridicamente hablando, tanto en
lo teérico como en lo practico. Hasta poco mas de la primera
mitad de esa centuria, la obra escrita del francés Maurice Hau-
rioU? y la consagracion positiva del buon andamento en la letra
del articulo 97 de la Constitucién de Italia de 1947,% junto a

3% Es en, y a través de, sus memorables comentarios a la jurisprudencia administrativa
donde va resaltando en el maestro de Toulouse, de manera expresa, el uso de la idea de la
buena administracién como nocién con consecuencias técnico-juridicas mas precisas; un uso
que numéricamente es frecuente en esos comentarios. Ver esos comentarios recogidos en:
Hauriou, Maurice, La Jurisprudence Administrative de 1892 a 1929, D'apres les notes d'arréts
de Recueil Sirey réunies et classées par André Hauriou, 3 tomos, Librairie du Recueil Sirey
(Société Anonyme), Paris, 1929 (Nouveage tirage 1931).

3 El articulo 97 indicado se coloca dentro de la Constitucion italiana de 1947 en la
Parte II: “Ordinamento della Repubblica”; Titulo II: “Il Governo”; Seccién Il: “La Pubblica Am-
ministrazione”. Y quedd redactado de la siguiente manera: “I1 pubblici uffici sono organizzati
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los anilisis de algunos doctrinantes de este ultimo pais, que se
produjeron antes y unos afios después de la entrada en vigen-
cia de esa norma constitucional > han de tenerse como hitos
esenciales e insoslayables en esta nueva etapa que comprendio
la marcha de la idea de buena administracion en pos de su
necesaria juridificacion.®

Hacia el ultimo cuarto del siglo XX y la primera década del
XXI, el tema de la buena administracion (o la mala adminis-
tracion) va trascendiendo definitivamente de los ordenamientos
juridicos nacionales que, de un modo u otro, lo reflejaban con
cierto cariz juridico,’® para entrar en una nueva e importan-
tisima fase en su construccion juridica, esta vez de la mano,
en especial, de las transformaciones y exigencias que ha de ir
imponiendo el proceso de integracion europeo. En este periodo
mencionado, se ha de cifrar un momento importante en el

secondo disposizioni di legge, in modo che siano assicurati il buon andamento e I'imparzialita
dell'amministrazione.

Nell ordinamento degli uffici sono determinate le sfere di competenza, le attribuzioni e le
responsabilita proprie dei funzionari.

Agli impieghi nelle pubbliche arruninistrazioni si accede mediante con corso salvo i casi
stabiliti dalla legge.”.

3\ gr., los importantes trabajos de: Resta, Rafaelle, “L'onere di buona amministrazione”,
en AAVV,, Scritti giuridici in onore di Santi Romano, Voume |l, Dirito Amministrativo, CEDAM,
Casa Editrice Dott. Antonio Milani, Padova, 1940, pp. 105 y sigs.; y Faizone, Guido, I/ dovere
di buona amministrazione, Dott. A. Giuffre Editore, Milano, 1953.

% No puede olvidarse aquf a la Constitucién uruguaya de 1952 que incluia especificamente
la expresion buena administracién (en la italiana figuraba el buon andamento) en la letra
del articulo 311, el cual quedaba comprendido dentro del Capitulo I, Seccién XVII “De lo
contencioso administrativo”, y tenia esta redaccion en su primer parrafo: “Cuando el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo declare la nulidad del acto administrativo impugnado por
causar lesién a un derecho subjetivo del demandante, la decisién tendra efecto Gnicamente
en el proceso en que se dicte.”; mientras que en el segundo péarrafo de disponia: “Cuando
la decision declare la nulidad del acto en interés de la regla de derecho o de la buena
administracion, producira efectos generales y absolutos.”.

% Ademas de lo que hasta aqui hemos expuesto, véase, entre otros, las referencias que
aportaba Ponce Solé, Juli, Deber de buena administracién y derecho al procedimiento debido.
Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionali-
dad, Lex Nova, S.A., Valladolid, 2001, pp. 142 y 143.

128 | ENSAYOS



La buena administracién como principio juridico | Andry Matilla Correa

redondeo, desarrollo y evolucion de la buena administracion
como nocion juridica, donde han desempenado un rol determi-
nante ciertos instrumentos juridicos comunitarios europeos que
han consagrado juridicamente a la buena administracion,”
incluso en la nueva perspectiva de un derecho (articulo 41 de
la Carta de Niza de 2000), y no solo desde la percepcion
de una regla, principio o deber juridicos; y la jurisprudencia
europea.’® Esto ha servido, a su vez, como influencia y exi-
gencia de ajustes e interpretaciones para los ordenamientos
nacionales que quedan comprendidos dentro del espacio de
integracion comunitario del «Viejo Continente» — todo eso debe
interpretarse dentro de ese proceso de integracion -. E, incluso,
la trascendencia ha traspasado los limites espaciales de Europa,
y ha generado influencia para otros ordenamientos juridicos

37" Una autora como Susana TavaRes DA Siva considera que: “0 principio da boa administragao
¢ origindrio dos Tratados que instituiram a CEE, ndo resultando, (...), de uma " criag&o jurispru-
dencial”.”. TavaRes DA Siva, Susana, Direito Administrativo Europeu, Imprensa da Universidade
de Coimbra, Coimbra, 2010, p. 27.

38 Ha dicho CarriLo Donalre que: “La primera vez que el TJCE aludié expresamente al princi-
pio de buena administracion fue en su sentencia Industrias Sidertrgicas asociadas c. las Alta
Autoridad, de 11 de febrero de 1955 (As. 4/54) donde se pronuncid sobre la obligacién de
motivar las decisiones de la Alta Autoridad como un deber derivado de las reglas de la buena
administracién. Poco después, el 10 de mayo de 1960, el Tribunal dicté tres sentencias,
también en casos relativos a ciertas actuaciones de la Alta Autoridad de la CECA (As. Acum.
3/58 a 18/58, 19/58 y 27/58 a 28/58, respectivamente), en los que se pronuncié sobre la
obligacién de resolver en un tiempo razonable como una vertiente integrante del derecho a
una buena administracién.”. CARriLLo DonaiRe, Juan Antonio, ob. cit., p. 1140, nota 3. También
lo apuntaba: Yene-Seng, Wanda, “Le Médiateur européen, artisan du développement du droit
a une bonne administration communautaire”, en Rev. trim. dr. h., 58/2004, p. 529, disponible
en http://www.rtdh.eu/pdf/2004527 pdf. Trioimas apuntaba que el tribunal europeo ha
puesto atencidn al principio del buen gobierno o buena administracién desde 1976, aunque
con més sistematicamente desde la década de los noventa. En su percepcion: “Su elevacion
a un principio general coincide con el crecimiento y el incremento de la diversidad de la
Comunidad administrativa, que permite a los tribunales comunitarios elaborar estdndares de
buen gobierno y responsabilidad.”. En su estudio, este autor aporta una perspectiva global
del principio de buena administracién en el contexto de la jurisprudencia europea, advir-
tiendo que, de inicio, la jurisprudencia mas antigua aludia a que la administracién deberfa
ser «adecuada» y «buena», pero la més reciente utiliza el principio de «buena administra-
cién». Tribimas, T., The General Principles of EU Law, Oxford University Press, Oxford, 2006,
pp. 410y sigs.
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fuera de ese perimetro geografico, como es el caso latinoameri-
cano, donde se ha ido recibiendo e incorporando los resultados
conceptuales de la evolucion juridica en torno a este tema de la
buena administracion.

Como puede verse, para llegar al sentido que se aprecia hoy
en la nocion juridica de buena administracion, se ha dado un
viaje de ida y vuelta entre ordenamiento nacionales europeos y
el Derecho Comunitario de Europa.

Cuando se trata de realizar una aproximaciéon o determi-
nacién del concepto de buena administracion en lo juridico,
algunos de los autores que se han ocupado del tema en estos
tiempos, han advertido que un camino necesario para lle-
gar a €l ha de ser su contraposicion con la nociéon de mala
administracion;® la cual ha tenido igualmente una relevancia
juridica insoslayable (especialmente en el Derecho anglosajon®)
para el ambito del Derecho Publico.”

% Recordaba Jacob Soperman, primer Defensor del Pueblo Europeo, que “Al principio de mi
primer mandato, el Parlamento Europeo me pidié que definiera el concepto de “mala admi-
nistracion”. (...)."; Soperman, Jacob: “El derecho fundamental a la Buena administracion”,
en Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la competencia, No. 214, 2001, pp. 8 y sigs.
(disponible como “El derecho fundamental a la buena administracion” - Discurso pronuncia-
do por el Defensor del Pueblo Europeo, Jacob Saperman - Ciclo de Conferencias: El papel de
los Defensores del Pueblo en un mundo en transicion, Mallorca, Espafia, 28 de mayo de 2001,
en http://www.ombudsman.europa.eu/es/activities/speech.faces/es/296/html.bookmark.
La definicién de maladmnistration que se propuso por el Ombudsman europeo y que fue
aceptada, acogia: “Maladministration occurs when a public body fails to act in accordance
with a rule or principle which is binding upon it.". StoermaN, Jacob, “Speech of the European
Ombudsman...", ob. cit.

%0 A tenor de la emergencia de la maladministration con significacién técnica o en su
utilizacién como concepto juridico, especificamente en Gran Bretafia, donde autoridades
politicas y autores desempefiaron un papel determinante en esto, un autor precisaba, poco
tiempo después de haberse adoptado, en ese pais la famosa Parliamentary Comissioner Act
de 1967, por la que se creaba un Parliamentary Comissioner for Administration u ombudsman
inglés): “*Nobody can define maladministration in plain terms,” said Sir Edmund Compton, the
first British Parliamentary Commissioner for Administration or Ombudsman. It may be difficult
to define, but most of us believe that we could recognize an example of it, if we saw it. We can
describe it by examples. We know what it is, but we are quite ready to admit that we might
find ourselves in disagreement with other people about whether or not a particular case was an
example of maladministration. We would admit also that there might be a vague and uncertain
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En consideracion del aleman Siegfried MaGIEra:

“Una primera definicion de buena administracion, se
puede obtener diferenciando esta de una deficiente
administraciéon. Una administracion deficiente se carac-
teriza por una violacién de las reglas o principios que
son vinculantes para la administracion. Una buena
administracién incluye por lo tanto el cumplimiento de
todos los requisitos legales y otros mandamientos, tanto
en el area interna como externa, de las relaciones con los

ciudadanos y otras partes interesadas”.*?

boundary surrounding the areas of maladministration. (...).". WHeare, K. C., Maladministration
and its remedies, Stevens & Sons, London, 1973, p. 6. Como dato al respecto, podemos
sefialar que en el First Annual Report of the Northern Ireland Commissioner for Complaints, de
1970, parégrafo 20, se decfa que la maladministration era una: “(...) administrative action (or
inaction) based on or influenced by improper considerations or conduct. Arbitrariness, malice or
bias, including discrimination, are examples of improper considerations. Neglect, unjustifiable
delay, failure to observe relevant rules and procedures, failure to take relevant considerations
into account, failure to establish or review procedures where there is a duty or obligation on a
body to do so, are examples of improper conduct.”. Citado por: WHeare, K. C., ob. cit., p. 11.

M Destacaba Marcos Gomez PuenTe que “(...) el concepto de mala administracion aglutina

inicialmente un conjunto de conductas administrativas (acciones u omisiones) que aun
soportando o eludiendo con éxito el control formal de legalidad propuesto por un sistema
de garantias deficiente e inacabado resultan «injustas». Esta alusion al «injusto» que resul-
ta de la doctrina y el derecho positivo ingleses no supone una valoracién preconcebida de
la Justicia, con connotacién iusnaturalista, sino que viene referida al conjunto de principios
formales, valores materiales y reglas de buena administracién que resultan del Derecho in-
glés positivo y consuetudinario; lo injusto, en consecuencia, equivale aqui a lo antijuridico.”.
Mas adelante, este autor ensefiaba: “(...) La mala administracion es, por tanto, un concepto
que aglutina una serie de conductas administrativas variopintas, de diferente naturaleza
y efectos, cuya validez formal no puede contrastarse adecuadamente a través de causes
ordinarios de control de la actividad administrativa, bien porque no sea posible emplazarlas
ante las instituciones de control, bien porque la actuacion de éstas resulte ineficaz.”. Gomez
Puente, Marcos, La inactividad de la Administracién, 4@ edicion, Thomson Reuters (Legal)
Limited, Editorial Aranzadi, S.A., Cizur Menor (Navarra), 2011, pp. 64 y 65.

2 Mngiera, Siegfried, “El derecho a una buena administracién en la Unién Europea”,
texto traducido por Mario Kotung, y revisado con la colaboracién de Marfa Jesds MonTora,
contribucién basada en el comentario del autor al art. 41 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la UE, en: Mever, Jirgen, (ed.), Charta der Grundrechte der Européischen Union,
NomosKommentar, Baden- Baden, 3. Ediciéon 2011, pp. 518-528, disponible en http://eapc.
gencat.cat/web/.content/home/publicacions/col_leccio_materials/26_les_administra-
cions_en_perspectiva_europea/8_magiera/08-magiera_tradcast.pdf. Carmen Maria Avia
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Lo mismo puede decirse para la fijacion de la mala
administracion, en relacion con la buena administracion.®
Afirmaciones de este tipo traen causa del propio desarrollo
juridico del universo de la Administracion Publica, donde la
necesidad de enfrentar, desde antiguo, la mala administracion
(maladministration, mauvaise administration)* y de proveer a

Ropricuez comentaba que “Hablar de buena administracién conlleva preguntarse por lo que
sea la mala administracion. (...).”, en Avia Rooricuez, Carmen Maria, La Tutela Parlamentaria
de la buena Administracién. Perspectiva Estatal y Autonémica de los Comisionados Parlamenta-
rios, Thomson Reuters, Editorial Aranzadi, S.A., Cizur Menor (Navarra), 2013, p. 168.

3 Carmona v CHoussaT, por ejemplo, sostenia que en “(...) el problema del significado con-
creto de lo que sea mala administracién. Valga para ello provisionalmente la interpretacion
(...), como concepto opuesto a la buena administracion o administracion diligente. (...).".
Luego este autor dirfa que eran “(...) correctas las posiciones que defienden que existe
un concepto de «buena administracién» definido por la jurisprudencia {(...), que podria a
sensu contrario identificar un concepto de mala administracién”. CARMONA Y CHoussaT, Juan
Francisco, El Defensor del Pueblo Europeo, Instituto Nacional de Administracién Publica,
Madrid, 2000, pp. 206 y 316. En las palabras de Ponce Soté: “(...) La mala administracidn
puede ser entendida, (...), como el antagénico de la buena administracién, el negativo de
este concepto, su contrapuesto, que precisamente por serlo, revela, al ponerlo al trasluz, la
existencia de ese deber de buena administracion (...).". Ponce SoL, Juli, ob. cit., p. 134.

* En importantes escritos de Alexis e TocaueviLLe, en plena perfodo decimondnico, es facti-
ble encontrar la inclusiones de la expresion mala administracién en més de un momento; si
bien en un sentido comtn y no propiamente juridico. Segun pe TocaueviLLE: “Les fonctionnaires
publics, dit la constitution du Massachusetts, seront condamnés pour la conduite coupable
qu'ils auront tenue et pour leur mauvaise administration’. Tous les fonctionnaires qui auront mis
I'Etat en danger, par mauvaise administration, corruption, ou autres délits, dit la constitution
de Virginie, pourront étre accusés par la chambre des députés.”; De TocaueviLie, Alexis, De la
démocratie en Amérique, Tome premier, Quatorzieme édition, Michel Lévy Freres, Librairie
Editeurs, Paris, 1864, en Ouvres complétes d'Alexis de Tocqueville, Tomo |, publiées par
Madame e TocaueviLLe (et Gustave pe Beaumont), Tome premier, Imp. Simon Ragon et comp.,
Paris, 1864, p. 183. En otro momento de esta obra, pe Tocauevitie sostuvo: “La mauvaise
administration d’un magistrat, sous la démocratie, est d'ailleurs un fait isolé qui n'a d'influence
que pendant la courte durée de cette administration. La corruption et I'incapacité ne sont pas
des intéréts communs qui puissent lier entre eux les hommes d’'une maniere permanente.”.
En otra gran obra, £/ Antiguo Régimen y la Revolucidn, e TocaueviLLe colocaba el siguiente
comentario en la nota correspondiente a la referencia sobre “La decadencia de las ciuda-
des libres en Alemania. Ciudades imperiales”: “Internamente se hallan abrumadas por
tantas deudas; éstas obedecen, por una parte, a que aln se les continia imponiendo grava-
menes del Imperio, de acuerdo con su antiguo esplendor, y, por la otra, a que estan muy mal
administradas. Pero lo que resulta méas sorprendente es que esta mala administracion parece
depender de una enfermedad secreta, comun a todas ellas, independientemente de su forma
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la buena administracion,*® han sido puestas de relieve ganando
en intensidad, en conciencia y en busqueda de soluciones, ora
apuntando a un sentido (enfrentar la mala administracion),
ora apuntado al otro (proveer a la buena administracion).*

No les falta razén a los autores que asi se han pronunciado,
si nos atenemos a la conexion que existe entre buena adminis-
tracion y mala administracion. Una de las conclusiones que
podemos sacar en claro, en relacion con todo lo dicho hasta
aqui, es que buena administracion y mala administracion,

de organizacion, sea ésta aristocratica o democratica, da lugar a quejas si no idénticas, por
lo menos igualmente enérgicas; se dice que, aristocratico, el gobierno es camarilla de un
reducido nimero de familias: el favor y los intereses particulares lo pueden todo; demo-
cratico, la intriga y la venalidad imperan en todas partes. En ambos casos el ciudadano se
queja de falta de honestidad y de desinterés por parte de los gobiernos. El emperador se ve
obligado a intervenir constantemente en sus asuntos para intentar restablecer el orden. Las
ciudades se van poblando y se hunden en la miseria. (...).". Dt TocaueviLLe, Alexis, El Antiguo
Régimen y la Revolucidn, traduccion de Jorge Ferreiro, Fondo de Cultura Econémica, México
D.F, 1996, p. 308.

5 Sirvan como ilustracion estas ideas de Vivien, quien reflexionaba: ““(....). Es verdad, sin
duda, que el interés de la sociedad domina todos los otros; pero es falso que se la sirva
olvidando todas las reglas de una buena administracién. La justicia, la observancia de las
leyes, el estudio concienzudo y desinteresado de las necesidades publicas y de los medios
de satisfacerlas, tal es la verdadera misién de una sabia politica. Por su medio, los pue-
blos se aficionan & sus gobiernos: & los administradores imparciales, equitativos y celosos,
no les faltaron jamas la confianza y la simpatia; mientras que los favores individuales se
encierran en el estrecho circulo de los que los obtienen, y el gobierno, por un pequefio nime-
ro de criaturas comdnmente ingratas, atrae sobre si las quejas de las ambiciones privadas
que no ha satisfecho, y el descontento general. Por una feliz combinacién, la virtud no es
Unicamente una obligacién moral, sino que lo mismo para los gobiernos que para los par-
ticulares, es también un célculo bien entendido.”.”. Vivien, Estudios Administrativos, Tomo |,
Traducidos de la tltima edicién francesa por don Antonio HernANDEZ AMORES y don Juan Lopez
Somato, Imprenta de Luis Garcia, Madrid, 1854, p. 26.

%8 Mariano Baena peL Atcazar hubo de considerar, unos afios atras, que la idea de buena
administracién proviene de un contrapunto que se daba con la de mala administracién
que provenia del Tratado de Maastricht de 1992 (articulo 195.1 del Tratado consolidado)
y del enunciado negativo que de esta se hizo en el Informe Anual de 1997, del Defensor
del Pueblo Europeo. Asi, para este profesor y magistrado judicial “(...), a partir de este
enunciado negativo se ha concretado qué se entiende por “buena administracién”, {...).".
Baena peL AlcAzar, Mariano, “Sobre la idea europea de “buena administracién””, en Noticias
de la Unién Europea, No. 247-248, Monogréfico, La Jurisprudencia del Tribunal Supremo y el
Derecho Comunitario europeo, Afio XXI, Agosto-Septiembre de 2005, Madrid, p. 61.
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sefalan las dos caras que puede presentar el quehacer adminis-
trativo (publico); son, por tanto, la faz positiva y la faz negativa,
respectivamente, de ese fenomeno. Asi las cosas, hay buena
administracion cuando la Administracion Publica se conduce
ajustandose fielmente a las normas, los principios y los valores
que determinan su proyeccion organizativa y funcional y pro-
cura sus fines existenciales de un modo pleno y cabal; mientras,
estariamos frente a una expresion de mala administracion
cuando, en su actuacion, la Administracion Publica se aparta,
en la medida que fuere, de esas normas, principios y valores, y
sus fines no son rectamente cumplidos.

Un punto interesante a hacer valer aca, es que la diversa
normativa juridica que ha consagrado la expresion buena admi-
nistracion, de ordinario, no ha contenido una definicién de la
misma con cierta vocacion de acabado o precision (tampoco lo
ha hecho la jurisprudencia), sino que la ha proyectado mas bien
desde posibles implicaciones en concreto o compendiando o
especificando posibles elementos en los que se concreta parti-
cularmente o parcialmente como fenémeno mas general.

Un tipico ejemplo de ello lo tenemos en el articulo 41 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
(o Carta de Niza) de 2000, donde, a partir de lo dispuesto en
su letra sobre el «derecho a una buena administracién» y de las
particularizaciones que alli se hacen de lo que este derecho
incluye, la nocion de buena administracion estaria asociada en
ese texto al tratamiento de los asuntos de los ciudadanos «de
forma imparcial, equitativa y dentro de un plazo razonable».?’

7 Alavista de un panorama de ese tipo, hubo de poder decir Beatriz Tomas Matén, desde el
contexto comunitario europeo del primer lustro de este siglo XXI: “Salvo en algunas materias
aisladas (como la publicidad o la motivacion de los actos de las instituciones comunita-
rias), los Tratados comunitarios no ofrecen criterios positivos sobre las pautas que han de
impregnar la buena administracion a escala de la Union Europea. Antes bien, se enfoca
la actuacién administrativa de las instituciones y érganos comunitarios en clave negativa o, a
lo sumo, por via deductiva, esto es: ya sea bajo la perspectiva de la supervision por parte del
Defensor del Pueblo europeo de los casos de «mala administracién», ya sea bajo el angulo
de las manifestaciones de «buena administracion» que se derivan del general principio del
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O en el tercer parrafo del preambulo de la Carta Iberoame-
ricana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion
con la Administracion Publica, aprobada en 2013, que, con
clara influencia de la Carta de Niza y de cierto segmento del
pensamiento europeo al efecto, destaca sobre la idea de buena
administracion, que es

“(...) aquella que se dirige a la mejora integral de las
condiciones de vida de las personas. La buena Admi-
nistracion Piiblica es, pues, una obligacion inberente a
los Poderes Puiblicos en cuya virtud el quebacer piiblico
debe promover los derechos fundamentales de las per-
sonas fomentando la dignidad bumana de forma que
las actuaciones administrativas armonicen criterios de
objetividad, imparcialidad, justicia y equidad, y sean
prestadas en plazo razonable.”.

Ahora bien, mis alla de la realidad practica que ha podido
rodear al tema, la doctrina juridica — como es dable colegir -,
desde pioneros trabajos que se han ocupado de este tépico, ha
intentado proveer, de un modo u otro, un concepto de buena
administracion desde el plano de lo juridico. En ello, claro
esta, se han sorteado debates, dados en contextos nacionales
(interesante en esto son los casos italiano*® y uruguayo®) y

Estado de Derecho que gobierna el funcionamiento de la Unién Europea como Comunidad de
Derecho.”. TomAs MaLien, Beatriz, £l derecho fundamental a una buena administracidn, Institu-
to Nacional de Administracion Piblica, Madrid, 2004, pp. 68 y 69.

%8 A tenor de la mencion expresa al buon andamento o principio de buon andamento en el
articulo 97 de la Constitucion de 1947, que se ha identificado — no sin polémica — con la bue-
na administracién o principio de buena administracién. Para BalLabore-PaLLiErl, por ejemplo, era
aquella una regla general sin sentido juridico; ver: BalLabore-PaLLER, G., La nuova costituzione
italiana, Dott. A. Giuffre Editore, Milano, 1948, nota 164. En este orden ideas recordaba
Corso que: " Nei primi anni di vita della Costituzione alla clausula di buon andamento fu negato
ogni valore giuridico. Si retenne chi e padri fondadori avessero voluto esprimere un augurio o
un auspicio ma non un principio giuridicamente vincolante.”. Corso, Guido, Manuale di Diritto
Amministrattivo, G. Giappichelli Editore, Torino, 2003, p. 35.

“ En razon de la presencia de la expresion buena administracion en el articulo 311 de la
Constitucion de 1952; y donde pueden verse criterios como los de: JimENEz D AREcHAGA, Justi-
no, La Constitucion del Uruguay de 1952, Tomo |V, Editorial Organizacién Medina, Montevideo,
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supranacionales,”® sobre si es 0 no una nocién con sustancia
o sentido juridico; o sobre cuinto de juridico hay en ella.”! Tam-
bién, sin perder de vista circunstancias como que la misma entrafa
necesariamente cierto espacio de generalidad, imprecision y
apertura;>* y que ha sido enfocada y hasta consagrada desde
diversos angulos formales (como principio, como derecho,”

s/f, p. 957; Savacues Laso, Enrique, £/ Tribunal de lo Contencioso Administrativo, Impreso en los
talleres gréficos de la editorial Martin Bianchi Altuna, Montevideo, 1952, pp. 96 y sigs. (apar-
tado de la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Montevideo, Afio lll, No. 1);
Savacues Laso, Enrique, Derecho Administrativo, Tomo II, Impreso en los talleres graficos de la
editorial Martin Bianchi Altuna, Montevideo, 1959, p. 595 y la nota 4 de esa misma pagina;
Diaz Pewurro, Zola, El Recurso Contencioso Administrativo. Su reestructuracion basica, Impreso
en los talleres graficos de la editorial Martin Bianchi Altuna, Distribuidor Exclusivo Libreria
Amalio M. Fernandez, Montevideo, 1960, pp. 41y sigs., y 327 y sigs.

5 Segtn Mario P. Cwim, hasta el Tratado de la Unién Europea se discuti6 si las frecuentes
referencias al principio de buena administracién en la jurisprudencia comunitaria se referian
a un verdadero y propio principio general y no sélo a una variedad del principio de legali-
dad; incluso no faltaban quienes ponfan en discusion la juridicidad del principio; ver: CHrml,
Mario P, Derecho Administrativo Europeo, Traduccion de Luis Ortesa, Civitas Ediciones, S.L.,
Madrid, 2002, p. 250. En este sentido pueden ser ilustrativas las siguientes referencias de
NeHL, Hanns Peter, “Good administration as procedural right and/or general principle?”, en
Hormann, Herwig C.H. y Turk, Alexander H. (Edited by), Legal Challenges in EU Administrative
Law. Towards an Integrated Administration, Edward Elgar, Cheltenham, UK - Northampton,
MA, USA, 2009, p. 328.

5! Se ha dicho por una autora que la buena administracion es un concepto de una naturaleza
méas moral que juridica y que cubre un mayor ndmero de incorrecciones que las susceptibles
de ser controladas por el juez. Ver: SteensJere Kolze, Anna, Le Médiateur Européen, CEDRE,
Rennes, 1995, p. 78.

52 Segn planteaba Azoutal: “(...) De hecho, el término de buena administracién es constan-
temente ambiguo en Derecho Comunitario, indicando no solamente una fuente general de pro-
teccion y un estado ideal del Derecho sino designa igualmente una forma particular de protec-
cién procedimental vinculante. Seguramente esta ambigiiedad no esté desprovista de virtud.
Aparecida discretamente en la jurisprudencia, a la sombra de garantias mas conocidas y mejor
circunscritas, como los derechos de defensa y la obligacién de motivacién, las obligaciones
de buena administracion se han beneficiado de |a autoridad de estos dltimos para extenderse
y elevarse en el seno del Ordenamiento juridico comunitario, hasta el punto que parece dificil
hoy dia asignarles limites.”. Azoutal, L., “Le principe de bonne administration”, en Ausy, Jean-
Bernard y DutHeiL pe LA RocHere, Jacqueline (sous la direction de), Droit Administratif Européen,
Bruylant, Bruxelles, 2007, p. 495.

5 Es el caso del el articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Eu-
ropea (o Carta de Niza) de 2000. En el marco latinoamericano, el brasilefio Juarez Freiras
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como deber’ o desde esa triple perspectiva®), no sin darse
recelos técnico-juridicos en razén del resultado propuesto.>®

ha conceptualizado el direito fundamental a boa administracdo piblica como el “(...) direito
fundamental & administragéo publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus de-
veres, com transparéncia, sustentabilidade, motivagdo proporcional, imparcialidade e respeito
a moralidade, a participacao social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e
comissivas. (...).". Fremas, Juarez, Direito fundamental & administragdo piblica, 3° edicdo,
refundida e aumentada, Malheiros Editores LTDA, Sao Paulo, 2014, p. 21.

% Por ejemplo, de tantos otros que pueden convocarse, desde Portugal ReseLo be Sousa y
SaLgano bE Matos le han referido como “(...) dever de proseguir os intereses publicos legal-
mente definidos de melhor maneira possivvel.”. ReseLo be Sousa, Marcelo y Satcano pe Maros,
André, Direito Administrativo Geral, Tomo |, Introdugdo e principios fundamentais, 3.2 edigdo,
reimpre¢do, Publicages Dom Quixote (Uma editora do Grupo LeYA), Alfragide, 2010, p. 209.

% En esto puede convocarse el sexto parrafo del preambulo de la Carta Iberoamericana de
los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacidn con la Administracion Piblica, aprobada en
2013, cuando recoge: “La buena Administracién Pdblica adquiere una triple funcionalidad.
En primer término, es un principio general de aplicacién a la Administracién Piblica y al
Derecho Administrativo. En segundo lugar, es una obligacién de toda Administracién Piblica
que se deriva de la definicién del Estado Social y Democratico de Derecho, especialmente de
la denominada tarea promocional de los poderes publicos en la que consiste esencialmen-
te la denominada cldusula del Estado social: crear las condiciones para que la libertad y la
igualdad de la persona y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, removiendo
los obstaculos que impidan su cumplimiento y facilitando la participacién social. En tercer
lugar, desde la perspectiva de la persona, se trata de un genuino y auténtico derecho funda-
mental a una buena Administracién Piblica, del que se derivan, como reconoce la presente
Carta, una serie de derechos concretos, derechos componentes que definen el estatuto del
ciudadano en su relacién con las Administraciones Publicas y que estan dirigidos a subrayar
la dignidad humana.”. Desde la perspectiva de los autores, el uruguayo DurRAN MARTINEZ
resultaba enfatice al sentenciar: “(...), la buena administracién es un principio, es un deber
y es un derecho.”. DuriN MarTiNez, Augusto, “La buena administracién”, en DurAN MARTINEZ,
Augusto, Neoconstitucionalismo y Derecho Administrativo, La Ley Uruguay, Montevideo,
2012, p. 393.

% Ver, por ejemplo: Pesoraro, Lucio, “;Existe un derecho a una buena administracion? (Algu-
nas consideraciones sobre el ab(uso) de la palabra “derechos”)", en AviLa Ropricuez, Carmen
Maria y Gurierrez RopriGuez, Francisco (coordinadores), El derecho a una buena administracién
y ética publica, Fundacion General de la Universidad de Malaga, Malaga.es diputacion,
Defensor del ciudadano/a, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 17 y sigs. A tenor de lo que
resultara en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (o Carta de Niza)
de 2000 sobre el «derecho a una buena administracion», comentaba que: “(...) El resultado
final es un supuesto derecho que constituye toda una mezcolanza de derechos, de principios
generales del Derecho, de principios rectores y de meros criterios de actuacion. Una suerte
de supraconcepto o, mejor atn, de término (por carecer de contenido propio) que engloba-
rfa derechos en cuanto principios generales.”. FUENTETAJA PasToR, Jests Angel, “Del «derecho

ENSAYOS | 137



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 N° 10 | Verano 2018-2019

Colocando las perspectivas formales a un lado, no pocas
definiciones de lo que es buena administracion figuran en los
postulados de la doctrina juridica en diversos lugares. Por lo que
de su nocion se ha dejado constancia por los autores, ya en
formulas mas sintéticas, ya en conceptos con mayor vocacion
descriptiva; o ya en formulas mas antiguas, ya en otras ajustadas
mas a la realidad operativa actual que rodea al fenémeno juridico
de la buena administracion; o ya en criterios mas abarcadores o
en otros mas estrechos o limitados en su contenido. Por supuesto,
esto denota, ademas de la clara evolucion que sufre todo feno-
meno de ese tipo por la fuerza de la realidad y el tiempo, la
preocupacion del pensamiento iusadministrativo, manifestado
en diferentes momentos, por sentar un punto de partida gno-
seologico para este fenomeno; mas alla de las claras dificultades
que resulta la empresa de pretender contornearle con meridiana
precision, por la misma carga y vocacion de indeterminacion que
trasunta un término como el de buena administracion.

Provechoso puede ser repasar algunas nociones de buena
administracion dadas por los autores.

El italiano Rafaelle Resta es uno de los clasicos al efecto,
habiendo senalado que

“Buona amministrazione esprime un concetto finale: é
Pattivita amministrativa perfettamente adeguata, nel
tempo e nei mezzi, al fine specifico da raggiungere.”.>’

a la buena administracién» al derecho de la Administracién europea”, en Cuadernos Europeos
de Deusto, No. 51/2014, Buena administracién en la Unién Europea, Instituto de Estudios
Europeos, Bilbao, p. 25. Puede verse también lo que sostenia este autor en FUENTETAJA PASTOR,
Jests Angel, “El derecho a la buena administracién en la Carta de Derechos Fundamentales
de la Union Europea”, en Revista de Derecho de la Unién Europea, No. 15, 2% semestre, 2008,
Madrid, p. 151.

5 Resa, Rafaelle, ob. cit., p. 128. En otro clésico del Derecho Admnistrativo italiano so-
bre este tema, se puede leer: “Quando di «buona amministrazione» si parla, in riferimento
all’esercizio di una funzione, si vuole, pertanto, desinare quell attivita che, nello svolgimento di
questa, riesca a curare quanto pit completamente e convenientemente gli interessi che della
medesima costituiscono oggetto, si esprime altresi un concetto finale, nel senso di azione o
attivita finalisticamente considerata, in quanto solo attraverso una buona amministrazione, si
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Dentro del Derecho Publico uruguayo, y latinoamericano
en general, un precursor de la cuestiones relacionadas con la
buena administracion fue Héctor Giorar, quien desde la década
de 1950 llamara la atencion sobre el concepto de buena admi-
nistracion en ese contexto, desplegando ademas interesantes
esfuerzos por fijar el sentido de la misma a la luz del texto
constitucional de su pais, datado en 1952 (texto pionero en con-
tener, articulo 311, en su letra, expresamente, el término buena
administracion).>® Giora, influido por los planteamientos de los
italianos Resta y FAaLzoNE,> asumia que buena administracion

“(...) significa perseguir los fines objeto de la funcién
publica, del modo mas idoneo y mas conveniente”. Esto
es, la actividad debe cumplirse en la forma mas oportuna

y mas adecuada para la obtencién de aquellos fines.”.®°

En un estudio mas actual, Rhita Bousta concluia que

“A notre sens, la notion de bonne administration sig-
nifie 1’adaptation équilibrée des moyens downt dispose
"administration. (...)..%

puo ottenere il soddisfacimento del fine insito nella funzione medesima, la tutela cioe di un
particulare interesse. (...).". Fazong, Guido, ob. cit., p. 64

% De Giorel son importantes en esta direccién: £/ Contencioso Administrativo de Anulacion,
Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de La Republica, Impreso en los talleres gréficos de la editorial Martin Bianchi
Altuna, Montevideo, 1958; “El mérito y la validez del acto administrativo. El concepto de
buena administracién en la Constitucién uruguaya”, publicado originalmente en la revista
La Justicia Uruguaya, Tomo 43, 1961, Montevideo, pp. 145 vy sigs., e incluido luego su obra
recopilatorio de algunos trabajos, Escritos juridicos, Fundacién de Cultura Universitaria, Mon-
tevideo, 1976, pp. 77 y sigs.; y “Acatamiento del Estado a los principios y deberes juridicos
de la buena administracién”, en Giorel, Héctor, Estudios de Derecho Administrativo, Ingranusi
Ltda, Montevideo, 1998.

59 Ver: Giorsl, Héctor, “El mérito y la validez del acto administrativo. El concepto de buena
administracion en la Constitucién uruguaya”, en Gioral, Héctor, Escritos juridicos, Fundacién
de Cultura Universitaria, Montevideo, 1976, pp. 91y 92.

80 Gioral, Héctor, “El mérita...", ob. cit., p. 92. También puede verse: Gioral, Héctor, £/ Conten-
cioso Administrativo..., ob. cit., p. 47.

87 Bousta, Rhita, Essai sur la notion de bonne administration en Droit Public, L'Harmattan,
Paris, 2010, p. 461.
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En una formulacion mas extendida y descriptiva, escribia
DurAN MARTINEZ que

“La buena administracion significa elegir los instru-
mentos adecuados para la consecucion del fin debido,
obtener los resultados procurados con el menor costo
posible, no efectuar tramites inutiles, hacer un buen uso
del tiempo pero también actuar con transparencia, con
probidad; significa asimismo que los servicios publicos
funcionen correctamente, acorde a las necesidades rea-
les del hombre de hoy, que los requerimientos de los
administrados sean atendidos como corresponde y que
todas las actuaciones administrativas sean seguidas cum-

pliendo con todas las garantias.”.%?

Para un estudioso caracterizado en los temas de buena
administracion, como lo es el profesor espafiol Jaime Robpri-
GUEZ-ARANA MUNOZ:

“Una buena Administracion publica es aquella que
cumple con las funciones que le son propias en demo-
cracia. Es decir, una Administraciéon publica que sirve
objetivamente a la ciudadania, que realiza su trabajo con
racionalidad, justificando sus actuaciones y que se orienta
continuamente al interés general. Un interés general que
en el Estado social y democratico de Derecho reside en

la mejora permanente e integral de las condiciones de

vida de las personas.”.%?

82 Duran Martinez, Augusto, “Buena administracion y debido procedimiento”, en Robricuez-
Arana Mufioz, Jaime/ Senoin Garcia, Miguel Angel/ Perez Huatoe, Alejandro/ Vazauez Viera,
Emilio/ y Farranpo, Ismael (Coordinadores), Derecho administrativo iberoamericano. Contratos
administrativos. Servicios pdblicos. Acto administrativo y procedimiento administrativo. Dere-
cho administrativo ambiental. Limitaciones a la libertad, IV Congreso Internacional de Derecho
Administrativo, 2010, Mendoza, Argentina, Ediciones Rap, s.A., Buenos Aires, 2011, p. 790;
también en: DurAn Martinez, Augusto, “La buena administracién”, ob. cit., p. 175.

8 Entre los varios trabajos que este profesor espafiol ha dedicado al tema: RobRiguez-ARANA
Muroz, Jaime, “El derecho fundamental a la buena administracion piblica”, en Ropricuez-
AranA Munoz, Jaime y BEsar Rivera, Luis José (coordinadores), £/ Derecho Administrativo en
Iberoamérica en homenaje al profesor Mariano Brito, Tomo |, Universidad Panamericana,
Espress. Especialistas en Responsabilidades S.C., México, D.F., 20015, p. 568.
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En definitiva, hablar de buena administracion, es, ante
todo, referirse a una evaluacion o valoracion positiva del
desenvolvimiento objetivo o material del fenémeno administra-
tivo, atendiendo a los criterios que prevén como debe realizarse.
De ahi que, en ello, se evoca la consideracion de parametro
objetivos previamente fijados o determinados en funcion de
ciertos fines, cuyo cumplimiento ha de sefalar entonces la
consideracion positiva de dicho fenémeno en su concrecion o
realizacién material.

Llevando ese riapido razonamiento al plano juridico de la
Administracion Publica, la buena administracion piiblica ha
de ser el estado que resulta del buen hacer administrativo, y
ese buen hacer deriva de una buena proyeccion y del ajuste
y cumplimiento, por parte de la Administracion Publica, de
ciertos parametros juridicamente trascedentes, que son los que
marcan sus modos de proceder y el alcance de sus finalidades;
esto es, marcan la existencia y el uso de sus medios y el alcance
de sus fines generales. Por lo tanto, ha de darse la buena
administracion cuando se han empleado bien los medios en la
actuacion administrativa y se ha llegado, por esa via, al correcto
cumplimiento de los fines a los que esos medios han de servir,
todo ello dentro del marco juridico existente, que ha de estar
inspirado en valores y principios que garanticen y conduzcan a
la plena realizacion del hombre social e individualmente con-
siderado. En fin, que buena administracion, no sugiere otra
cosa que hacer las cosas bien en lo administrativo, dentro de un
marco juridico que propicie ese buen hacer.

En nuestra opinion, la buena administracion, como nocion
juridicamente relevante, ha de involucrar la idea de un accionar
administrativo publico que se efectie del modo mas 6ptimo
posible y que alcance, por esa via, también de forma 6ptima, el
fin (general) que determina dicho accionar, todo ello dentro de
un orden juridico que sea realmente cause de determinacion y
garantia de esa realizacion.

Igualmente, hay que anotar que la buena administra-
cion publica no implica sino la buena gestion de los intereses
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generales, en lo que ha de estar implicito, de suyo, el respeto
a los derechos de los ciudadanos o administrados — de lo con-
tario esa gestion no podria entenderse como buena -. Realizar
los intereses publicos, sin provocar la ruptura del equilibrio
que debe guardarse en esa realizaciéon con la promocion y
salvaguarda de los derechos y libertades de los ciudadanos, ha
de ser un planteamiento fundamental que se coloca en la base
misma de la idea de buena administracion piblica. Lo cual
indica, entonces, que el contenido de esta ultima nocion, y sus
manifestaciones concretas, deba conciliar — y trasuntar - ambas
esferas, y sus concreciones juridicas han de estar perfila-
das tanto hacia la realizacion de los intereses generales, como
a la promocion, respeto y garantia de los derechos de los ciu-
dadanos o administrados frente a la actuacion publica.

Vista desde esa perspectiva la cuestion, hay que decir que
la buena administracion, como nocién juridicamente rele-
vante, queda — quizas no puede ser de otro modo, atendiendo
a que conlleva en si un juicio de valor sobre una actuacion
o funcionamiento -, esencialmente, en el plano de lo genérico,
de lo abierto o amplio, de lo brumoso hasta cierto punto; es
mas bien una silueta que senala contornos externos, y que
debe ir llenandose de sustancia y contenido gradualmente y
en ascenso. Como la evolucion al respecto ha ido dejando de
manifiesto con el paso de los afnos y los avances en materia
juridica a favor del ciudadano y frente al ejercicio del poder
publico, el trazado de la buena administracion como concepto
con presencia en lo juridico, solo puede irse esclareciendo, no
desde una definicion que al parecer siempre sera genérica y
poco precisa, sino a partir de elementos concretos e indivi-
dualizados que la vayan sustanciando y especificando en su
significado, en la medida que evoluciona el orden juridico. Por
ende, juridicamente hablando, la buena administracion se
perfila como una nocién con vocaciéon genérica o englobadora,
a la que puede llegarse a partir del compendio o descripcion
concreta de los elementos que pueden quedar comprendidos
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en ella.** Es una nocion juridica de compendio o sintesis (con-
cepto sintesis), que agrupa en su seno una serie plural de
expresiones juridicas (principios, derechos, deberes).

De tal suerte, la buena administracion es un concepto
que, para lo juridico, expresa un sentido unitario, pero se
manifiesta en situaciones y expresiones juridicas de diversa
indole, precisamente por lo diverso que resulta el contenido
del funcionamiento administrativo y todo él no debe menos
que estar perfilado hacia el buen hacer. De ahi que sea forzoso
reconocer que la buena administracion trasunta un concepto
complejo y multifacético,® y un contenido amplio, plural y en
buena medida indeterminado,®® como bien se ha dicho.

Cuando se habla abiertamente sobre buena administracion,
desde cualquiera de sus dimensiones formales mas globales en
que aparece configurado (principio de buena administracion,
deber de buena administracion, devecho a la buena adminis-
tracion), no puede conducirnos sino a entender lo alli reflejado
como una férmula genérica, con especiales connotaciones, que
sirve de solucion englobadora, compendiadora, de compactacion,
integracion, condensacion, sintesis o resumen, desde el punto

8 En este orden de cosas cabe entender también el hecho de que se haya catalogado
al Defensor del Pueblo Europeo como “artesano del desarrollo del derecho a una buena
administracion comunitaria” (en el dmbito europeo). El entrecomillado corresponde al titulo
de un trabajo ya citado, en el que su autora ademas escribe: “Dans le silence du Traité de
Maastricht et I'incomplétude de la Charte de Nice, il revenait ainsi au Médiateur européen
d'esquisser par impressionnisme les contours flous du droit a une bonne administration com-
munautaire. A I'analyse de ses décisions, I'on ne peut qu'étre frappé par son interprétation
évolutive du concept de bonne administration. Aprés des débuts hésitants et clandestins sur
la scene juridique européenne, il a su transformer ses prises de position ponctuelles en une
véritable ceuvre de conceptualisation. De cette «jurisprudence» créative visant a la protection
du droit des citoyens a une bonne administration communautaire, certains principes sectoriels
se sont dégagés qu'il y a lieu de préciser d’emblée (l), avant d'évoquer I'effectivité de ce droit
dont le Médiateur européen se veut le promoteur (l).". Ver : Yeng-Seng, Wanda, ob. cit, p. 530.

8 Menpes, Joana, “La bonne administration en Droit Communautaire et le Code Européen de
Bonne Conduite Administrative”, Revue francaise d'administration publique, n° 131, 2009/3,
Paris, p. 560.

86 Tornos Mas, Joaquin, “El principio de buena administracion...”, ob. cit., p. 629.
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de vista formal; en tanto que en ellas no se hace sino sintetizar,
integrar o resumir, expresa y genéricamente, pero sin agotar, la
referencia a un grupo diverso de principios, deberes y derechos®’
que se han ido decantado y delineando en el desarrollo de los
ordenamientos juridicos de Europa occidental (especialmente)
en los ultimos dos siglos, ya sea en el plano de sus ordenamien-
tos nacionales, ya en el del Derecho comunitario europeo.

De igual modo, piense que la idea misma de buena adminis-
tracion no se agota en todos esos principios, deberes y derechos
que se han ido positivando o reconociendo expresamente
de algin modo. Antes bien, ellos conforman cierto estindar
minimo, cierto nuicleo duro o mas visible, de manifestacion y
proyeccion de esa idea de buena administracion aplicada a lo
juridico; mas no resumen en si todas las implicaciones que de
ahi pudieran desgajarse.

En consecuencias, la buena administracion queda también
como una nocién con un contenido abierto a la dindmica y
la evolucion continua,®® en tanto en la medida en que la
sociedad politicamente organizada evoluciona juridicamente,
nuevos elementos se iran incorporando como exigencias a las
que debe ajustarse el ejercicio del poder — y en este caso el

87 Como se ha acotado por Siegfried Magiera, a tenor del articulo 41 de la Carta de Niza,
donde se consagra por vez primera el derecho a la buena administracién, que, “(...) el
“derecho a una buena administracién” no se agota en el resumen de los derechos que se
enumeran en esta disposicion. (...)."; Maaiera, Siegfried, ob.cit., p. 520. En la autorizada voz
de P. Nikiroros Diamanpouros: “(...) seria un error pensar que el articulo 41 proporciona una
lista exhaustiva de principios de buena administracion o sobre el trato al que tienen derecho
los particulares por parte de las instituciones de la UE.”; Nikiroros Diamanpbouros, P., “Buena
administracion, Estado de Derecho y ética...”, ab. cit.

88 A la luz del articulo 97 de la Constitucién italiana (y la presencia alli del buon andamento
como principio), Aldo Sanpulu conclufa que era ese “(...) un principi complessi, dai contorni
cangianti e dalle molteplici sfaccettature(...)", asi como que resultaba un “(...) concetti giuridici
di carattere indeterminato, legal standards dinamici e flessibili, che, da un lato, contribuiscono
a dotare di dinamicita il sistema giuridico e, dall’altro, consentono di svolgere la funzione di
filtro tra la disciplina normativa e la realta sociale (...).". Sanouu, Aldo, “Il procedimento”, en
Cassest, Sabino (a cura di), Trattato di Diritto Amministrativo. Diritto Amministrativo Generale,
Tomo Il, Dott. A. Giuffre Editore, Milano, 2003, p. 1065.
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funcionamiento administrativo — para responder adecuadamente
a las necesidades de vida de los ciudadanos, segin los valores y
principios que rijan esa comunidad en cada momento histérico-
concreto que se presente.®

I11. La buena administracion como principio juridico
o el principio de buena administracion

No es este el marco propicio para adentrarnos en el debate
en torno a la configuracion juridica de la buena administracion;
esto es, si es un derecho (fundamental, segun lo entronizoé la
Carta de Niza en su articulo 41), un principio juridico o un deber,
o las tres cosas a la vez (tal como se acoge en el preambulo de la
Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano
en Relacion con la Administracion Publica de 2013).

Este debate trae causa del caracter trifronte con que se ha
presentado la buena administracion en su proceso de confi-
guracion juridica, y a partir de las posiciones sostenidas por
la doctrina, la jurisprudencia o acogidas en los instrumentos
normativos de cardcter nacional o internacional. Y es un debate
que no se muestra pacifico, ni homogéneo, en sus conclusiones.

Pero, por lo pronto, quedémonos en el plano principial y
ajustémonos a la perspectiva de la buena administracion como
principio juridico.

Evocando el tracto histérico que ha seguido la referencia
a la buena administracion dentro del Derecho Administrativo,
queda claramente al descubierto que la dimension que ha
primado dentro de la configuracion juridica del mismo, en ese
tracto historico, ha sido la de tenerle como un principio que ha
ido adquiriendo sustancia juridica cada vez con mas intensidad.

89 En apreciacion de Toanos Mas: “Como principio rector de la actuacion de las administracio-
nes publicas, la buena administracion tiene un alcance mucho mayor en la medida en que su
caracter plural y su fuerza expansiva pueden dar mucho juego para imponer una nueva cultura
en la actuacion de las administraciones piblicas y en su relacién con los ciudadanos.”. Tornos
Mas, Joaquin, El derecho a una buena administracidn, ob. cit., p. 16.
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En la actualidad, realmente, la percepcion mas recurrente
entre los autores y la jurisprudencia, y por ello la interpreta-
cion que ha aparecido como dominante y mas extendida, es la
de catalogar a la buena administracion dentro de la idea de
principio de caracter juridico,” o principio general del Derecho
Administrativo, lo que se traduce en el principio de buena admi-
nistracion.”

Recordemos que en la construccion que proponia Ronald
DworkiN, este autor, distinguiendo entre directriz politica y prin-
cipio, llamaba

“(...) «principio» a un estandar que ha de ser observado,
no porque favorezca o asegure una situacion econémica,
politica o social que se considera deseable, sino porque
es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra
dimension de la moralidad. (...).”.72

Mientras, para Robert ALExy:

“El punto decisivo para la distincion entre reglas y prin-
cipios es que los principios son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro

0 En una parte de la doctrina que ha tratado el tema de la buena administracion, se ha
reconocido que “(...) la verdadera fuerza e interés de la buena administracion es configurarla
como un principio rector de la actuacién de las administraciones puablicas.”. Tornos Mas,
Joaquin, El derecho a una buena administracion, ob. cit., pp. 43. Para este profesor espafiol
(pp. 630 y 633) el principio de buena administracién actia como principio rector que impone
un mandato de optimizacién; y, a su entender “(...), la buena administracién debe concebirse
no tanto como un nuevo derecho de los ciudadanos, sino como un nuevo principio rector de las
administraciones publicas modernas. Un Principio de largo alcance que actGa como mandato
de optimizacién con el fin de marcar las pautas a seguir. En algunos casos el principio se
traducira en el reconocimiento de derechos frente a la actuacion administrativa. (...).".

" Por ejemplo, entre los autores, y poco después de la aprobacion de la Carta de Niza en
diciembre de 2000, el profesor espafiol Mariano BAena DeL ALcAzAR, a propésito del articulo 41
de ese cuerpo dispositivo, en el que se regulaba lo atinente al derecho a la buena administra-
cién, conclufa, con independencia de la letra misma de la mencionada Carta: “El articulo 41 de
la Carta (I1.41 del Proyecto de Constitucion) establece un principio general (nimero 1), intenta
precisar un contenido fundamental (nimero 2), y contiene dos principios complementarios
sobre las materias de la responsabilidad y el uso de la lengua (nimeros 3 y 4).”. BAENA DEL
AvcAzar, Mariano, ob. cit., p. 62. (El resaltado en negritas es del original transcrito).

72 Dworkiv, Ronald, ob. cit., p. 72.
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de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo
tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que
estan caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferente grado y que la medida debida de
su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades
reales, sino también de las juridicas. El ambito de las
posibilidades juridicas es determinado por los principios
y reglas opuestos.”.”

Segin ampliaba el mismo ALexy:

“Los principios ordenan que algo debe ser realizado en
la mayor medida posible, teniendo en cuenta las posi-
bilidades juridicas y facticas. Por lo tanto, no contienen
mandatos definitivos sino soélo prima facie. Del hecho
de que un principio valga para un caso no se infiere
que lo que el principio exige para este caso valga como
resultado definitivo. Los principios presentan razones
que pueden ser desplazadas por otras razones opues-
tas. El principio no determina como ha de resolverse
la relacién entre una razén y su opuesta. Por ello, los
principios carecen de contenido de determinaciéon con
respecto a los principios contrapuestos y las posibilida-

des facticas.”.’

En nuestra opinion, es desde la configuracion técnico-juri-
dica de la buena administracion como principio,y por tanto en
su consideracion como tal, desde donde se permite entender,
desplegar y respaldar, con mas consecuencia y coherencia las
implicaciones de la misma,” orientindose mejor hacia los obje-
tivos o fines que han de buscarse con ello.

3 Atexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Version castellana de Ernesto Garzon
Vawoes, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 86.

% Atexy, Robert, ob. cit., p. 9.

75 Tornos Mas ha sostenido que: “El principio rector comporta la imposicion a los poderes
publicos de una conducta tendente a hacer realidad el contenido del principio. Por lo tanto,
no otorga a los ciudadanos posiciones subjetivas concretas que les permitan exigir lo que el
principio pretende. Como mandato se dirige al legislador y al resto de poderes publicos. El
legislador puede convertir el principio en derechos subjetivos. Este mandato se califica como
mandato de optimizacion, es decir, los poderes publicos atendiendo a las circunstancias
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En tanto principio juridico, y en su rol rector e informador,
el de buena administracion ha de fundamentar y permear a toda
la existencia de la Administracion Publica, lo mismo en su angulo
estructural o de organizacién, como en el funcional o relacional
con otros sujetos. Lo cual tributa a explicar que el principio de
buena administracion se encuentra en los fundamentos y en
los limites del aparato y del funcionamiento administrativos; y
no solo ha de operar como elemento a favor de proveer una
mejor gestion publica (lo que ubica la mirada desde el lado
singularizado de la Administracién), sino que también lleva a
enfocar a la buena administracion en su significacion para
proveer y proteger al interés general, y como aspecto de promo-
cion, garantia y proteccion de los derechos de los ciudadanos
(administrados) en relaciéon con el funcionamiento administra-
tivo. Desde el encuadramiento técnico-juridico como principio,
la buena administracion permite articularse coherentemente
en los planos colectivos (del interés general) e individual (de
los derechos e intereses de los ciudadanos o administrados),

concretas de las diversas relaciones juridicas afectadas por el principio deben tratar de darle
el mayor desarrollo posible.”; Tornos Mas, Joaquin, El derecho a una buena administracion,
ob. cit., pp. 39. Por su lado, analizaba CarriLLo Donaire: “Desde la perspectiva de la normati-
vidad y de la eficacia de las situaciones de derecho o de interés en las relaciones juridicas,
los principios del Derecho actian como un prius juridico ontolégico y axiolégico que sefialan
con cardcter permanente los objetivos o metas a alcanzar en las relaciones juridicas, por lo
que estan necesitados, para su efectividad de un proceso de concrecién. En ocasiones, dicho
proceso lo inicia o lo endereza el legislador (o el constituyente) positivando un principio. Por
esta via, los principios adquieren una corporeidad y recognoscibilidad que les hace aban-
donar su funcién supletoria, potenciando su funcién informadora, sirviendo de contraste de
legalidad de las fuentes subordinadas y propiciando que ésta regulen derechos subjetivos
o deberes inspirados en ellos. En otras ocasiones, y con independencia de su positivizacién
legal, los principios son transformados en Derecho aplicable («positivados» también, en
un sentido amplio del término) por los Tribunales, como dirimentes de la legalidad o de la
licitud de una accién que ha producido efectos juridicos. En todo caso, va de suyo que si un
principio (como pudiera ser el de buena administracién) queda positivado como tal mediante
su inclusion en un texto legal (un Estatuto de Autonomfa, por ejemplo) queda convertido en
un mandato a los poderes puablicos, en un deber en sentido técnico-juridico (y no una simple
facultad), de modo que las normas subsiguientes podrian desarrollarlo mediante — entre
otras posibilidades — el disefio de derechos subjetivos perfectos.”; Carritlo DoNAIRE, Juan
Antonio, ob. cit., pp. 1157y 1158
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de una manera tal que no se corre el riesgo de potenciar con ese
encuadramiento uno de esos planos por sobre otro, que lleve
a romper el necesario equilibrio que debe existir en el marco
juridico ordenador del funcionamiento administrativo. Con un
planteamiento técnico-juridico desde la categoria principio, la
buena administracion ha de cubrir tanto las implicaciones de
orden objetivo, como las subjetivas, que quedan evidenciadas
en las actuales regulaciones positivas de la misma, atin cuando
hoy aparezca con mayor visibilidad moldeada - al menos en el
contexto europeo - como derecho en cabeza de los ciudadanos
o administrados.”®

Junto a todo lo anterior, hay que ver también, desde nuestra
interpretacion, que enfocandole juridicamente como principio
de buena administracion, se hace frente tanto a la heteroge-
neidad del objeto que puede abarcar la idea misma de buena
administracion, como a la pluralidad de situaciones en que
ha de manifestarse;”” quedando también el necesario margen
de apertura para convocarle y aplicarle, como medio técnico-
juridico, en funcion de soluciones que han de darse, segun lo

78 En la percepcion de Sanz Larruga: “(...) resulta indudable que la “buena administracion”
constituye un verdadero “principio rector” de las Administraciones Publicas que ha calado
en la legislacion y la jurisprudencia como expresién aglutinante de su buen funcionamiento,
no solo desde una perspectiva interna, sino también —y en particular- desde el punto de
vista de sus relaciones con los ciudadanos. Pero, en todo caso, un principio rector que, (...},
se ha positivizado en una serie de principios especificos, mandatos y directrices para las
Administraciones Publica, e incluso verdaderos derechos de los ciudadanos con concretas
garantias para su salvaguardia.”. SAnNz LARRUGA, Francisco Javier, “El ordenamiento europeo,
el Derecho Administrativo espafiol y el derecho a una buena administracién”, en Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad Da Corufia, No. 13, 2009, Facultad de Derecho de la
Universidad Da Corufia, La Corufia, p. 741 (este articulo fue originalmente incluido en el libro
homenaje al profesor chileno Eduardo Soto Kioss).

77 En el sentir de Tornos Mas: “Tanto las referencias normativas como las jurisprudenciales
configuran el principio de buena administracién como un principio de contenido plural, lo que,
por un lado, amplia su radio de accién, pero, por otro, puede hacerle perder fuerza imperativa.
Al final, “la buena administracion” podria convertirse en un mero recordatorio del deber gene-
ral de la Administracién para que sirva con objetividad y eficacia a los intereses generales.”.
Tornos Mas, Joaquin, El derecho a una buena administracién, ob. cit., pp. 16. También debe
verse: Tornas Mas, Joaquin, “El principio de buena administracién. .., ob. cit., p. 633.
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planteen las nuevas situaciones que de seguro ha de generar, en
perspectiva de futuro, la vida iusadministrativa, y que hoy no
han de estar plenamente visualizadas en su alcance.

De tal suerte, la configuracion juridica como principio de
buena administracion, ha de llevarnos a entenderle como un
supraprincipio o superprincipio juridico (principio de amplio
espectro, que abarca a su vez a otros principios de contenido
mas concreto o especifico y a otras implicaciones juridicas);”®
o como principio sombrilla o paraguas» (umbrella principle», en
palabras de Klara Kanska), que comprende y se proyecta en prin-
cipios de alcances mas concretos, en derechos (de los ciudadanos
o administrados) y en deberes (de la Administraciéon) o manda-
tos (para la Administracién), cuya observancia o cumplimiento
y realizacion, en ultima instancia, llevan a observar y realizar
aquel principio mayor;”® o como principio originario» con rami-
ficaciones de principios que derivan de él, segtiin se proyectaba
Aldo Sanpurir.®

Y es, bajo esa perspectiva abarcadora de principios, que
podamos comprender a los diversos autores cuando hablan de
principios de buena administracion.

IV. Juridicidad y principio de buena administracion

El universo de los poderes publicos y su funcionamiento tie-
nen en el Derecho, como es pacifico considerar hoy, no solo sus

78 La portugesa SusanaTavares DA Sitva, descataba que “Uma nota fundamental a propdsito deste
principio radica no que a doutrina designa como "auto-suficiéncia juridica” do mesmo (Simonati,
2009). Com esta expressao arreda-se a ideia muito divulgada noutros sectores da doutrina de que
este principio e um “superprincipio” que alberga ou congrega em si outros principios e regras de
direto europeu, mas que ndo tem contelido auténomo. (...).". TAvARES DA Siva, Susana, ob. cit., p. 28.

7% Kanska, Klara, “Towards Administrative Human Rights in the EU. Impact of the Charter
of Fundamental Rights”, en European Law Journal, Vol. 10. No. 3, Blackwell Publishing Ltd.,
2004. p. 305.

8 Decia Aldo SanoutLi que “(...) if principio del buon andamento puo essere considerato un prin-
cipio, per cosi” dire, originario, da cui si dipartono una pluralita di ramificazioni, che costituiscono
principi derivati dal medesimo.”. Ver: Sanoutu, Aldo, ob. cit., p. 1086.
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limites, sino también sus determinantes o fundamentos, pues
ese universo es solo posible concebirlo dentro del perimetro
y el sentido que le aporta el Derecho, de lo contrario serian
meros mecanismos de fuerza organizada desnaturalizados. Eso
no es otra cosa, que el sentido mas actual de la idea de Estado
de Derecho y sus diversas expresiones evolutivas.

Para nosotros, no debe olvidarse que cuando se trata de la
Administracion Publica, la realizacion material de la misma pasa
por su ordenacion juridica, en tanto dicha Administracion Publi-
ca es un fenomeno que solo puede existir validamente (como
toda manifestacion organizada y funcional del poder publico)
dentro de los marcos que le provee el Derecho, donde la garan-
tia de consecucion del interés general o comun y la promocion
y el respeto a los derechos de los ciudadanos, que no solo
limitan, sino que ademas deben determinar el funcionamiento
administrativo publico, son dos factores que devienen inexcusa-
bles en ese proveimiento para ser verdaderamente tal.

El profesor espanol Torno Mas, al indagar sobre las razones
del éxito del principio de buena administracion, se respondia:

“A nuestro entender, dentro de su amplio y en buena
medida indeterminado contenido, se encuentra recogido
todo aquello que se pretende imponer a una administra-
cién que juzgamos carece de la necesaria fuerza interna.
Una administracion a la que el ciudadano exige algo mas
que el servir de forma objetiva a los intereses generales.
Por eso creemos que la buena administracion trata de
dotar de alma a una administracién que, vinculada tan
solo al cumplimiento de la norma previa, se nos aparece

fria y distante.” ®!

A raiz de ello, la buena administracion, al configurarse
como principio juridico, resulta elemento que se coloca dentro
del principio de juridicidad que marca la sujecion de la Admi-
nistracion Publica, y de todo el fendmeno de lo administrativo
publico, al Derecho.

81 Tornos Mas, Joaquin, “El principio de buena administracion...”, ob. cit., p. 629.
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Visto asi, el principio de buena administracion, por un
lado, deviene entonces en una consecuencia de las exigencias
mas contemporaneas® del Estado de Derecho,®

Como ha dicho NikirForos DIAMANDOUROS :

“Los principios de buena administracion cobran especial

importancia a la hora de garantizar que la administra-

cion publica respete el Estado de Derecho.”.®

Por otro lado, el principio de buena administracion seiiala
una profundizacién y mayor alcance, en lo material o sustan-
cial, del principio de juridicidad, en su operatividad para lo
administrativo publico. Permeandose, a su vez, y en todas sus
expresiones, del sentido y contenido del segundo, lo que se
refleja desde la propia configuracion de la buena administra-
cion como principio juridico.

82 Para Susana Gatera Ropriso, a propésito del ordenamiento comunitario europeo: “El
principio de buena administracion es una manifestacion de la «Comunidad de Derecho», ex-
presion acogida por el Tribunal de Justicia por absorcion del principio de Estado de Derecho
comdn a los Estados miembros, y que acaba por incorporarse — tras la aprobacion del Tratado
de Maastricht — en el articulo 6 del TUE, apartado primero, que dice: «La Unién se basa en
los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comunes a los Estados miem-
bros».”. GaLera Rooriso, Susana, “El derecho a una buena administracion”, en Awvarez Cone,
Enrique y GarriDo MavoL, Vicente (Directores)/ Garcia Couso, Susana (Coordinadora) et al,
Comentarios a la Constitucidn Europea, Libro Il, Los derechos y libertades, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 1446.

8 En comentario del francés Michel FromonT: “ Selon nous, les principes de bonne adminis-
tration les plus importants pour les particuliers peuvent étre rattachés au principe de |Ftat de
droit. Les autres principes son notamment ceux affirmés pas les lois sur la procédure adminis-
trative, tels que les principes de hiérarchie, d’efficacité et de rapidité. Les principes découlant
de la notion d'Ftat de droit sont principalement certains principes relatifs & I'élaboration
d’une décision (audition préalable, impartialité et motivation) ainsi que de quelques grands
principes de fond, ceux de proportionnalité, de sécurité juridique et de responsabilité. (...).".
Fromont, Michel, Droit administratif des Etats européens, Presses Universitaires de France,
Paris, 2006, pp. 100 y 101. En esta linea, puede verse también de Fromont, “Le renforce-
ment des garanties de bonne administration et de bonne justice en Europe”, en AAVV., En
hommage a Francis Delpérée. Itinéraire d'un constitutionnaliste, Bruylant, Bruxelles, 2007,
pp. 547 y sigs..

8 Nikiroros DiamanDouros, P, “Buena administracion, Estado de Derecho y ética...”, ob. cit.
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En ese orden de ideas, debe tenerse a la vista que la buena
administracion surge y va ganando espacios como medio para
impulsar una trasformacion radical, hacia mayores estindares
de calidad, en la organizacion y el funcionamiento de la Admi-
nistracion Publica, desde el planteo de un marco juridico que
refleje, asuma y promueva esa transformacion.®> La idea es que la
buena administracion conduzca a superar caducas percep-
ciones sobre el régimen juridico de la Administraciéon Publica
(Derecho Administrativo), que no permiten la realizacion plena
de dicho régimen en funcién del cumplimiento cabal de sus
fines existenciales; que sirva para proyectar una necesaria
cultura del buen hacer administrativo, encauzada en una orde-
nacion juridica que se coloque rectamente en la garantia de ese
buen hacer, y donde el ciudadano y la comunidad (en fin, la
promocion y garantia de la realizacion de la condicion humana)
sean el verdadero eje de vida (de preocupacion y ocupacion)
del entramado administrativo publico, a partir de un universo
juridico que tenga esa exigencia como premisa.

Segun discurria TornNOs Mas:

“(...) Hoy a la administracion no sélo le exigimos que
se sujete a la norma habilitante y que lleve a cabo de
forma neutra y objetiva el mandato del Gobierno. No
basta tampoco con el respeto de las reglas procedimen-
tales que han positivizado muchos de los elementos de
la buena administracion. Hoy basamos la legitimacion

8 E| profesor y magistrado judicial espafiol Mariano Baena peL ALcizar, habia comentado
sobre los “criterios inspiradores de la idea europea de buena administracién”, que esos
criterios, a la luz de los textos europeos que estudiaba, parecian ser “(....) el juridicismo y las
nuevas tendencias en materia de administracion relativas a la calidad. El juridicismo resulta
patente. Asi es de tener en cuenta que la “buena administracién” pretende entenderse como
un derecho subjetivo, y la idea se recoge en textos juridicos declarativos de derechos y en un
llamado Cédigo de Buena Conducta. Sobre todo, y este es el dato decisivo, el derecho se
refiere a aspectos practicamente siempre procedimentales, salvo la reparacién de dafios.
La regulacion no pretende que se administre bien, sino que las instituciones y los agentes
europeos guarden una buena conducta en el sentido de que se atengan a unas normas de
procedimiento que supongan el respeto a los interesados.”; BAena peL AlcAzar, Mariano,
ob. cit., pp. 65y 66.
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de la administracién en algo mas evanescente como es
el ben hacer, la biusqueda de la mejor solucién posible,
la eficacia y eficiencia en la prestaciéon de los servicios,
el intento de conseguir la adhesiéon de los ciudada-
nos a sus propuestas, la preocupacion por la calidad de
los servicios que presta, el trato personal con el admi-
nistrado, la comunicacion, la trasparencia. En definitiva,
exigimos algo mas que la escrupulosa sujecién al marco
legal. (...).”.5

El surgimiento y ascendencia del principio de buena admi-
nistracion se ubica dentro de lo que Cassese llamo el “proceso
di legalizzazione della pubblica amministrazione”.®” No caben
dudas que la aparicion y desenvolvimiento del principio de
buena administracion ha sido un recurso valido para remon-
tar, hacia mayores implicaciones sustanciales o materiales, los
limites estrechos de un principio de legalidad amarrado solo a
exigencias formales (Ia no vulneraciéon del marco juridico-admi-
nistrativo®), y de un Derecho Administrativo en cuyo trazado
y funcionalidad no se habian incorporado consecuentemente
todos los ejes que hacen de €l un producto en funcién de la

8 Tornos Mas, Joaquin, “El principio de buena administracién...”, ob. cit., p. 630.

87" Cassese, Sabino, ob. cit., p. 2. Segtn entendia este maestro italiano (p. 7): “(...) la buona
amministrazione ha un contenuto variabile. Si puo dire che vi siano alcuni “core principles”,
quali il diritto di accesso, quello di essere sentiti, quello a ottenere una decisione motivata,
quello di difesa attraverso un giudice. Questa parte della buona amministrazione si sovrappone
in larga misura con la “rule of law" e con il principio di legalita inteso in senso ampio, nel
campo amministrativo (“due process of law”). Fa parte dei diritti procedurali, che hanno tutti
una rilevanza esterna.”.

8 Como considerara Mario Aroso b Awmeina: “Diriase que, si la Administracin observa
todas las reglas y principios juridicos que se le imponen, habran todas las condiciones para
que la administracion que produce sea “buena” — v, por tanto, la administracién es “buena”
si cumple las reglas y principios de garantias de los ciudadanos. En nuestra vision, la mera
observancia de reglas y principios juridicos no garantiza, por si, la buena administracién, en
la medida en que existen problemas de mala administracion que se colocan en otros planos
y, por eso, sélo se resuelven mediante la intervencién de consideraciones que ultrapasan,
claramente, las fronteras de lo juridico.”. Aroso be Atmeina, Mério, “Legalidade administrativa
e boa administracdo: dificuldades e desafios”, en Aroso be Atmeina, Mario, Teoria Geral do
Direito Administrativo. O novo regime do cddigo do procedimento administrativo, 3° edigdo,
Edicdes Almedina, S.A., Coimbra, 2015, p. 66
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convivencia social y del ser humano como elemento determi-
nante de esa convivencia.®

Pero, con independencia de lo anterior, se ha advertido que

“(...) el principio de buena administracién es una deriva-
cion del principio de legalidad que no asume caracteres
netamente diferenciados. El unico rasgo peculiar con-
siste en el énfasis puesto en el respeto a los criterios de
eficiencia y eficacia, y por lo tanto a todo parametro
de buena administracion incluidas reglas técnicas e inter-
nas. A la buena administracién» se ha hecho referencia

para asegurar la oportunidad de la accién administrativa

y la capacidad funcional de la Administracion. (...).”.%°

Asimismo, desde Espana, ensefiaba Joaquin Tornos Mas que
la nocién de buena administracion

“(...) en el fondo encierra la idea de superar, sin aban-
donar, el principio de legalidad como punto de partida
y fin de la legitimacién de las Administraciones publicas.
Las Administraciones deben respetar la norma, pero a
su vez deben lograr las mejores prestaciones materiales

8 En palabras de Rooriguez-Arana Mufioz: “El Derecho Administrativo moderno parte de la
consideracion central de la persona y de su concepcion abierta y complementaria del interés
general. Los ciudadanos ya no son sujetos inertes que reciben, Unica y exclusivamente,
benes y servicios publicos del poder. Ahora, por mor de su insercion en el Estado social
y democréatico de Derecho, se convierten en actores principales de la definicién y evalua-
cion de diferentes politicas puablicas. El interés general ya no es un concepto que define
unilateralmente la Administracién sino que ahora, en un Estado que se define como social y
democrético de Derecho, debe determinarse, (...) a través de una accion articulada entre los
poderes publicos y los agentes sociales. (...).". Rooricuez-Arana Muioz, Jaime, El ciudadano
y el poder publico..., ob. cit., pp. 113y 114.

% Cuim, Mario P, ob. cit., p. 250. Al razonar en tomo al articulo 97 constitucional, el italiano
Aldo SanpuLul, reparaba en el hecho de que |a referencia alli a los principios de imparcialidad
y buon andamento sefialaba a este ultimo como exigencia de buena administracicn, signifi-
cando a este Gltimo como “(...) necessita di eficacia e di efficienza dell'azione, in modo da
consentire il perseguimento di risultati adeguati(...)"; y derivando en sus conclusiones hacia
la conclusion que “(...) dalle riflessioni della scienza giuridica, imparzialita e buon andamento
non andrebbero considerati come principi distinti, ma come due facce di una stessa medaglia,
come una endiadi che articola un concetto unitario di legalita. (...) ". Sanoutu, Aldo, ob. cit.,
p. 1066.
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posibles, y deben adoptar las resoluciones que mejor
respondan al interés general.”.*!

De lo dicho hasta aqui cabe entender que principio de
juridicidad y principio de buena administracion son un par
indisolublemente conectados.®” La realizacion del segundo sé6lo
puede alcanzarse a través de la estricta observancia del primero,
por la via del cumplimiento pleno de las exigencias juridicas que
le vienen impuestas a la Administracion Publica por el Derecho.

V. Sobre el contenido y alcance del principio de buena
administracion: unas reflexiones generales

El principio de buena administracion revela un principio
de connotaciones genéricas que resulta, en lo formal, una manera de
englobar y de dotar de unidad de sentido a determinadas exigen-
cias que debe observar la Administracion Publica en su existencia
y a ciertos requerimientos y situaciones que se dan en sus relacio-
nes con los ciudadanos o administrados. De igual forma, resulta
pacifico el punto de partida de que el contenido del principio de
buena administracion ha quedado reconocido y trazado con un
caracter plural y heterogéneo, tanto en las consideraciones de la
jurisprudencia y la doctrina, como en la normativa que a él se
refiere. Asi las cosas, el principio de buena administracion se re-
verla o traduce, segin ha tenido oportunidad de dejar en claro
su evolucién dentro del ambito juridico, en un conjunto o elenco
de principios de alcance o proyeccion mas particularizados que
aquél, asi como de derechos (de los ciudadanos o administrados)
y deberes (de la Administraciéon Publica) que lo concretan.

Junto a lo anterior, debe convocarse también la precision
de que el contenido del principio de buena administracion ha
sido un ambito en expansion a través de todo este tiempo, ya
en su funcionalidad, ya en los perimetros objetivos de alcance,

" Tornos Mas, Joaquin, “Prélogo”, en Ponce Soté, Juli, ob. cit., p. 21.

% Con motivo del marco constitucional italiano, Guido Corso afirmaba que “il principio de buon
andamento opera come temperamento del principio de legalta”. Corso, Guido, ob. cit., p. 36.
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ya en sus expresiones formales de manifestacion juridica. Esta
circunstancia ha estado estrechamente ligada tanto a la evolu-
cion del ambito juridico-administrativo, como a la del propio
principio de buena administracion.

En consonancia con ello, resultan aleccionadoras las ense-
nanzas del profesor italiano Sabino Cassese, en tanto proveen
puntos de partida para entender el ensanchamiento y manifes-
tacion del contenido de la buena administracion. Segin CASSESE:

“(...) la buona amministrazione ba avuto una impor-
tante evoluzione funzionale. Da principio in funzione
della eficacia della pubblica amministrazione (ex parte
principis), é divenuto principio in funzione dei diritti dei
cittadini (“ex parte civis”). Prima era considerata mezzo
per assicurare che il potere pubblico fosse efficace, perché
gli interessi collettivi e pubblici ad esso affidati fossero
pienamente tutelati. Poi e divenuta strumento per assicu-
rare una difesa del potere pubblico, perché le situazioni
giuridiche soggettive dei privati potessero essere tutelate
pin efficacemente. Ad esempio, la partecipazione dei pri-
vati nella prima versione serve all’amministrazione, per
conoscere meglio prima di decidere; nella seconda ver-
sione serve al privato, per far sentire la propria voce prima
che Pamministrazione concluda il procedimento.” %>

El italiano indicaba ademas que el principio de buena
administracion ha tenido un ambito o extension diversos, pues
se afirmo inicialmente como principio limitado a algunos secto-
res, como principio especial, para luego devenir de aplicacion
siempre mas extendida, operando como principio general.”*
Finalmente, Cassest referia:

“(...) la buona amministazione si é evoluta da principio
a diritto. Nella prima veste, ha valore “programmatico’,
costituisce un obiettivo fissato dalla constituzione e
diritto al legislatore. Ha, quindi, una valenza limitata

% Cassest, Sabino, ob. cit., p. B.

% Cassest, Sabino, ab. cit., p. 7.

ENSAYOS | 157



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 N° 10 | Verano 2018-2019

e interna all’apparato statale. Nella seconda veste, si
proietta all’esterno della cerchia dello Stato, nella comu-
nita. Conferisce diritti ai quali fanno riscontro obblighi
della pubblica amministrazione.” *

Si somos consecuentes con la circunstancia de que la buena
administracion se encuentra en la esencia misma de todo el
fenomeno administrativo, asi como con la condicion de prin-
cipio general que ha de revestir la configuracion juridica de la
buena administracion, y con el rol que, por ser tal, ha de
desempenar en el ambito juridico-administrativo, no podemos
menos que asumir que su contenido atafie tanto a la esfera de la
organizacion, cuando a la del funcionamiento administrativo. Lo
que significa que es este un principio que ha de aparecer infor-
mando el plano estructural de la Administraciéon Publica (como
aparato), y también a su esfera funcional, quedando proyectado
su contenido hacia ambos espacios objetivos.

Por otro lado, siguiendo la orientacion argumental que
ahora nos mueve, no debe dejarse fuera de la vista el hecho de
que, como hemos sostenido en un acapite precedente, la buena
administracion evoca la consideracion de parametros objetivos
previamente fijados o determinados en funcién de ciertos fines,
cuyo cumplimiento ha de senalar entonces la consideracion
positiva de dicho fenémeno en su concrecion o realizacion ma-
terial. Asi como que ha de darse la buena administracion
cuando se han empleado bien los medios en la actuacién admi-
nistrativa y se ha llegado, por esa via, al correcto cumplimiento
de los fines a los que esos medios han de servir, todo ello den-
tro del marco juridico existente, que ha de estar inspirado en
valores y principios que garanticen y conduzcan a la plena rea-
lizacion del hombre social e individualmente considerado. De
tal suerte, la buena administracion como principio ha de tocar
directamente tanto el orden del alcance o cumplimiento de
determinados resultados, como de los medios para conseguir
esos resultados.

% Cassest, Sabino, ob. cit., p. 7.
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En consonancia con planteamientos de ese tipo, no puede
menos que asumirse que el principio de buena administra-
cion ha de comportar a la vez «principios de fondo y garantias
procedimentales»;*® o principios y garantias que tienen que ver
tanto con el plano formal o procedimental como con el plano
sustantivo.”’

Dentro de ese prisma, y relativo al contenido del principio
de buena administracion, reviste especial relevancia la relacion
entre la buena administracion y el procedimiento administra-
tivo, institucion esta que en las ultimas décadas ha cobrado un
destacado valor e importancia tedrico-practica; en tanto han ido
en aumento las preocupaciones sobre como se ejerce la funcion
administrativa, y como se puede perfeccionar al procedimien-
to administrativo desde lo que es: el cauce juridico de realizacion
del funcionamiento administrativo, con todas las implicaciones
que esa realizacion ha de significar para calificarse como tal.
Mucho del contenido del principio de buena administracion se
vierte sobre el cauce procedimental del funcionamiento admi-
nistrativo; y los principios, deberes y derechos que la buena
administracion revela, no vienen sino a convertirse en princi-
pios que rigen y conforman al procedimiento administrativo
como institucion de relevancia en el Derecho Administrativo, y
en deberes y derechos concretos que encuentran su virtualidad
dentro del mismo, como via de produccion de un actuacion
juridico-administrativa que genera efectos sobre el o los desti-
natarios de dicha actuacion.”®

% Dewowve, Pierre, “Le droit & une bonne administration”, p. 288, disponible en www.iias.
sinica.edu.tw/cht/index.php.

97 CarriLLo Donare, Juan Antonio, ob. cit., p. 1141,

% Como hace afios puso de relieve Ponce Sott, a tenor del ordenamiento juridico espafiol:
“El deber de buena administracion es, pues, un aspecto de la funcién administrativa, que
indica cémo debe ejercerse ésta. Cuando esta funcién administrativa se desarrolla mediante
potestades, éstas implican la existencia de sujecion por parte de los administrados, como
es conocido, pero también el sometimiento de quien ejerce la potestad al deber de buena
administracién. Deber que encuentra uno de sus mecanismos técnicos de articulacion en
la institucion del procedimiento administrativo, que la Constitucidn reserva para el ejerci-
cio del poder juridico-administrativo, (...).". Previamente, Ponce Solé, habia apuntado: “El
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Como pieza de engranaje, el principio de buena adminis-
tracion se coloca como elemento de una mecanica funcional que
debe conectarse a su vez, a nivel mas abierto, con otros valores
y principios que determinan y sustancian el actual univer-
so juridico-administrativo (iuspuiblico, en general), operando
como un sistema de fundamentacion que aporta contenido y
sentido al planteamiento y funcionalidad de dicho universo. En
esa conexion debe destacarse el vinculo con valores y princi-
pios que deben estar en los cimientos mismos de la maquinaria
juridico-administrativa, como pueden ser — entre otros -: la
democracia, la dignidad humana, la libertad (en sus diversos
ambitos de expresion), la solidaridad, la igualdad, la vocacion
social, el principio democratico, el de la division de funciones,
el de juridicidad, el de solidaridad, el de la seguridad juridica, el
de la prevalencia del interés general, el de tutela judicial efec-
tiva, el de igualdad o no discriminacion, el de prohibicion o
interdiccion de la arbitrariedad para los poderes publicos.

Como puede verse, hemos destacado aqui un nivel mas
abierto para apreciar la imbricacion del principio de buena
administracion con otros grandes valores y principios que in-
forman el ordenamiento juridico-administrativo, de los que inclu-
so la buena administracion viene a ser una consecuencia nece-
saria y también una via para realizarlos (como puede entenderse
de principios como el democritico, la juridicidad, el de Estado de
Derecho, etc.).

procedimiento administrativo se configura, asi, como uno de los instrumentos juridicos posi-
bilitadores del cumplimiento del deber de buena administracién, como un factor, por tanto,
de potenciacion de las posibilidades de obtencién de decisiones administrativas de calidad
y, en definitiva, como un elemento de legitimacién de las Administraciones Publicas.”. Ponce
Sott, Juli, ob. cit., pp. 197 y 127.
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Resumen: El presente trabajo se ocupara de analizar las relaciones de poder
desarrolladas en el seno de la sociedad capitalista, y su responsabilidad
en la exclusion del mercado laboral a la que se enfrentan las personas con
discapacidad. Las consecuencias que tuvo, sobre este colectivo de traba-
jadores, la transicién de una economia agraria y artesanal a una economia
basada en la produccion industrial y su consiguiente divisién técnica del
trabajo. Asimismo, analiza la estigmatizacion de las personas con disca-
pacidad como “no aptos” para el empleo; y el menoscabo producido por
el desempleo inducido, como factor inherente a la economia capitalista.

Palabras claves: personas con discapacidad - capitalismo - desempleo
- estigmatizacion
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Abstract: The present work will analyze the relations of power develo-
ped within the capitalist society, and its responsibility in the exclusion
of the labor market that people with disabilities face. The consequences
that the transition of an agrarian and artisan economy to an economy
based on industrial production and its consequent technical division of
labor had on this group of workers. It also analyzes the stigmatization
of people with disabilities as “unfit” for work; and the detriment pro-
duced by induced unemployment, as an inherent factor in the capitalist
economy.

Keywords: people with disability - capitalism - unemployment - stigma-
tization

Resumo: O presente trabalho analisard as relagoes de poder desenvolvi-
das dentro da sociedade capitalista, e sua responsabilidade na exclusao
do mercado de trabalho que as pessoas com deficiéncia enfrentam. As
consequéncias que teve, sobre esse coletivo de trabalhadores, a tran-
sicdo de uma economia agréria e artesanal a uma economia com base
na producdo industrial e sua consequente divisdo técnica do trabalho.
Da mesma forma, analisa a estigmatizacdo das pessoas com deficiéncia
como “ndo aptas” para 0 emprego; e 0 menoscabo produzido pelo des-
emprego induzido, como fator inerente a economia capitalista.

Palavras-chave: pessoas com deficiéncia - capitalismo - desemprego
- estigmatizacao

Résumé: Le présent travail analysera les relations de pouvoir apparues
au sein de la société capitaliste et sa responsabilité dans |'exclusion du
marché du travail a laquelle font face les personnes handicapées. Les
conséquences qu'a eu, sur ce collectif de travailleurs, le passage d'une
économie agraire et artisanale a une économie basée sur la production
industrielle et la division technique du travail qui en découle. Il analyse
également la stigmatisation des personnes handicapées comme
“inaptes” a I'emploi; et produite par le chdmage induit, comme facteur
inhérent a |'économie capitaliste.

Mot-clés: personnes handicapées - capitalisme - chémage - stigmati-
sation

162 | ENSAYOS



Las personas con discapacidad | Maximiliano Morales Martelli

I. Introduccion

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad?, aprobada por la Asamblea General de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas (ONU) el 13 de diciembre de
20006, con su preambulo y sus cincuenta articulos, ha sido el
primer Tratado Internacional de Derechos Humanos del siglo
XXI. Significando un avance sustancial para “promover, proteger
y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos
los derechos bumanos y libertades fundamentales por todas las
personas con discapacidad, y promover el respeto de su digni-
dad inberente”, tal como reza su primer articulo.

Para desarrollar el presente escrito me valdré de la defini-
cion de discapacidad acogida por la Convencion:

La discapacidad es un concepto que evoluciona y que
resulta de la interaccién entre las personas con deficien-
cias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que
evitan su participacién plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas.

Tal como vemos, el acuerdo internacional retoma lo que
Mike Oliver daria en llamar “modelo social de la discapacidad”
(BARNES, C. 1998), surgido en el mundo anglosajon en torno a la
Union of Physically Impaired Against Segregation (UPIAS). Esta
asociacion fue fundada en el ano 1974 por el activista Paul Hunt
y el psicélogo Victor Finkelstein. De acuerdo a este modelo, la
discapacidad no es causada por las limitaciones funcionales,
fisicas o psicologicas de las personas con insuficiencias, sino
por el fracaso de la sociedad en suprimir las barreras y res-
tricciones sociales que incapacitan. (UPIAS 1976; BARNES, C.
1998; FERRANTE, C. 2015).

Dialogando con la mami de un nifio con Sindrome de
Down e integrante de una Asociaciones Civil que promueve la
inclusion social de las personas con discapacidad, me expreso:
“A todos lados voy ast, con la Convencion debajo del brazo.”

2 En adelante Convencién.
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No caben dudas del avance que representa la Convencion
en el plano normativo. Sin embargo, este progreso de ninguna
manera tiene, a pesar de los afnos transcurridos desde su
aprobacion, un correlato equivalente en la experiencia diaria
de este colectivo. Es evidente que el camino legal promovido
por la Convencion resulta exiguo para revertir la desigualdad
sufrida por las personas con discapacidad.

El derecho a trabajar ha sido reconocido por la Convencion
en su Articulo 27, que afirma:

Los Estados Partes reconocen el Derecho de las Personas
con Discapacidad a trabajar en igualdad de condicio-
nes con los demas, ello incluye el derecho a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo
libremente elegido o aceptado en un mercado laboral
que sea abierto inclusivo y accesible.

En el mismo sentido se expresa la Convencion Interameri-
cana para la Eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra las Personas Con Discapacidad, la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y el Convenio de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre la readaptacion profesional y el
empleo de las Personas Invilidas, entre otros.

A pesar de ello, se estima que las personas con discapaci-
dad en edad de trabajar son alrededor de 785 millones en todo
el mundo y alcanzan niveles de desempleo de hasta un 80% en
algunos paises (OMS y BANCO MUNDIAL 2011).

Evaluando especialmente la situacion de Argentina, y
tomando en consideracion los datos ofrecidos por el ultimo
Censo realizado en el afio 2010, podemos observar que exis-
ten alrededor de cinco millones de personas con discapacidad
en nuestro pais, lo que representa el 12,9% de la poblacion
total. De los cuales, cerca de tres millones forman parte de
la poblacién econémicamente activa -tienen de 20 a 65 afios-
(INDEC, 2010).
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Por su parte, la Encuesta Nacional de Personas con Discapa-
cidad realizada entre los afos 2002/2003 sefala que solo el 25%
tiene empleo y que el 68,4% se encuentran inactivos (INDEC,
2002,2003).°

En este sentido, nuestra Constitucion Nacional en su Articulo
75, Inc. 23, dispone que corresponde al Congreso:

Legislar y promover medidas de accién positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato,
y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos
por esta Constitucién y por los tratados internacionales
vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto
de las personas con discapacidad.

En ejercicio de estas atribuciones, el Congreso ha sancionado
la Ley N° 25.689, modificatoria de la Ley N° 22.431, estableciendo la
obligacion de los tres poderes del Estado -incluyendo organismos
descentralizados o autarquicos, los entes publicos no estatales, las
empresas del Estado y las empresas privadas concesionarias de
servicios publicos- de ocupar personas con discapacidad que reu-
nan condiciones de idoneidad para el cargo, en una proporcion
no inferior al cuatro por ciento (4%) de la totalidad de su perso-
nal. Sin embargo, el Estado Argentino incumple sistematicamente
esta normativa puesto que, desde su sancion, el cupo continu6
por debajo del uno por ciento (1%) (BLOGNA, T. 2016). De las
186 jurisdicciones ministeriales, organismos descentralizados y
universidades nacionales correspondientes a la Administracion
Publica Nacional, solo nueve tuvieron empleados/as con discapa-
cidad en una proporcion del 4% o superior (CELS 2017).

Asimismo, mediante Resolucion Ministerial N° 802/2004 se
cre6 el Programa de Inserciéon Laboral para Trabajadores con

3 Lastimosamente, los datos revelados por la Encuesta Nacional de Personas con Disca-

pacidad en los afios 2002/2003 y los del Censo del afio 2010 son las dltimas cifras oficiales
vinculadas a la situacién de las personas con discapacidad en nuestro pais. Actualmente,
el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC) esté realizando una nueva encuesta
nacional sobre la situacién de las Personas con Discapacidad. Ver publicacion: https://www.
argentina.gob.ar/noticias/indec-estudio-nacional-sobre-la-poblacion-con-discapacidad.
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Discapacidad (PIL) dirigido al 4ambito privado, y extendido en
el afo 2007 al ambito publico. El cual ofrece beneficios fiscales
y previsionales para empresas, y ayuda econémica en el pago
de salarios para aquellos organismos que empleen trabajadores
con discapacidad. De las 25.662 personas que se inscribieron
en el registro de empleo del Ministerio de Trabajo entre 2010 y
2015, s6lo han conseguido trabajo en el ambito publico 90, es
decir, el 0,35% (BLOGNA, T. 2016)

Numerosos académicos dedicados al estudio de la discapa-
cidad como el ya citado Mike Oliver (1981), Victor Finkelstein
(1980), Colin Barnes (1996), Paul Abberley (1987), entre otros,
desarrollaron el enfoque que encuentra al modelo de produc-
cion capitalista como el principal responsable de la exclusion
economica y social de las personas con discapacidad tal como
la conocemos hoy*. Contrariando los postulados sostenidos
hasta el momento, los cuales la consideraron en un comienzo
como un problema religioso, y posteriormente como un asunto
estrictamente médico (PALACIOS, A. 2008).

I1. El capitalismo industrial como productor
de discapacidad

Siempre han existido personas con deficiencias fisicas, cog-
nitivas o sensoriales, sin embargo, su participacion fue mutando
de acuerdo a los distintos modos en que las sociedades organi-
zaron sus sistemas de produccion.’

% "La economfa, tanto mediante la actuacién del mercado de trabajo como la organizacion

social del trabajo, desempefia un papel clave en la produccion de la categoria de discapaci-
dad y en la determinacidn de las respuestas de la sociedad a las personas discapacitadas.
Ademads, la opresion a la que estas se enfrentan tiene sus raices en las estructuras econé-
micas y sociales del capitalismo, que por si mismas producen racismo, sexismo, homofobia,
gerontologia y discapacidad.” (BARNES, C. 1996)

5 “El avance cientifico y tecnoldgico favorecera la expansion de los Estados europeos mas

pujantes. Asf serd posible que entren en contacto regiones planetarias de las que apenas
se tenia noticias. En ese contexto, entre los siglos XV y XVIII se configuro una organizacién
politica y econémica del mundo cuya influencia se ira notando progresivamente sobre todas
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Al situarnos en la Europa preindustrial, advertimos que las
personas con discapacidad, aun ocupando la grada mas baja de
la escala social, no estaban excluidas por completo del proceso
productivo. (OLIVER, M. 1981; FILKENSTEIN, V. 1980; JOLY, E.
2007). Al respecto, Marta Russell (2002), expresa:

Las personas con discapacidad eran vistas como infrahu-
manas y, como muchos otros, sufrieron enormemente bajo
condiciones extremadamente dificiles, pero la mayoria
estaba integrada a sus comunidades. Algunos sobrevivie-
ron realizando el trabajo que podian, en los campos o
en la cocina. Algunos se convirtieron en artesanos habi-
lidosos, dominando una actividad que, notablemente, les
permitié trabajar a su propio ritmo.

El paso de una economia agraria y artesanal a una economia
basada en la produccion industrial y su consiguiente division
técnica del trabajo®, implicé una modificacién sustancial para
este colectivo de trabajadores.

Los propietarios de los medios de produccion, en funcion
de maximizar sus ganancias, procuraron que los obreros gene-
raran un mayor plusvalor asegurindose que la mayor parte de
la jornada laboral consista en trabajo excedente. En este sen-
tido, extendieron las jornadas, incorporaron nuevas tecnologias
y asignaron ritmos mas acelerados de produccion. Todo aquel
sospechado de no poder adaptarse a este escenario, era descar-
tado. (MARX, C. 1867; JOLY, E. 2007)

Se encargaron de contratar solo a quienes consideraban
capaces de realizar tareas repetitivas durante extensas jornadas
laborales en condiciones inhumanas, lo que produjo ruinosos
resultados. Al respecto sefalaba Friedrich Engels en su obra “La
situacion de la clase obrera en Inglaterra” (1845):

las sociedades y economias locales. Desde este modo la escala de relaciones se “globaliza”.
(MEDICI, A.; PESCADER, C.; CATALANI, F. 2012)

8 |as palabras del industrial inglés, Richard Arkwright, refleja la situacién de la época:”

...era dificil educar a los seres humanos para que renunciaran a sus desordenados e inefi-
cientes habitos de trabajo, para identificarse con la invariable regularidad de las maquinas
automaticas” (BAUMAN, Z. 1998)
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jHe aqui, pues una buena lista de enfermedades, debidas
Unicamente a la odiosa codicia de la burguesia! Mujeres
incapacitadas para la procreacion, nifios lisiados, hom-
bres debilitados, miembros aplastados, generaciones ente-
ras estropeadas; condenadas a la debilidad y la tisis, y
todo ello, jinicamente para llenar la bolsa de la burguesia!
En Manchester, se puede ver, aparte de numerosos lisia-
dos, un gran nimero de mutilados; uno ha perdido todo el
brazo o el antebrazo, otro un pie, aun otro la mitad de la
pierna; tal parece que se halla uno en medio de un ejército
que regresa de una campana.

En este contexto comienza a utilizarse el concepto de “Dis-
capacidad” entendido como la incapacidad para ser explotado
con vistas a maximizar las ganancias de la clase capitalista (RUS-
SELL, M. 2002). Ante la velocidad y la disciplina cronométrica del
proceso productivo fabril, las personas con alguna deficiencia
comenzaron a encontrarse en grave desventaja. Se convirtieron
en un problema social para el estado capitalista, que respondio
con el aislamiento en diferentes instituciones médicas (OLIVER,
M. 1998); se las encerr6 en lo que Foucault (1967) llamoé “el gran
confinamiento”.

De esta manera, el flamante capitalismo industrial -y en
funciéon de sus requerimientos-, segregaba a los “aptos” de los
“no-aptos”, reduciendo la capacidad de cualquier individuo
a la posibilidad de adaptarse al mecanico, repetitivo y veloz
proceso productivo. “Vigilancia y disciplina, para aquellos
cuyo trabajo podia ser explotado provechosamente; vigilancia y
confinamiento, para aquellos que el mercado no podia emplear
lucrativamente” (RUSSELL, M. 2002). Asi, la psicopatia capitalista,
que no considera a las personas como tales sino como medio para
sus fines (JAUREGUI, 1. 2008), se paraba —y aun lo hace- frente a
la cinta trasportadora, viendo pasar los productos —trabajadores-,
y en un sosegado control de calidad descarto a los “dafiados”.

Las personas con discapacidad se convertian en el “dano
colateral” del progreso econdémico, desechadas sin mediar
palabra, sin importar sus reales aptitudes. Alcanzaba con ser
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portadoras del estigma (GOFFMAN, E. 2001), para decidir su
descarte. Sobre esto volveré mas adelante, puesto que es un
fenomeno que aun perdura.

Los Estados — como garantes de la reproduccion del capita-
lismo - instauraron la teoria de la tragedia personal con el fin
de justificar la exclusion econémica y social de este colectivo.
Segun ésta, la discapacidad es un hecho tragico que le ocurre
a individuos aislados, de manera aleatoria. Mike Oliver (1998)
explica con claridad la funcién ideologica que desempefié -y
aun desempena- dicha teoria:

Al igual que la teoria del déficit para explicar el bajo
rendimiento académico, o la enfermedad para explicar
el comportamiento criminal, al igual que la debilidad de
caracter como explicacion de la pobreza y el desempleo
y, al igual que todas las otras teorias en las que se culpa
a la victima, la teoria de la tragedia personal sirvié para
individualizar los problemas de la discapacidad y asi
dejar intactas las estructuras sociales y econémicas.

Asimismo, la teoria de la tragedia personal -transformando
lo social en individual-, es capaz de ocultar el innegable vincu-
lo entre la desigualdad y la discapacidad; encubre una serie
de factores politicos, sociales y econémicos hondamente inca-
pacitantes. Las desventajas corporales y cognitivas fruto de la
desnutricion intrauterina y la malnutricion infantil, las discapa-
cidades motrices causadas por las malas condiciones laborales,
o aquellas producidas por la contaminacién ambiental, solo por
mencionar algunas.

En este sentido, la discapacidad se vuelve una herencia
social (JOLY, E. 2007). Los datos revelados por el Informe
Mundial de la Discapacidad son prueba de ello: el 80% de las
personas con discapacidad son pobres. Poseen menor acceso a
la salud, la educacion, el empleo, el transporte, o la informacion
(OMS y BANCO MUNDIAL 2011).

Podemos decir, sin lugar a dudas, que la situacion de las
personas con discapacidad a nivel global, refleja el triunfo del
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capitalismo en su objetivo por garantizar su reproduccion a
escala sistémica (SCRIBANO, A. 2007).

III. Las personas con discapacidad como inempleables

La palabra desempleo’ con su prefijo “des”, subraya una
situacion fuera de la norma. Sin embargo, para las personas
con discapacidad, el desempleo ha sido un estado natural y
permanente. Desde que el incipiente capitalismo industrial les
dio la espalda, hasta nuestros dias.

Aun peor es la situacion actual, con fenémenos como el
jobless growth (crecimiento econémico sin empleo) o el joblose
growth (crecimiento econémico con pérdida de empleo); cau-
sado, entre otros motivos, por el ripido e incesante desarrollo
tecnologico. La digitalizacion y la robotizacion de millones
de trabajos emerge como una tendencia inevitable dejando a
muchas personas sin un puesto de trabajo. Una investigacion
liderada por Daron Acemoglu (2016), economista y profesor del
MIT, estima que desde 1990 a 2007 cada robot de fabrica des-
truyo seis puestos de trabajo. Significando unos 670.000 trabajos
perdidos durante los afios analizados, solo en EE. UU.

Este contexto no hace otra cosa que disminuir ain mas las
posibilidades de que las personas con discapacidad encuentren
lugares disponibles en el competitivo mercado laboral.

Ayer y hoy, las personas con discapacidad han sido y son
superfluas® frente a la Optica del capitalismo como modelo

7" "El desempleo, tal y como lo conocemos ahora, no ha existido desde siemprel...) En inglés,

el término «unenployment» aparece en el diccionario con su significado actual a finales del
siglo XIX. De acuerdo con el New Dictionary of Historical Principles, el término estaba en uso
desde 1600, pero con un significado distinto: efectivamente, se referfa a hombres y cosas
inutilizadas. En cambio, para definir la condicién de las personas sin trabajo se aplicaba el
término «idleness», y no es casual que signifique no sélo desempleo sino también ocio. En
definitiva, para definir al desempleado se aplicaba un término implicitamente despreciativo.
(Murray, 1908).” (PUGLIESE, E. 2000)

8 “Ser “superfluo” significa ser supernumerario, innecesario, carente de uso —sean cuales

fueren las necesidades y los usos que establecen el patrén de utilidad e indispensabilidad—.
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historico y social de produccion. Puesto que los empresarios
y encargados de seleccionar trabajadores suelen considerar a
las personas con discapacidad como un grupo de alto riesgo
incapaz de alcanzar niveles de productividad normales; a pesar
de pruebas que demuestran lo contrario (BORSAY, A. 2008).

Si tuviéramos que definir a una persona sin discapacidad
en términos geométricos, frente a una entrevista laboral, podria-
mos decir que es como un poliedro de veinte caras — icosaedro-,
y cada una de ellas representa un aspecto de si. Podrian evaluar
su desempeno de acuerdo a la capacidad para trabajar en forma
grupal, si es resolutivo, las dotes para el liderazgo, su presencia,
por mencionar algunos. Sin embargo, las personas con discapa-
cidad, parecieran cargar con la etiqueta (BECKER, H. 2009) de
“inempleable”, sin siquiera entrar dentro de las posibilidades
de ser entrevistados. La deficiencia actia como velo para todo lo
demas. En una encuesta realizada en Francia se comprob6 que
menos de un 2% de aquellos que hicieron mencién de una dis-
capacidad en el CV fueron convocados para una entrevista (OIT,
2003). No tener siquiera la posibilidad de ser entrevistados es
muestra ineludible de la estigmatizacion que sufre esta minoria.
Existen estudios que han demostrado las virtudes de la inme-
diacion entre las personas con discapacidad y los encargados de
reclutar personal, sefialando que influye significativamente en
el proceso final de seleccion; demostrando que la ausencia de
contacto modifica negativamente las percepciones y los juicios
(MACAN, T. y HAYES, T. 1995).

Esta estigmatizacion, de acuerdo a lo expresado por Link y
Phelan (2001) es conformada a través de cuatro componentes:
el etiquetamiento de las diferencias humanas; la vinculacion

Los otros no te necesitan; pueden arreglarselas igual de bien, si no mejor, sin ti. No existe
raz6n palmaria para tu presencia ni obvia justificacién para tu reivindicacién del derecho de
seguir ahi. Que te declaren superfluo significa haber sido desechado por ser desechable, cual
botella de plastico vacia y no retornable o jeringuilla usada; una mercancia poco atractiva sin
compradores o un producto inferior o manchado, carente de utilidad, retirado de la cadena de
montaje por los inspectores de calidad. (BAUMAN, Z. 2005)"
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de las personas etiquetadas con caracteristicas indeseables; la
separacion de “ellos” (las personas estigmatizadas) de “noso-
tros”; y la consiguiente pérdida de estatus y discriminacion.

A esta creencia por parte de los empleadores y encargados
de seleccionar trabajadores, mediante la cual sostienen que
las personas con discapacidad no se encuentran preparadas
para realizar la mayor parte de los trabajos, debemos sumarle
la falta de confianza por parte de las mismas personas con
discapacidad (PALACIOS, A. 2008). Tal como sefialan Saxton
y Howe (1987): “Al ser el blanco de suposiciones incorrectas,
nociones estereotipadas y mensajes que invalidan quienes
SOmMOS comenzamos a creer que son ciertos; interiorizamos la
opresion”.

Al mismo tiempo, debemos decir que el desempleo no es
un perene yerro por parte de la economia capitalista. Por el
contrario, es inherente a ella (KEYNES, J. M. 1936; MARX, C.
1867).

Hace décadas que la teoria econémica dominante sefiala la
necesidad de sostener un umbral de desempleo capaz de man-
tener salarios bajos, y asi evitar la inflacion. Asi, racionalizan el
desempleo, pero siempre sin hacer mencion acerca del sistema
econOmico o a las relaciones sociales que lo crean. Numerosa
evidencia empirica demuestra la correlacion existente entre los
niveles de salarios y el desempleo. Cuanto mas amplia es la
masa de reserva laboral activa, sera mayor la competencia por
los empleos, lo cual mantiene los salarios a niveles bajos prote-
giendo los margenes de beneficio de las compaiias (RUSSELL,
M. 2008). El economista James Galbraith (1998) explica con
simpleza que “en periodos en los que el nivel de empleo es alto,
los débiles ganan terreno sobre los mads fuertes; en periodos de
alto nivel de desempleo, son los fuertes los que ganan terreno
sobre los débiles”.

El desempleo deliberado, sumado a los prejuicios y mitos
que los vinculan con la improductividad, laceran las posibili-
dades de las personas con discapacidad para encontrar trabajo.
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IV. Reflexiones finales

El primero de los Principios Generales de la Convencion,
escritos en el articulo 3, reza: “El respeto de la dignidad inbe-
rente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar
las propias decisiones, y la independencia de las personas”.

En su Preambulo, la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, manifiesta la importancia que para
las personas con discapacidad reviste su autonomia e indepen-
dencia individual. Lo que resulta absolutamente inalcanzable si
no son admitidos en el mercado laboral, por lo que reconoce
expresamente el derecho a trabajar en su Art. 27. Asimismo,
términos como “trabajo”, “trabajar”, “empleo”, “emplear”, y “mer-
cado laboral” fueron mencionados un total de 29 veces a lo
largo de todo el texto, demostrando la relevancia y el caracter
transversal de este derecho.

Sin embargo, el derecho a tener la oportunidad de ganarse
la vida mediante un trabajo (ONU 20006) seguird siendo tan
solo una expresion de deseo en tanto el capitalismo global
continde necesitando de desempleados forzosos para funcionar.

Cuando las personas con derechos no tienen el poder y
los recursos para competir de la manera adecuada, los
derechos no pueden hacer mas que reforzar el statu quo,
debido a que aquellos que quedan sin poder no pueden
hacer otra cosa que reclamos esporadicos o simbdlicos.
(YOUNG, D. y QUIBELL, R. 2000)

A pesar de lo senalado, las personas con discapacidad tienen
alternativa: autoorganizacion y accion directa. La sugerencia de
Safilios-Rotchschild realizada en el afio 1976 es preciso repro-
ducirla atun hoy:

Puede ser el momento indicado para que las personas
con discapacidad generen un movimiento social a
imagen de los ejemplos —al menos parcialmente exito-
sos- del movimiento negro y del movimiento de la mujer.
(SAFILIOS-ROTHSCHILD, C. 1976)
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Construyendo una identidad politica como grupo oprimido
(SHAKESPEARE, T. 2008), con potencial capaz de visibilizar los
reales motivos de su exclusiéon econémica y social, e incorpo-
rando sus demandas a la agenda publica.
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de Estado francés basica para la configuracion actual de la institucion,
asi como las diferentes teorias en las que descansa su esencia: el rigu-
roso sentido del mévil politico, la libertad soberana del érgano del cual
dimana y la exclusion del control contencioso. La historia constitucional
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cubana provee de los elementos que permiten comprender su configu-
racion actual. Con el surgimiento en 1868 de un Gobierno centrado en
la preponderancia del Legislativo sobre el Ejecutivo y la Constitucion de
Baragué luego se inician las idas y venidas de la conformacién del Acto
de Gobierno marcando la evolucion de la institucién y sus matices en un
analisis de sus principales hitos constitucionales.

Palabras claves: Derecho publico. Derecho administrativo. Acto de
Gobierno. Constitucionalismo cubano.

Abstract: In the process of shaping Public Law, the act of Government
has become a category of attractive appeal for the Constitutional-Admi-
nistrative hinomial. The article analyzes the jurisprudence of the French
Council of State for the current configuration of the institution, as well as
the different theories on which its essence rests: the rigorous sense of the
political motive, the sovereign freedom of the organ from which it arises
and the exclusion from contentious control. The cuban constitutional
history provides the elements that allows us to understand its current
configuration. Following the emergence in 1868 of a Government cente-
red on the preponderance of the Legislative over the Executive, and after
the Baragud Constitution enhanced the role of the Government Act. From
this norm and the evolution of the institution will be establishing their
nuances in an analysis of the main constitutional moments.

Keywords: Public Law. Administrative Law. Government Act. Cuban
constitucionalism.

Resumo: No processo de conformacao do Direito Piblico, o ato de governo
tornou-se em uma categoria atrativa para o binémio Constitucional-Admi-
nistrativo. No artigo analisa-se a jurisprudéncia do Conselho de Estado
francés basica para a configuracdo atual da instituicdao, assim como as
diferentes teorias sobre as quais repousa sua esséncia: o sentido rigo-
roso do motivo politico, a liberdade soberana do érgao do qual emana e a
exclusdo do controle contencioso.

A histéria constitucional cubana brinda dos elementos que permitem
entender sua configuragdo atual. Com o surgimento em 1868 de um
governo focado na preponderancia do Legislativo sobre o Executivo e a
Constituicdo de Baragud, logo comegam-se as idas e vindas da confor-
macao do ato do Governo, marcando a evolugdo da instituicdo e seus
matizes em uma analise de seus principais marcos constitucionais.
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Palavras-chave: Direito Pablico, Direito Administrativo, Ato do Governo,
Constitucionalismo cubano.

Résumé: Dans le processus d'élaboration du droit public, I'acte
gouvernemental est devenu une catégorie attrayante pour le bindme
constitutionnel-administratif. L'article analyse la jurisprudence du Con-
seil d'Etat francais de base sur la configuration actuelle de I'institution,
ainsi que les différentes théories sur lesquelles repose son essence: le
sens rigoureux du mobile politique, la liberté souveraine de I'organe dont
il est issu exclusion du contrdle contentieux.L'histoire constitutionnelle
cubaine fournit les éléments pour comprendre sa configuration actuelle.
Avec |'émergence en 1868 d'un gouvernement axé sur la prépondé-
rance de la Iégislature sur I'exécutif et sur la constitution de Baragua,
commence la conformation de I'acte de gouvernement. Processus qui
marque |'évolution de l'institution et ses nuances dans |'analyse de ses
principaux jalons constitutionnels.

Mot-clés: Droit public. droit administrative. acte de gouvernement. cons-
titutionnalisme cubain.

I. Ideas preliminares

Comprender la construccion juridica del acto de Gobierno,
desde su perspectiva iusadministrativista, sin sesgar su impor-
tancia para el Derecho Constitucional, requiere, obligatoria-
mente, de un analisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado
francés en su rol pretor para la configuracion actual del Derecho
Administrativo.

Con una esencia politica elevada, el Acto de Gobierno se
configura, en sus origenes, con una vision procesalista: com-
prenderlo implica verificarlo como un ambito de exclusiéon de
la jurisdiccion contenciosa. Se sustenta, ademas, en la existencia
de una libertad de actuacion reconocida al 6rgano de Gobierno,
sin necesidad de una habilitacion legislativa en que amparar su
decision. Lo anterior motivo, que, en algin momento, esta liber-
tad, constituyera un argumento para comprender dichos actos
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como una parcela dentro de la actuaciéon discrecional exenta
de control jurisdiccional.

El acto de Gobierno ha mantenido, con matices, la exclu-
sion de la jurisdiccion contenciosa, en algunos paises de forma
mas categorica, y en otros de una manera mas limitada. Sin
embargo, en la configuracion normativa constitucional cubana
actual, no es posible decantar, dentro de las funciones propias
del Consejo de Ministros, cudles se configuran como actos poli-
ticos y en consecuencia determinar la exclusiéon o no del control
judicial.

La historia constitucional provee de los elementos que per-
miten comprender la configuracion actual del acto de Gobierno.
De dichos instrumentos, puede referenciarse la Constitucion
de Baragud, del afio 1878. Resultado de un momento poste-
rior al surgimiento en 1868 de un Gobierno centrado en la
preponderancia del Legislativo sobre el Ejecutivo, éste texto
constitucional consagra la superioridad del Ejecutivo sobre
el Legislativo y marca el tratamiento de los actos de Gobierno
en la normativa constitucion actual.

I1. El acto de Gobierno y la discrecionalidad
administrativa: ambitos de relacion y exclusion
en la definicion de sus contornos

La asociacion teorica entre los actos politicos o actos de
Gobierno con aquellos derivados del ejercicio de la potestad
discrecional administrativa constituy0, durante una etapa del
desarrollo Derecho Administrativo, un hecho practicamente
irrefutable. Esta situacion encuentra sustento por un lado, en
la libertad de actuacion reconocida al 6rgano de Gobierno,
sin necesidad de una habilitacion legislativa en que amparar
su decision, constitutivo en algin momento, como argumento
para la existencia de la potestad discrecional administrativa ; y
por otro, en la exclusiéon de sometimiento al control jurisdic-
cional, determinado, en el supuesto de los actos de Gobierno,
por el caracter de estas decisiones en la esfera de la politica
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general del Estado. La accién del Consejo de Estado francés, en
su actuacion pretoriana, determiné los contornos definitorios
y la integraciéon de un catilogo de posibles decisiones com-
prendidas en esta categoria, en base a lo que la propia labor
jurisprudencial denominara actos de Gobierno “por naturaleza”.

Comprender la esencia y configuracion del acto politico o
de Gobierno precisa de un acercamiento a la actuacion preto-
riana del Consejo de Estado francés quien ha ido determinando
sus contornos definitorios y la integraciéon de un catalogo de
posibles decisiones comprendidas en esta categoria, en base
a lo que denominara actos de Gobierno “por naturaleza”. En
este supuesto se incluian los actos del Ejecutivo en sus rela-
ciones con el Parlamento, declaracion de estado de sitio, actos
diplomaticos y de relaciones internacionales, interpretacion de
tratados etc. La razon de tal interés, ha estribado en la impo-
sibilidad del control de los mismos en la sede contenciosa. De
tal suerte, cuando el Ejecutivo precisa de eximirse de dicho
control, alega la existencia de una libertad ilimitada, contenida,
presuntamente, en dichas actuaciones.

Los asuntos a los que se refieren los actos politicos tras-
cienden el ambito ordinario de la actividad administrativa para
referirse a asuntos de marcada trascendencia politica y estatal,
aun y cuando todos sean actos que emanan de niveles diferen-
tes de la Administracion. Pese a ello, su asociacion con los actos
discrecionales fue una realidad tedrica y practica durante un
periodo bastante prolongado. La asociacion entre discrecionali-
dad administrativa y la imposibilidad de afectaciéon de derechos
subjetivos no afectados mediante su ejercicio, limitaba el con-
trol jurisdiccional de dichas actuaciones. En analogia, como
los actos de Gobierno se sustraian a esa modalidad de control,
asumiase la improbabilidad de que lesionaran y pudieran recla-
marse frente a ellos derechos subjetivos. Autores como Georges

2 Ve, George, Derecho Administrativo, p. 252. Sobre la evolucién del tratamiento a los

actos de Gobierno puede consultarse, Boauera Ouver, José Marfa “Los origenes de la distin-
cién entre actividad politica y administrativa” en Revista de Administracién Publica, p. 35.
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VEDEL y Rafael Biersa sostienen que los actos de Gobierno no dan
lugar a accion contenciosa, ya que sostienen que conciernen a
las relaciones entre los poderes publicos®. En tal sentido, desco-
nocen la posibilidad de derechos subjetivos o intereses legitimos
posibles de invocar ante actuaciones de este tipo. Contrario a
este criterio se ha entendido que dichos actos emanan del Ejecu-
tivo actuando como 6rgano administrativo, y consecuentemente,
es posible instrumentar contra ellos la accién jurisdiccional,
tratindose de la defensa de la legalidad y no de un derecho
subjetivo aislado®. Situacion superada mayoritariamente, al reco-
nocerse como posible, con el ejercicio de la discrecionalidad
administrativa la afectaciéon a derechos subjetivos, o en su caso,
intereses legitimos, perfectamente reclamables’.

Paulatinamente esta analogia ha quedado superada, permi-
tiendo la distincion tedrica entre los actos politicos y aquellos
derivados del ejercicio de la potestad discrecional de la Admi-
nistraciéon Publica, posibilitando una limitaciéon sustancial en
el ambito de los segundos, restringiendo una amplia parcela
atribuida en un principio a las actuaciones resultantes de esta
potestad administrativa.

I11. El acto de Gobierno. Necesaria reflexion
desde la perspectiva del Consejo de Estado francés

Variados son los ejemplos que pueden citarse en la juris-
prudencia del Consejo de Estado francés, que contribuyeron

3 Boauera Ouver, José Maria, “Contencioso administrativo” en Revista de Administracidn
Pablica, p. 117.

* Dusur, Leon, Las transformaciones del Derecho Ptblico, pp. 276; Jize, Gaston, Los principios

generales del Derecho Administrativo. La técnica juridica, la nocidn del servicio pdblico. Los
individuos adscriptos al servicio publico, pp. 272y 273.

5 Sobre la distincién y evolucién al tratamiento entre discrecionalidad y Acto de Gobierno:

Ropricuez Queiro, Alfonso, “Los actos de Gobierno” en Revista de Estudios de la Vida Local,
No. 46, pp. 509-511; Boix Paiop, Andrés, “Muerte y resurreccién del acto de Gobierno (a
propésito de dos decisiones del Consejo de Estado francés)” en Revista de Administracién
Piblica, No. 157, p. 507.
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paulatinamente a la configuracion de la institucion en cuestion.
Uno de los primeros referentes, y por el cual se consagr6 la
idea del “movil politico” para dichas actuaciones se registra en
1875: el Arret Principe Napoleon, CE de 19 de febrero de 1875,
Rec. 155, concl. David.

Dicha decision ademas, ratifica el caricter procesal del
Acto de Gobierno, cuando “El Ministro de Guerra se opone a la
demanda invocando el caracter politico de la decision atacada
que, por tratarse de un acto de gobierno, escapaba en su con-

cepto, al control jurisdiccional del Consejo de Estado”.®

Esta decision se fundaba en la tradicional teoria del movil
politico como criterio de los actos de Gobierno que ya se habia
venido trabajando desde afios antes. En 1822, el Consejo de
Estado rechazo6 la demanda del banquero Laffitte que impetraba
el pago de las cuotas atrasadas de una renta que le habia cedido
la princesa Borghese, miembro de la familia Bonaparte, por el
motivo que el reclamo del sefior Laffitte se basaba en una cuestion
politica cuya decision correspondia exclusivamente al gobierno.

Pese a la trascendencia que signific la decision Principe
Napoléon, los actos de gobierno hoy en dia no pueden ser objeto
de una definicion general y tedrica, sino que resultan de una
lista establecida segun la jurisprudencia. Antes, en esa lista, se
incluian los actos realizados por los Jefes de Estado en ejercicio
del derecho de gracia, los actos de convocatoria de elecciones,
entre otros. La lista de actos de gobierno hoy no cobija mas
que dos series de medidas; los referentes a las relaciones del
Gobierno con el Parlamento: y los ligados directamente a las
relaciones de Francia con otras potencias extranjeras o con los
organismos internacionales. Entre los ultimos debe hacerse una
mencion especial a los tratados y acuerdos internacionales. En
efecto, el juez administrativo se abstiene de conocer todos los
actos relativos a la elaboracion, firma, ratificacion, interpretacion

8 LONG, Marceau (et. al), Los Grandes Fallos de la Jurisprudencia administrativa francesa,

pp. 11-13.
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y a la ejecucion de esos acuerdos. No obstante, en este ultimo
particular se alude en el caso francés, desde el afio 1946, que los
tratados internacionales constituyen una fuente de la legalidad
nacional, y en consecuencia, es procedente que los demandantes
invoquen la violacion de los tratados por un acto administrativo,
del mismo modo que invocan la violacion de la ley.

Lo cierto es que, la persistencia del desconocimiento de
dichos actos de la jurisdiccion contenciosa, pese a haber logrado
depurarse, atn subsiste en muchos de sus originales supuestos.
Entre los ejemplos que trabaj6 el Consejo de Estado francés,
resalta el supuesto de la radiodifusora Montecarlo. En este caso
se deja claro que la concesion concedida por el gobierno francés
a la sociedad “Radio Montecarlo” para instalar un transmisor de
radiodifusion en territorio francés, constituye una autorizacion
con caracteres de acto administrativo unilateral proferido por una
autoridad administrativa francesa, y es separable de las relaciones
internacionales de Francia y no constituye un acto de Gobierno’.

Desde el punto de vista procesal, el tema de la competencia
ofrece un elemento adicional a esta situacion, pues no puede afir-
marse que se trate, exclusivamente de actos que emanen de las
autoridades francesas en el ejercicio de su funcién gubernamen-
tal en oposicion a la administrativa, sino que en los mismos
coinciden elementos del Derecho constitucional o internacional,
o de actos que participan, incluso de la funcién legislativa.

IV. El acto de Gobierno en la historia constitucional
cubana. Impronta en la Constitucion cubana actual

El primer texto constitucional que acogeria la Republica en
Armas recibia la impronta de quienes alzaron la Revolucion
en la Isla. La realidad entonces exigia encontrar el balance entre

7" Por ejemplo, el caso de Radiodifusion francesa, Te 2 de Febrero de 1950, Rec.652 (S.

1950.3.73. RDP 1950.418, nota Waline, JCP 1950. n. 5542, nota Rivera). CE diciembre 17 de
1982, Sociedad Radio Montecarlo, Rcc.418. LONG, Marceau (et. al), Los Grandes Fallos de la
Jurisprudencia administrativa francesa, pp. 286-288.
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la situacion bélica y el orden necesario para la construccion de la
Republica. De escaso articulado se conformaba su estructura. En
lo que nos concierne cabe significar la division del poder entre
el Poder Legislativo ejercido por la Cimara de Representantes, el
Poder Ejecutivo que quedaba en manos del Presidente de la
Republica, sin que fuesen amplias sus facultades en relacion
al 6rgano legislativo y el Poder Judicial. Sin hacer mencién a
la actividad de Gobierno ni delimitar su ejercicio por analogia
con las funciones propias del gubernativo, quedaba en manos
del Presidente la celebracion de tratados, la designacion de
embajadores®. Ya entonces aquellos actos de Gobierno, atn sin
someterse a un control estricto de 6rgano alguno, debian contar
con la aprobacion de la Camara de Representantes.

Como ya hemos citado, el arret Principe Napole6n marco
el rumbo para el ulterior desarrollo jurisprudencial de toda una
doctrina referida al acto de Gobierno. Tres aflos mas tarde, Cuba
recibia los aires de un nuevo texto constitucional, reducido en
extension como el anterior debido a un conjunto de razones
politicas, juridicas y militares que imposibilitaban la concepciéon
de un Gobierno mas alla de aquellas fronteras legales.

La nocion de aquel nuevo Gobierno provisional, a tono con
la realidad de la Republica en Armas, parecia haber recibido el
influjo del pretor francés y su concepcion del “movil politico”
respecto al acto de Gobierno. Es asi que, la Constituciéon de
Baragua no sélo se atempera, sino que consigue una visible
aleacion entre el acto politico como supuesto de soberania
de aquel Gobierno provisional y el sentido democratico de
la decision en asuntos de paz, tema de mayor trascendencia
respecto al momento en cuestion. Asi expone en su articulo 4,
como corolario democratico respecto al texto del articulo 3 (El
Gobierno queda facultado para hacer la paz bajo las bases de
independencia) que:

8 Constitucién de Guaimaro, Constitucion politica que regira en Cuba mientras dure la Gue-

rra de Independencia, de 10 de abril de 1869, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-del-10-de-abril-1869/html/ [Consultado 10 de julio de 2017,
8.30 am], Arts 16y ss.
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“No podra hacer la paz con el Gobierno espaiol bajo otras
bases sin el conocimiento y consentimiento del pueblo.”

El texto de la Constitucion de Baragui, marca también otro
elemento respecto a la tradicion constitucional cubana, persis-
tente hasta hoy y se trata de la fusion, en la maxima instancia
del poder de las funciones ejecutivas y de Gobierno y de la
necesidad de concentrar en dicho 6rgano, bajo expresas situa-
ciones, el ejercicio del poder desde sus diferentes vertientes. Si
bien, los articulos 2, 3 y 4 son una referencia visible a la partida
gubernamental; el articulo 5, nos conduce a la necesidad de
reunir la funcién de promulgacion y puesta en vigor de normas
juridicas, clara y visiblemente como elementos pertinentes de
las funciones legislativa y ejecutiva.

Con esta misma herencia vio la luz la Constitucién de Jima-
guayu de 1895. El reconocimiento de un Gobierno con amplias
funciones era el resultado, como lo fue en Baragua, de la necesi-
dad de aunar el poder y la toma de decisiones en los principales
ambitos de decision de la Republica formada: Guerra, Interior,
Relaciones Exteriores y Hacienda. Notese que cada una de estas
esferas se corresponde con espacios de actuacion de la Adminis-
tracion Publica contemporinea en sus diversas manifestaciones.
Sin embargo, el Consejo de Gobierno de entonces incorporaba
funciones propias de un 6rgano legislativo'®, concentrando el
ejercicio del poder ejecutivo en el Presidente de la Republica.

Dos anos de vigencia tuvo la Constitucion de Jimaguayu,
cediendo su espacio a la Constitucion de la Yaya. Dicho texto

% Constitucién de Baragud, de 23 de marzo de 1878, Disponible en http://www.cervantes-

virtual.com/obra-visor/constitucion-del-23-de-marzo-1878/html/ [Consultado 9 de julio de
2017, 7.25 pm].

10" Art 3. (1) Dictar todas las disposiciones relativas a la vida civil y politica de la revolucién,
(2) Imponer y percibir contribuciones, contraer empréstitos pdblicos, emitir papel moneda, in-
vertir los fondos recaudados en la Isla por cualquier titulo que sean, y los que a titulo oneroso
se obtengan en el extranjero, (3) Conceder patentes de corso, levantar tropas y mantenerlas,
declarar represalias respecto a el enemigo y ratificar tratados. Constitucion de Jimaguay,
Constitucion del Gobierno Provisional de Cuba de 16 de septiembre de 1895, Disponible en
http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/constitucion-del-16-de-septiembre-1895/html/
[Consultado 9 de julio de 2017, 9.10 pm].
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ordenaba, de manera mucho mas compleja la Republica, recono-
ciendo en la estructura estatal bajo el Titulo Del Gobierno de la
Republica a los Poderes Publicos (Ejecutivo y Judicial) y dentro
de ellos al Consejo de Gobierno como 6rgano depositario del
Poder Ejecutivo. Lo interesante resulta que dicho 6rgano tendria
a su cargo “dictar leyes y Disposiciones de caracter general”'!.
Las atribuciones de dicho 6rgano, integrado por un Presidente,
un Vicepresidente y cuatro consejeros a cargo de los principales
rubros de la vida politica del pais (Guerra, Hacienda, Interior y
Exterior) se ampliaron considerablemente desde su homdlogo
en el texto constitucional precedente. Ademas de las funciones
legislativas que le eran reconocidas, vale destacar en cuanto al
tema que nos atane, todo un conjunto de funciones eminente-
mente gubernativas en los términos en que hemos deslindado
su contenido previamente:

- Determinar la politica de guerra y las lineas generales
de la campaiia e intervenir, cuando a su juicio exista
Sfundado motivo para ello, en las operaciones militares
por intermedio siempre de los Generales de la Nacion.

- Levantar tropas, declarar represalias 'y conceder paten-
tes de corso.

- Conferir los grados militares de Alférez a Mayor Gene-
ral en la forma que establezca la Ley de Organizacion
Militar.

- Emitir papel moneda, acuiiar ésta, determinando su
especie y valor.

- Contratar empréstitos, fijando sus vencimientos, inte-
reses, descuentos, corretajes y garantias, y hacer todas
las negociaciones que aconseje el bien piiblico, siendo
estrechamente responsable del uso que baga de estas
Jfacultades y de las que determine el niimero anterior.

- Imponer contribuciones, decretar la inversion de los
Jfondos publicos y pedir y aprobar cuentas de la misma.

" Constitucion de la Yaya, de 29 de octubre de 1897, Disponible en http://www.cervantes-
virtual.com/obra-visor/constitucion-del-29-de-octubre -1897/html/ [Consultado 18 de agosto
de 2017, 7.32 pm], Articulo 15.
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- Determinar la politica exterior y nombrar y separar
agentes Representantes y Delegados de todas categorias.

- Conceder pasaportes.

- Extender los salvo-conductos necesarios para el ejerci-
cio de las funciones de Gobierno.

- Celebrar tratados con otras potencias designando
los Comisionados que deben ajustarlos, pero sin poder
delegar en ellos su aprobacion definitiva. El de paz con
Espaiia ha de ser ratificado por la Asamblea, y no podrad
ni siquiera iniciarse sino sobre la base de independencia
absoluta e inmediata de toda la Isla de Cuba.*

De la redaccion de sus preceptos cabe destacar que la
posicion otorgada a la Asamblea de Representantes no es la de
un 6rgano con facultades legislativas, sino constituyentes, Las
primeras permanecian en el ambito de actuaciéon del Gobierno
tal y como quedé descrito. Sin embargo, no se excluye de las
relaciones entre el Gobierno y la Asamblea el control (mediante
acto de censura) que ésta podria realizar sobre los actos de
aquel®. Y, como en los textos anteriores, se mantiene la esencia
democratica de la relacion en cuanto a la estricta participa-
cion de la Asamblea de representantes para el posible caso de
que se pactase la paz, con independencia de que resultase de un
acto eminentemente gubernativo, habria de contar con la apro-
bacion de dicho 6rgano para su firma definitiva.

En el iter que marca la promulgacion de nuevos textos cons-
titucionales ante nuevas coyunturas politicas, resulta significativo
el que se produce con la Constituciéon de 1901. Dicho texto, a
diferencia de su predecesor reconoce el ejercicio del Poder en
sus esferas Legislativa (Congreso), Ejecutiva (Presidente de la

12" Constitucion de la Yaya, de 29 de octubre de 1897, Disponible en http://www.cervantes-
virtual.com/obra-visor/constitucion-del-29-de-octubre -1897/html/ [Consultado 18 de agosto
de 2017, 7.32 pm], Articulo 22.

13" Constitucion de la Yaya, de 29 de octubre de 1897, Disponible en http://www.cervantes-
virtual.com/obra-visor/constitucion-del-29-de-octubre -1897/html/ [Consultado 18 de agosto
de 2017, 7.32 pm], Articulo 38.
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Republica)'* y Judicial. Un punto interesante en relacion a los
textos anteriores es el hecho de que no reconoce el ejercicio
del Gobierno como una funcién. Si bien es posible entender-
la del anilisis de las funciones del Presidente de la Republica, y
en cuyo caso, resulta interesante, en lo referido a las relaciones
entre el ejecutivo y el legislativo lo dispuesto en cuanto a “pre-
sentar al Congreso, al principio de cada legislatura y siempre
que lo estime oportuno, un mensaje referente a los actos de la
Administracion, y demostrativo del estado general de la Repu-
blica, y recomendar, ademas la adopcion de leyes y resoluciones
que creyese necesarias o Utiles”". Lo interesante del precepto
resulta de entender el sentido y alcance del término “actos de la
Administracion”, si interpretarlo de forma restrictiva y exclusi-
vamente entenderlo como actos en que la Administracion actia
por tal, o si entender todos los actos competencia del Presidente,
dentro de los cuales se incluyen actos de Gobierno que en con-
secuencia no escaparian del control por el 6rgano legislativo.

Perviven entre sus atribuciones como Gobierno:

- Dirigir las negociaciones diplomdticas, y celebrar tra-
tados con las otras naciones, debiendo someterlos a la
aprobacion del Senado, sin cuyo requisito no tendrdn
validez ni obligardan a la Repuiblica;

Suspender el ejercicio de los derechos que se enumeran
en el Articulo 40 de esta Constitucion, en los casos y en la
forma que se expresan en los Articulos 41 y 42;

- Recibir a los representantes diplomdticos y admitir a
los agentes consulares de las otras naciones;

- Disponer como Jefe Supremo, de las fuerzas del mar y
tierra de la Republica. Proveer a la defensa de su terri-
torio, dando cuenta al Congreso, y a la conservacion del

14 Constitucion de 1901, de 21 de febrero de 1901, Disponible en http://www.cervantesvir-
tual.com/obra-visor/constitucion-del-21-de-febrero-1901/html/ [Consultado 18 de agosto de
2017, 3.24 pm], Articulo 64.

15" Constitucion de 1901, de 21 de febrero de 1901, Disponible en http://www.cervantesvir-
tual.com/obra-visor/constitucion-del-21-de-febrero-1901/html/ [Consultado 18 de agosto de
2017, 3.24 pm], Articulo 68.4.
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orden interior. Siempre que hubiere peligro de invasion
o cuando alguna rebelion amenazare gravemente la
seguridad publica, no estando reunido el Congreso, el
Presidente lo convocard sin demora, para la resolucion
que corresponda'®.

Como deja verse, las funciones que corresponden al 6rgano
ejecutivo en ejercicio de Gobierno resultan notablemente
disminuidas en relacion al texto anterior, y se escinden en atri-
buciones del Congreso'’, sin que resulte absoluto o exclusivo
el ejercicio de la funcién gubernativa en manos del Ejecutivo.

En un clima politico de inseguridad e inestabilidad, como
quedara redactado en su preambulo, el Gobierno provisional
consagra la Ley constitucional de 3 de febrero de 1934. La
estructura establecida por esta norma rompia la tradicion esta-
blecida hasta el momento. Si bien el Poder Ejecutivo continuaba
ejerciéndose por el Presidente de la Republica y su Consejo de
Secretarios'®, éste ultimo 6rgano respondia en sus funciones a
un 6rgano legislativo'®, no asi en su composicion u organiza-
cion®, por la cual se manifestaba como un auténtico Consejo
de Ministros, excluyendo su caricter soberano y representativo.

Si un momento trascendental ha experimentado la historia
constitucional cubana ha sido la promulgacién de la Constitucion

16 Constitucion de 1901, de 21 de febrero de 1901, Disponible en http://www.cervantesvir-
tual.com/obra-visor/constitucion-del-21-de-febrero-1901/html/ [Consultado 18 de agosto de
2017, 3.24 pm], Articulo 68.7, 11, 16, 17.

"7 Constitucion de 1901, de 21 de febrero de 1901, Disponible en http://www.cervantesvir-
tual.com/obra-visor/constitucion-del-21-de-febrero-1901/html/ [Consultado 18 de agosto de
2017, 3.24 pm], Articulo 59.

18 Ley Constitucional del 3 de febrero de 1934, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-de-la-republica-de-cuba-del-3-de-febrero-de-1934/html/ [Con-
sultado 20 de agosto de 2017, 9.16 am], Articulo 46.

'3 Ley Constitucional del 3 de febrero de 1934, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-de-la-republica-de-cuba-del-3-de-febrero-de-1934/html/ [Con-
sultado 20 de agosto de 2017, 9.16 am], Articulo 46 en relacion al Articulo 59.

20 ey Constitucional del 3 de febrero de 1934, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-de-la-republica-de-cuba-del-3-de-febrero-de-1934/html/ [Con-
sultado 20 de agosto de 2017, 9.16 am], Articulo 54.
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de 1940. Mas alla de su virtualidad practica, su texto consagro la
recepcion de las mas modernas corrientes juridicas de la época.

En esta ocasion el ejercicio del Poder Ejecutivo continua
recayendo en el Presidente, asistido por un Consejo de Ministros
de conformacion similar al articulado en el texto precedente,
pero centrado en funciones de Gobierno, toda vez que el poder
Legislativo habia quedado en ejercicio del Congreso (enten-
dido Senado y Camara de Representantes). A diferencia de lo
que habia ocurrido en la redaccion de los textos anteriores,
en este caso se aclara quien resulta representante del ejercicio
del Gobierno, a tales efectos: “el Primer Ministro representara
la politica general del Gobierno y a éste ante el Congreso”?!,
y frente al Presidente pues, “correspondera al Primer Ministro
despachar con el Presidente de la Republica los asuntos de la
politica general del Gobierno, y, acompafnados de los Ministros,
los asuntos de los respectivos departamentos”. Sin embargo,
al momento de particularizar las funciones propias del Consejo
de Ministros es menester dirigirse a las del Presidente?®, a quien
asiste, con lo cual la funcién de Gobierno se interrelaciona pro-
fundamente con el ejercicio del poder presidencial.

El Titulo XIIT marca el régimen de relaciones entre el Con-
greso y el Gobierno, y reconoce un control legislativo sobre
los actos de Gobierno del Primer Ministros y el Consejo de
Ministros®*, Este precepto vendria a compensar la exclusion del

21 Constitucién de 1940, de 5 de julio de 1940, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-del-5-de-julio-1940/html/, [Consultado 20 de agosto de 2017,
11.24 am], Art. 154

22 Constitucién de 1940, de 5 de julio de 1940, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-del-5-de-julio-1940/html/, [Consultado 20 de agosto de 2017,
11.24 am], Art. 162

2 Constitucién de 1940, de 5 de julio de 1940, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-del-5-de-julio-1940/html/, [Consultado 20 de agosto de 2017,
11.24 am], Art. 142

2 Constitucion de 1940, de 5 de julio de 1940, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-del-5-de-julio-1940/html/, [Consultado 20 de agosto de 2017,
11.24 am], Art. 164
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control jurisdiccional persistente sobre los actos de Gobierno y
establece las posibilidades de solicitar la remocion total o par-
cial del Gobierno planteando la cuestion de confianza derivada
del ejercicio del control anteriormente argiiido.

Un aspecto interesante nacido a la luz del texto constitucio-
nal de 1940 es el referido al reconocimiento del Gobierno local.
Si bien la Constitucion de 1901 hacia referencia a la ordenacion
del Régimen Provincial y Municipal y la designacion de Gober-
nadores y Alcaldes®, no es hasta el nuevo texto en que se hace
visible la referencia directa:

Articulo 211.- El gobierno municipal es una entidad
con poderes para satisfacer las necesidades colectivas
peculiares de la capacidad local, y es ademds un orga-
nismo auxiliar del Poder Central, ejercido por el Estado
a través de todo el territorio nacional.

Articulo 212.- El Municipio es auténomo. El gobierno mu-
nicipal queda investido de todos los poderes necesarios
para resolver libremente los asuntos de la sociedad local.

Las facultades de las cuales no resulta investido el
gobierno municipal por esta Constitucion quedan reser-
vadas al Gobierno nacional.

El Estado podra suplir la gestion municipal cuando ésta
sea insuficiente en caso de epidemia, grave alteracion
del orden piiblico y otros motivos de interés general,
en la forma que determine la ley*®.

De tal suerte se amplia el caracter de los actos de Gobierno,
esta vez a una nueva instancia ya no identificada exclusivamente
con el nivel central, sino que irradia sus efectos a instancias
inferiores en el ejercicio de Gobierno.

% Constitucién de 1901, de 21 de febrero de 1901, Disponible en http://www.cervantesvir-
tual.com/obra-visor/constitucion-del-21-de-febrero-1901/html/ [Consultado 18 de agosto de
2017, 3.24 pm], Articulos 91-113.

% Estas atribuciones quedan ampliadas en el Articulo 213 para la instancia municipal y 233
para la Provincial, Constitucién de 1940, de 5 de julio de 1940, Disponible en http://www.
cervantesvirtual.com/obra-visor/constitucion-del-5-de-julio-1940/html/, [Consultado 20 de
agosto de 2017, 11.24 am]
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El triunfo de la Revolucion en 1959 provoco una serie de
transformaciones que no podian dejar de lado a la esfera juridica
y de ordenacion del pais. Los cambios, sin embargo, resultaron
de un proceso gradual, y de paulatina determinacién y ordena-
cion de los destinos de un pais que rompia los esquemas del
régimen heredado y establecido hasta entonces.

En el orden constitucional, la Ley Fundamental de 1959
retom6 preceptos de la Constitucion pretérita incorporando
escasos cambios que fueron amplidndose con las Leyes pos-
teriores dictadas por la Revolucion en el poder. De tal manera
mantuvo la consagracion del ejercicio del Poder Legislativo por
el Consejo de Ministros®’, y determinando un conjunto de atri-
buciones definidas como “propias” y “no delegables”®, en las
cuales las primeras se correspondian en su esencia y alcance
con las que de un verdadero 6rgano de Gobierno y de las
segundas se podia extraer otras que integraban este concepto.

El Poder Ejecutivo se mantiene en ejercicio del Presidente
de la Republica asistido por el Consejo de Ministros, ejerciendo
Gobierno en razon de ser Jefe de Estado y representante de la
Nacion®. El ejercicio de Gobierno como herencia del texto de
1940, persiste a instancia local®.

La Constitucion cubana de 1976, vigente con las modifica-
ciones acontecidas y descendiente declarada en su Preambulo
del movimiento de liberacion cubano desde sus inicios en 1868,

77 ey Fundamental de 1959, de 7 de febrero de 1959, Disponible en http://www.cervantes-
virtual.com/obra-visor/constitucion-del-7-de-febrero-1959/html/, [Consultado 20 de agosto
de 2017, 3.45 pm], Art. 119.

% | ey Fundamental de 1959, de 7 de febrero de 1959, Disponible en http://www.cervantes-
virtual.com/obra-visor/constitucion-del-7-de-febrero-1959/html/, [Consultado 20 de agosto
de 2017, 3.45 pm], Arts. 120y 121.

2 ey Fundamental de 1959, de 7 de febrero de 1959, Disponible en http://www.cervantes-
virtual.com/obra-visor/constitucion-del-7-de-febrero-1959/html/, [Consultado 20 de agosto
de 2017, 3.45 pm], Art. 125.

30 ey Fundamental de 1959, de 7 de febrero de 1959, Disponible en http://www.cervantes-
virtual.com/obra-visor/constitucion-del-7-de-febrero-1959/html/, [Consultado 20 de agosto
de 2017, 3.45 pm], Art. 187 y ss.
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es heredera de la impronta de los textos constitucionales prece-
dentes que vale la pena significar. A diferencia de las anteriores
reconoce un organo legislativo y constituyente, representativo
y supremo de poder: la Asamblea Nacional del Poder Popular?'.

De esta manera, despojado de las funciones que otrora
tuviese asignadas, manteniendo igual nomenclatura, el Consejo
de Ministros asume tres funciones que luego se fragmentan en
el ambito local, ellas son: la funcién ejecutiva, la funcién admi-
nistrativa y el Gobierno. El constituyente simbolizaba entonces
que no se trataba de una misma funcién, sino de un 6rgano
con tres caras de piramide, en el ejercicio de tres funciones
que tampoco representan igual contenido. Sin embargo, como
hemos venido expresando, si bien los actos en el ejercicio de
la funcién ejecutiva y administrativa son posibles de reclamar
en la jurisdiccion contenciosa, no sucede igual con los actos de
Gobierno; con lo cual, merece la pena revisar dentro del cata-
logo de funciones reconocidas a dicho 6rgano donde encontrar
estos ultimos. El articulo 98 del texto constitucional cubano, y
con posterioridad el Decreto Ley 272 de 2010 en su articulo 12,
recogen las atribuciones del Consejo de Ministros y pese a aunar
en un mismo 6rgano el ejercicio de aquellas tres funciones, la
técnica legislativa no opté por una clasificacion de las mismas
que hiciera posible reconocer cuando el Consejo de Ministros
actua bajo el rubro de su funcion ejecutiva, cuindo lo hace
desde la perspectiva administrativa y cuando se encuentra en el
ejercicio de Gobierno. Sin embargo, mas interesante aun resulta
que, al hacer mencién al Consejo de Ministros, el Decreto Ley
272 so6lo significa la funcién de Gobierno, incluyendo dentro
de su catalogo de funciones del articulo 12 — reproductivo del
precepto constitucional - todas las atribuciones, ya sean de
cualesquiera de aquellas que se le asignan.

En tal sentido, el referente francés ya citado ha contribuido
a esclarecer en alguna medida esta situacion y a decantar fun-
ciones. A tenor de lo anterior debemos significar la recepcion

31 Constitucidn de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976, Art. 69.

ENSAYOS | 195



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 N° 10 | Verano 2018-2019

del “movil politico” y del “fin del Estado” como sustento para los
supuestos que se reconocen:

- ¢) dirigir la politica exterior de Cuba y las relaciones
con otros Gobiernos,

- d) aprobar tratados internacionales y someterlos a la
ratificacion del Consejo de Estado (notese en este supuesto
que los tratados de paz son competencia de aprobacion
de la Asamblea Nacional, retomando aquel componente
democrdtico de la declaracion de paz que germiné en la
Constitucion de Baragud, pero abora en sede del organo
con funcion legislativa, art. 75 i),

- e) dirigir y controlar el comercio exterior.

V. El control jurisdiccional de los actos de Gobierno en Cuba

Como hemos venido planteando, el efecto mas trascenden-
tal respecto al acto de Gobierno lo constituye su exclusion de
la jurisdiccion contenciosa. Ciertamente en el caso cubano son
escasas las referencias normativas a este particular, y que se
escinde en dos momentos fundamentales: la entrada en vigor de
la Ley Santamaria de Paredes de 1888, hecha extensiva a la Isla
al afno siguiente y la Ley de Procedimiento Civil, administrativo,
laboral y econémico de 2007.

El siglo XIX sorprendi6 a la Isla con la instauraciéon de un
régimen procedimental en materia contenciosa que, heredado
de la Metr6poli, reproducia los aspectos dogmaticos de la insti-
tucion. En este orden establecia:

Art. 4. No corresponderdn al conocimiento de los Tribu-
nales en lo Contencioso-administrativo:

1° Las cuestiones que por la naturaleza de los actos de los
cuales proceden, 6 de la materia sobre la que versen, se
refieran d la potestad discrecional (sic).>

3% ey de 13 de septiembre de 1888, del Procedimiento Contencioso administrativo en
Berancourt, Angel C. Nueva edicidn del Procedimiento Contencioso- Administrativo vigente
en la Repdblica de Cuba, p. 29.

196 | ENSAYO0S



El acto de Gobierno en la impronta constitucional... | Grethel Arias Gayoso

La referencia a los actos discrecionales no es arbitraria. Ya
hemos dejado establecido la analogia entre los actos de discre-
cionales y de Gobierno que imper6 durante una significativa
etapa. El precepto de la Ley se desarrolla en el Reglamento de
la misma, que resulta ain mas claro, sin dejar dudas sobre su
alcance:

Art. 4° R.- Corresponde serialadamente d la potestad
discrecional:

1°Las cuestiones que por la naturaleza de los actos de que
nazcan 6 de la materia sobre que versen, pertenezcan
al orden politico, 6 de gobierno, y las disposiciones de
cardcter general relativas d la salud é bigiene puiblicas,
al orden piiblico y a la defensa del territorio, sin perjui-
cio de derecho a las indemnizaciones d que puedan dar
lugar tales disposiciones (sic).?

Siendo asi la exclusion resulta categorica: no es posible
interpelar en sede jurisdiccional los actos resultantes del ejer-
cicio de la funcion de Gobierno, quedando subsistente, como
mecanismo controlador, y en los casos en que los textos cons-
titucionales asi lo proveyeran, el control del Legislativo sobre
el Ejecutivo, y las propias trabas constitucionales establecidas a
cada uno de los supuestos de estos actos.

Esta postura, marcada por la supervivencia de la Ley se
mantiene hasta entrado el siglo XX, pero ya entonces ALVAREZ
Tasio senalaba que tanto el acto de Gobierno como el acto
administrativo deben ejercerse dentro de un orden juridico pre-
establecido por el Estado; y afiadia "ningin acto de gobierno
es “legibus soluta”>*. Este criterio fundamenta la necesidad de
reducir al maximo los actos de Gobierno, pues en opinioén del

33 Reglamento de ejecucion de la Ley de 13 de septiembre de 1888, de 29 de diciembre de
1890 en BETANCOURT, Angel C. Nueva edicion del Procedimiento Contencioso- Administra-
tivo vigente en la Repdblica de Cuba, p.23.

Nota de la autora, el subrayado en la cita es nuestro.

3% Awarez Tasio, Fernando. El proceso contencioso- administrativo. Doctrina, Legislacion,
Jurisprudencia, p. 393.
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autor, no resulta posible una actividad no sometida a control
jurisdiccional®.

A esta disposicion normativa le precedi6 la Ley No. 1261
Ley de Procedimiento Civil y Administrativo, que en materia
administrativa reproducia la disposicion anterior. Con lo cual nos
lleva a omitir su analisis y pasar de lleno a la norma adjetiva
posterior y a mencionar el catilogo de excepciones del art. 657
de la actual Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y
Econémico?. Dicha norma, atn sin emplear el término de manera
explicita, introduce dentro de sus excepciones actuaciones que
se enmarcan dentro de las que ya hemos analizado como actos
de Gobierno, aunque otros queden excluidos, con lo cual no
es posible apreciar una sistematica al respecto. Dentro de dichas
materias excluidas se reconocen los apartados 1, 2 y 3, a tenor:

- La defensa nacional, la seguridad del Estado, el orden
publico y las medidas adoptadas en circunstancias excep-
cionales para salvaguardar los intereses generales,

- Las transacciones en divisas o valores extranjeros y el
control de cambios,

- La planificacién de la economia nacional.

Tampoco pueden ser objeto de controversia administrativa
los Acuerdos del Consejo de Estado y del Consejo de Ministros.

Lo destacable de estas excepciones es que adn sin deno-
minarlos actos de Gobierno en no todos los supuestos son
resultado del ejercicio de la funcion del Consejo de Ministros
como 6rgano que constituye el Gobierno de la Republica, con
lo cual queda dispersa dicha funcion entre otros 6rganos a este
nivel: la Asamblea Nacional, el Consejo de Estado y bajo circuns-
tancias excepcionales, el Consejo de Defensa Nacional.

3 Awarez Tasio, Fernando. El proceso contencioso- administrativo. Doctrina, Legislacion,
Jurisprudencia, p. 391.

% ey No. 7 “Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico”, Gaceta Ofi-
cial Ordinaria, No. 34, de 20 de agosto de 1977, y posteriormente modificada por el Decreto
Ley No. 241, Gaceta Oficial Extraordinaria, No. 33, de 27 de septiembre de 2006.
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Mas interesante aun resulta el dltimo parrafo de dicho
articulo 657 cuando, a pesar de coincidir en el Consejo de
Ministros funciones, ademas, de ejecucion y administracion, no
permite la posibilidad de impugnacion de sus acuerdos, ofre-
ciéndoles igual inmunidad que a los actos que de él emanan en
su funcion de Gobierno; y haciendo extensiva esta situacion al
Consejo de Estado. Lo real es que, no merecen igual tratamiento
dichas actuaciones cuando no se interpelan de las funciones
de “direccion politica” o de contenido constitucional o de rela-
ciones con otros organos. En el caso del primero, se trata de
actuaciones derivadas del ejercicio de su funciéon administrativa
y que, sujetas, como deberian, a dicha rama juridica, podrian
ser perfectamente interpelables en la jurisdiccion contenciosa.

VI. Ideas conclusivas

No puede declararse zanjado un tema de polémica tan acen-
tuada como el que nos ocupa. No ha podido declararse cerrado
el debate en los predios del Derecho Administrativo, y por
consecuencia lo que de él trasciende al Derecho constitucional.
El objeto de estas lineas, mas que pretender un analisis de la
procedencia o no de su control jurisdiccional — que ha consti-
tuido por mucho el epicentro de sus criticas —, ha concentrado
sus esfuerzos en atraer los antecedentes constitucionales que
han definido el rumbo de la institucion en la actual normativa
cubana. De todas ellas, la Constitucion de Baragua marc6 un
hito significativo, en cuanto al reconocimiento de la preponde-
rancia de los actos del Ejecutivo. En este sentido se ha alzado
como tradiciéon en los textos constitucionales cubanos la exi-
gencia de la ratificacion del Legislativo de muchos de los actos
de Gobierno mas significativos, incorporando un componente
democratico y popular en variante de mecanismo de control de
los mismos.

Otro de esos grandes hitos qued6é marcado por la Cons-
titucion de 1940 y la extension de los actos de Gobierno a
las instancias locales, que si bien habia sido mencionado en
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el texto precedente, es en ésta, la de 1940, donde acoge todo
su esplendor. Por su parte, la Constitucion de 1976 aporta el
reconocimiento explicito de un 6rgano que asume tres funcio-
nes claves: la Ejecucion, la Administracion y el Gobierno, en un
amasijo que precisa definicion, sobre todo por la trascendencia
al control jurisdiccional que se ha sefialado.

Lo cierto de todo lo anteriormente expuesto es que no esta
cerrado el debate a la polémica de esta institucion. En empeno
que adne a constitucionalistas y administrativistas hay mucho que
discutir al respecto. El empefio mayor queda centrado en el per-
feccionamiento de su regulacion y en la posibilidad de su con-
trol, sea mediante uno u otros mecanismos. El verdadero empefio
comienza con la apertura al debate y a la exposicion de pun-
tos de vista coincidentes o divergentes. Para todo ello también
resulta significativo el conocimiento previo, la tradicion historica
y constitucional de un pais que defiende y preserva sus raices.
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Resumen: La autoconfiguracion de las clausulas del contrato sobreviene
en obligaciones entre las partes y, de conformidad con la autonomfa
de la voluntad, responden al interés general, como principio previo al
ordenamiento juridico. La sistematizacién de su fundamento juridico per-
mite -mediante un andlisis légico- la concrecion de conocimientos sobre
la estructura tedrica del contrato como instrumento juridico regulador
de laeconomia. Dicho analisis se basa en la buena fe que irrumpe como un
principio general del Derecho, que construye actuaciones condicionadas
y derivan consecuencias juridicas a interpretarse de la forma que mas
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favorezca su aplicacién. Esa interpretacion es la via para alcanzar la
progresividad de los derechos del individuo en la sociedad a partir del
desarrollo de las politicas piblicas.

Palabras claves: autonomfa de la voluntad. contratos. buena fe.

Abstract: The autoconfiguration of the clauses of the contract ensues in
obligations between the parties and in accordance with the autonomy of
the will respond to the general interest, as a prior principle to the legal
system, the systematization of its legal basis allows through a logical
analysis the concretion of knowledge about the theoretical structure
of the contract as a regulatory legal instrument of the economy, based
on good faith that breaks down as a general principle of law, which
constructs conditioned actions and derives legal consequences to be
interpreted in the way that favors its application, as a way to achieve
the progressiveness of the rights of the individual in society based on the
development of public policies.

Keywords: autonomy of the will, contracts, good faith.

Resumo: A autoconfiguragdo das clausulas do contrato sobrevem em
obrigagOes entre as partes e de acordo com a autonomia da vontade
respondem ao interesse geral, como principio prévio ao sistema juridico,
a sistematizacdo da sua base juridica permite através de uma analise
ldgica a concregdo do conhecimento sobre a estrutura tedrica do con-
trato como instrumento juridico regulador da economia, baseado na
boa-fé que se decompde como um principio geral do direito, que constroi
acOes condicionadas e derivam consequéncias juridicas a interpretar-se
da maneira que mais favoreceu a sua aplicagao, como forma de alcancar
a progressividade dos direitos do individuo na sociedade a partir do
desenvolvimento de politicas pablicas.

Palavras-chave: Autonomia da vontade. Contratos. Boa-fé.

Résumé: L'autoconfiguration des clauses du contrat se termine par des
obligations entre les parties conformément a |'autonomie du testament,
en réponse a l'intérét général en tant que principe prioritaire de |'ordre
juridique. La systématisation de sa base juridique permet, a travers
une analyse logique, de concrétiser des connaissances sur la structure
théorique du contrat en tant qu'instrument juridique réglementaire de
I'économie. Cette analyse est fondée sur la bonne foi, qui est érigée
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en principe général du droit et construit une action conditionnée et des
conséquences juridiques a interpréter de la maniere qui favorise le
mieux son application. Cette interprétation est le moyen de parvenir a
la progressivité des droits de I'individu dans la société sur la base de
I'élaboration de politiques publigues.

Mot-clés: Autonomie de la volonté. Des contrats. De bonne foi.

1. Exordio

El contrato como acto juridico es aquel mediante el cual se
crean, modifican y extinguen relaciones juridicos- econémicas
de naturaleza obligatoria, para la ejecucion de una actividad
productiva, comercial o de prestacion de servicios, en el que
intervienen tanto personas naturales y juridicas nacionales’
como personas naturales y juridicas extranjeras que estén
domiciliadas establecidas o autorizadas para operar en el pais®.
Constituye una institucion reguladora, al que la ley le otorga
poder en la concertacion, interpretacion y ejecucion, no solo a
las partes contratantes sino también cuando se adquiere rela-
cion con terceros.

Con fundamento en lo antes expuesto este articulo tiene
como objetivo un somero estudio tedrico sobre los principios
que rigen las relaciones contractuales y asi la igualdad como
principio informante entre las partes conlleva a una forma de
comportamiento que no distorsiona las clausulas convenidas en
el contrato, y su razon juridica impone limites al desequilibrio
contractual, que en principio se hace previsible en determinadas
circunstancias, su fuerza vinculante permite la intangibilidad®,
de ahi su obligatoriedad una vez celebrado.

3 Vid. articulo 39.1 de la Ley 59 “Cédigo Civil Cubana”, de fecha 16 de julio de 1987

% Vid.articulo 1 del Decreto Ley 304, publicado en la Gaceta Oficial de la Reptblica de Cuba

Ordinaria en fecha 27 de diciembre del 2012

5 Ninguna de las partes puede unilateralmente modificar o extinguir el contrato (...). La

sentencia no. 154, de la Sala Econémica del Tribunal Supremo de la Republica de Cuba,
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I1. La autorregulacion de las relaciones contractuales.
Generalidades

En la génesis de una relacion contractual con la declaracion
de voluntad, sin reserva, se reconoce el objeto y la causa de la
obligacion, este perfil vinculante es a través de la aceptacion
expresa de la oferta, que puede llegar al oferente por cual-
quier medio de comunicacion, o en su defecto de forma tacita
mediante cualquier acto que indique su conformidad, para esta
altima condicion el silencio o la inaccion, por si solos no consti-
tuyen aceptacion, es inaplicable la clausula contractual que sea
contraria a una norma imperativa y no pueden ser modificadas
por la voluntad de las partes.

La oferta prescribe a los veinte dias, de no estar el plazo
previamente determinado, de esta forma la validez es un argu-
mento de hecho valorativo con criterio de pertenencia ya sea
de adecuacion o incompatibilidad al mandato de la norma, se
trata de buscar la eficacia del acto como eslabén en el trafico
mercantil.

Ahora bien, la oferta puede realizarse a través de condi-
ciones generales las cuales constituyen clausulas preparadas
redactadas por una de las partes y presentada a la otra mediante
proformas, las cuales son negociables y las modificaciones
esenciales que se produzcan constituyen una contraoferta que
acaece en una nueva oferta, y para que tenga sentido las clau-
sulas con una agudeza inmediata deben manifestarse de forma
contigua de manera tal que pueda cristalizar el contrato.

A contrario sensus, los contratos de adhesiéon constitu-
yen una forma de obligarse la persona natural o juridica para

dictada en fecha 24 de diciembre de 2012, aduce sobre la contradiccion subsistente sobre
extremos fundamentales, no dilucidados, que, trascendiendo a lo resuelto, por la iniquidad
del proceso, provoca la nulidad de las actuaciones y su retroaccion, para que, en ejercicio de
la facultad saneadora del tribunal, se subsane la omisién padecida que impidi6 la resolucién
efectiva del fondo del asunto. Vid. Art. 7 Decreto Ley 304/12. Para abundar en el tema
Cfr. ALBALADEJO GARCIA, M.(1994), Derecho Civil, La obligacién y el contrato en general,
V.1, Novena Ed. Bosch, Barcelona. pp. 444-448
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recibir la prestacion de los servicios publicos que se le oferta,
fue denominado de esta forma en la doctrina por SALEILLES®,
constituye una materializacion de la voluntad del oferente a
través de la aceptacion de sus clausulas mediante documentos
preestablecidos, una vez puesto en conocimiento de los adhe-
rentes. Resulta interesante aclarar que esas clausulas no pueden
transformarse en abusivas y aunque su interpretacion en oca-
siones puede resultar oscura (Interpretatio contra proferentem)
se admite reclamaciones de caricter formal y previo que impida
el perjuicio de los adherentes.

En este sentido coincidimos en que los derechos subjetivos
de obligacion aparece ante distintas situaciones: a) conducta
propia, juridicamente autorizada y protegida, que viene deter-
minada por el deber que los demas tienen de no realizar ningin
acto que pueda perturbarla o hacerla imposible; b) facultad
de exigir una conducta de otro; ¢) poder juridico de creacion,
modificacion o extincion de las relaciones juridicas’. Por ello,
los beneficios del fin practico de la estandarizacion de los con-
tratos de adhesion deben gozar de una soélida base juridica que
les permita a los adherentes interpretar las obligaciones como
norma de deber juridico, liberadas de tensiones que articulen
posible abuso de derecho, evitando la preeminencia de algunas
de las partes.

Otras modalidades reconocidas en materia contractual en
la legislacion patria son las bases permanentes de contratacion
y contratos marcos los cuales se encadenan con sucesivos
contratos que se otorguen entre ellos, las primeras constituyen
indicaciones o lineas generales que se toman en cuenta para la
contratacion y los segundos constituyen contratos cuyas clau-
sulas, ya definidas, exigen precisiones que se concretaran en el
futuro.

6 Cfr. DIEZ-PICAZO, L. (1996), Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Introduccion
teoria del contrato, Vol. |, 5ta edicién, Editorial Civitas Madrid, p.347

7 Cfr RECASENS,L.(1986), Tratado General de Filosofia del Derecho, 3%d.,Ed.Porrda, Méxi-
co, pp.232-233
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Si bien los tratos preliminares se instituyen mediante
negociaciones dirigidas a la concertacion de un contrato, la
responsabilidad precontractual no debe objetarse, toda vez que
obliga a la reparacion inicial, por causales diversas que socavan
la buena fe y consiguientemente provoca su ruptura salvo causas
justificadas de desistimiento. La propension negativa o positiva
que se asuma responde a la pretension unilateral de las partes.

El contrato como documento publico reivindica su eficacia
desde su esencia juridica que muestra su valor constitutivo con
fuerza obligatoria para las partes, sin embargo el contrato verbal
aparece reconocido en la legislacion cubana® y resulta intere-
sante acotar que las prestaciones sucesivas que se realicen se
concretaran mediante un contrato escrito, el cual constituye un
nuevo contrato aunque el objeto de la prestacion sea idéntico.

I1.1. La coherencia juridica y la integracion como principios
en el contenido general del contrato

La relacion juridica entre las partes de un contrato consti-
tuyen la manifestacion de voluntad de ambas, sus intereses de
forma consensuada aparecen ajustados a la realidad practica del
objeto del contrato y de la prestacion que derivan, el contenido
general de las obligaciones estd determinado ademas por los pla-
zos para su cumplimiento, términos y reglas internacionales, pre-
cios y tarifas, condicién de pago, los efecto de la falta de pago,
parametros de calidad, plazos de garantia comercial, del seguro,
soluciones alternativas para el cumplimiento, exclusividad, aviso,
limitacion o exencion de la responsabilidad, solucion de con-
troversias, modificacion y terminacion del contrato, vigencia del
contrato, asi como por otros pactos que se quieran incorporar.

La materializacion del contenido del contrato constituye

el compromiso y reglas de conductas entre las partes, que a
nuestro criterio se convierten en obligaciones de deber y poder

8 Como regla general el contrato debe ser escrito, bien sea manuscrito, en forma documen-

tal expresa o en sujecion a otro tipo de formalidad. Vid. Articulo 31.1 del Decreto Ley 304/12
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en la relacion juridica y producen efectos en funciéon del
interés general con clausulas de alcance subordinado y social
de organizacion, teniendo en cuenta el sistema de propiedad
imperante, la propiedad social.

Por tanto la eficacia del contenido del contrato se encuentra
en el cumplimiento de las clausulas pactadas entre las partes,
que no actuan de forma aisladas, sino de forma sistémica con
fundamento de validez, logrando la conservacion del contrato
de manera que la interpretacion produzca algun efecto, antes
que privar a alguna de ellas, independientemente al cambio de
situacion patrimonial anterior y posterior al acto.

La coherencia juridica constituye un corolario de la uni-
dad del contrato y como principio general del Derecho posee
valor axiol6gico que permite orientacion ética y tiene sentido
dispositivo.

Las fuentes de integracion del contrato obligan a distinguir
desde soluciones propias, el valor del derecho imperativo, la
voluntad de las partes, el derecho dispositivo, hasta los usos y
practicas comerciales generalmente aceptadas, como por ejem-
plo las reglas de UNIDROIT?. La Sentencia no. 92 dictada por la
Sala Econémica del Tribunal Supremo Popular se pronunci6 en
cuanto a la ineficacia de la clausula compromisoria al arbitraje
por constituir el conflicto sobre disolucion de empresa mixta
una cuestion de orden publico sometida al conocimiento de
los tribunales de la jurisdiccién ordinaria o estatal cubana por
imperatividad de la norma'®.

La exigencia de coherencia juridica en la relacién contrac-
tual constituye un componente legitimador del principio de

9 Las fuentes de autointegracion se encuentran cuando los mecanismos de integracién o

las fuentes de integracion se encuentran en el mismo ordenamiento juridico, en su interior
sin tener que salir de él para completarlo. Por el contrario la heterointegracién se refiere a
la busqueda de integracion fuera del ordenamiento juridico, acudiendo a fuentes externas
como pueden ser las costumbre, jurisprudencia (...), Cfr. Fernandez Bulté, J.(2004), Teoria
del Derecho, Ed. Félix Varela , La Habana , p.230

10 Vid. Sentencia No. 92 de fecha 24 de julio del 2012
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buena fe que impide la presencia de clausulas abusivas y suscita
la debida proteccion al consumidor, se trata de evitar efectos
discordantes entre el objeto y fin del contrato, constituye una
unidad interna para evitar antinomias y lagunas en la aplicacion
de las clausulas del contrato.

De lo anteriormente expuesto el iter del contenido del
contrato es un esquema estructurado con caracteristicas orde-
nadora, fuente del nacimiento de la relacién juridica que tiene
eficacia modificativa y extintiva en virtud de cambios objetivos
o subjetivos, primando la intangibilidad y la autonomia de la
voluntad como principios.

La eficacia modificativa del contrato estd caracterizada por
los acuerdos de las partes, disposicion legal o por decision judi-
cial, sus causas pueden hacerse constar en suplemento el cual
forma parte del contrato. No se ha de olvidar que cualquiera de
las partes puede trasmitir a un tercero su posicion contractual a
través de un contrato basico.

La eficacia extintiva del contrato deja sin efecto la relacion
juridica contraida entre las partes, se produce por acuerdos
adoptados entre ellas, declaracién judicial o cualquier otra de
las causas reconocidas en las normas juridicas, la parte causante
responde de los dafios y perjuicios que pueda causar excepto
cuando existan causas que reputen exencion de la responsabili-
dad. La norma es clara al sefialar que la resolucion unilateral del
contrato por incumplimiento esencial posee un arquetipo de
incidencia para la otra parte por ejemplo si el incumplimiento
recae en algunas de las obligaciones principales y se priva sus-
tancialmente a la parte perjudicada de lo que tenia derecho a
esperar en virtud del contrato, o si el incumplimiento le otorga
a la parte perjudicada razones objetivas y fundadas para creer
que no puede confiar en el cumplimiento futuro de la otra.

De cualquier modo, la resolucion resarcitoria produce efec-
tos encausados a la reparacion del dafio e indemnizacion de los
perjuicios ocasionados, quedando expedita la via de solucion
de controversia, sin dejar de advertir que el fendmeno causal no
afecta las clausulas que regulen los derechos y obligaciones de
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las partes, por lo que se retrotrae y se adecua a la satisfaccion
del interés general.

La eficacia y relatividad del contrato son coherente, la rela-
cion juridica contraida entre las partes preconcebida de una
situacion juridica produce consecuencias, pero en modo alguno
genera obligaciones para terceros, ni estos tienen derecho a
invocarlo para hacer recaer sobre las partes obligaciones que
estas no han convenido.

I1.2. El valor informante de la hermenéutica contractual

Las VII Partidas de Alfonso el Sabio exponian que inter-
pretar la ley, conocerla, “no es decorar las letras de ella”, es
comprender su sentido, captar su espiritu, precisar su fin'.

Diez Picazo'? planted que la tarea interpretativa comprende,
de esta suerte, una serie de actividades que no tienen siempre
el mismo signo:

1. En primer lugar Ia interpretacion exige la determinacion
del sentido de cada uno de los elementos de supuestos de
hecho normativo.

2. El segundo lugar, cuando en el supuesto de hecho norma-
tivo aparecen conceptos indeterminados la interpretacion
exige la atribucién a los mismos de una carga de valor.

3. El tercer lugar la interpretacion impone la busqueda de
un esclarecimiento de las consecuencias que la norma liga
con su supuesto.

4. Por ultimo, cuando la norma establece una consecuencia
que no se encuentra absolutamente determinada, la inter-
pretacion exige la adopcion de una decision.

La calificacion del contrato descansa en su contenido, con
independencia de la denominacion que las partes asignen y la
interpretacion de las cldusulas oscuras debe favorecer a la parte

" Cfr. Fernanoez Buutt, J.: Teoria del Derecho, op. cit, p. 208
12 Cfr. Diez Picazo, L.(1970), La interpretacién, Anuario de Derecho Civil, Madrid, p.711.
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que no la haya propuesto o redactado, de existir dudas sobre
circunstancias accidentales y el contrato es gratuito, se inter-
preta a favor de la menor transmision de derechos e intereses,
si por el contrario es oneroso, debe interpretarse a favor de la
mayor reciprocidad de prestaciones.

En el supuesto que exista contradicciones entre las condi-
ciones generales y particulares especificamente previstas para
ese contrato, prevalecen estas sobre aquellas, salvo que las
primeras resulten mas beneficiosas sobre las segundas para la
parte que no las propuso o no las redacto.

En tal sentido esta interpretacion pro consumatore o con-
tra proferentem es una regla que tutela al consumidor y evita
la aplicacion de clausulas abusivas, sin embargo un anilisis
esquematico de la doctrina puede conllevar a un injusto actuar
contractual, el remedio esta en la busqueda de la orientaciéon
cuyas consecuencias juridicas favorezcan al consumidor en
plano de igualdad ante la ley como mandato constitucional.
Se trata en definitiva de buscar la conservacion del contrato,
al otorgarle sentido a todas sus clausulas para que produzcan
efectos como cuestion esencial y técnica en la practica con-
tractual, protegiendo su integridad con justo sentido para
encontrar la voluntad de las partes, que de tal suerte no se
desnaturalice los derechos subjetivos de obligacién con alcance
de comportamiento en la sociedad.

La estructura juridica de las clausulas de los contratos
es heterogénea configurada tipicamente por su contenido, la
interpretacion como principio rector tiene basamento en la pre-
eminencia de la obediencia debida a las normas imperativas,
bajo el principio de la declaraciéon de voluntad de las partes
para darle eficacia al acto e imponer un significado que esté
intimamente ligada a la responsabilidad. De ahi que la informa-
cion sustancial que se deriva del contrato debe ser oportuna,
transparente, evitando un lenguaje ambiguo.

La mayor virtualidad de la interpretacion juridica es buscar
la intencion de las partes o de una de ellas para precisar las
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vias que conduzcan a evitar ambigiiedades y de esta forma evitar
abuso del derecho ya sea por ejercitar un derecho contrario a los
fines econémicos sociales o para danar a la otra parte, el Codigo
Civil cubano como norma supletoria a la legislacion econémica
se pronuncia en su articulo 4 de la siguiente forma (...) no es
licito su ejercicio cuando el fin perseguido sea causar dafio a otro.

También en el orden doctrinal no debemos olvidar que los
actos propios “(...) son aquellos que como expresion de libre
y espontanea decision se realizan con el fin de crear, extinguir
o modificar algin derecho, luego entonces la teoria del acto
propio tiene como esencia la de que asi como nadie puede ser
perjudicado por actos ajenos, tampoco ninguna persona puede
ir validamente contra sus propios actos, y ello porque si bien
toda persona es libre de realizar o no un acto, al realizarlo y
reconocer algun derecho a favor de tercero surge una relacion
juridica entre ambos que no puede después ser arbitrariamente
destruida por actos posteriores (...)"*3.

Este pronunciamiento deriva en el fundamento de la imposi-
bilidad de obtener un resultado contrario a la buena fe, reforzando
la conducta axiomatica de una de las partes que pretenda
alcanzar un resultado a partir de la interpretaciéon que bajo la
preminencia de las clausulas juridicas del contrato, se llegue al
estado juridico pactado.

III. Epilogo

El contrato al que se le debe mucha atencion, constituye un
instrumento de regulacion juridica de la economia, es una forma
de intervencién publica bajo el principio de autonomia de la
voluntad, mediante el cual las partes adoptan sus obligaciones
para cumplirlas como la ley misma, perfeccionado bajo la lupa
del principio de la buena fe que previene un comportamiento
de lealtad, con objetivo de mira a las arras de sus clausulas para

13 Sentencia N° 534 de 30 de julio del 2004, de la Sala Civil y Administrativo del Tribunal
Supremo Popular
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la proteccion al consumidor evitando la resiliacion como inefi-
cacia futura cuando existe el tracto sucesivo.
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Resumen: En el presente trabajo se aborda las particularidades del
proceso de recomposicion ambiental entendiendo al mismo como un pro-
ceso necesariamente colectivo en el cual debe existir una instancia
de deliberacién pablica previa a la sentencia que ordene medidas de
recomposicion. Asimismo se intenta recuperar la experiencia de la causa
“Mendoza” como modelo de referencia tanto por el proceso que sus-
tanciaba como por la estructura de proceso que se implementé. En este
sentido, ante la ausencia de una reglamentacion adecuada, la construc-
cién de un modelo a partir de una experiencia precedente y legitimada
por la comunidad en su conjunto (sin desconocer las limitaciones o falta
de efectividad en el cumplimiento de su mandato) permite construir y
sustanciar procesos con mayores posibilidades de efectividad ante
obstaculos o limitaciones que atentan contra la implementacion de un
proceso de esta naturaleza y no condicionandolo a la casuistica del caso.

' Abogado (UNLP). Escribano (UNLP). Diplomado en DESC (UM). Maestrando en Derechos
Humanos (IDH-UNLP). mail: ezequielrgalvan@gmail.com .
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Palabras claves: Deliberacion pablica. Medio ambiente. Proceso colec-
tivo.

Abstract: In the present work, we will focus in the particularities of the
environmental recomposition process, understanding it as a necessary
collective process in which there must be an instance of public delibera-
tion prior to the ruling that orders reconstruction measures. At the same
time it seeks to incorporate the experience of the cause “Mendoza”
as a model of reference both for the process that substantiated and
for the process structure that was implemented. In this sense, in the
absence of an appropriate regulation, the construction of a model based
on a previous experience and legitimized by the community as a whole
(without ignoring the limitations in fulfilling its mandate) allows to build
and substantiate processes with greater possibilities of impact before
obstacles or limitations that threaten the implementation of a process of
this nature and not conditioning it to the the casuistry of the case.

Keywords: Public deliberation. Environment. Collective process

Resumo: Neste trabalho é analizado as particularidades do processo de
recomposicion ambientais, entendé-lo como um processo necessaria-
mente coletivo en que deve ser uma instancia de deliberagdo publica
antes da sentenca que ordene medidas de reestruturagdo. Da mesma
forma, tenta-se recuperar a experiéncia da causa “Mendoza” como mo-
delo de referéncia tanto para o processo que fundamentou, como para
a estrutura de processo que foi implementada. Nesse sentido, na
auséncia de regulacao adequada, a construgcao de um modelo baseado
em uma experiéncia Unica e legitimada pela comunidade como um todo
(sem desconsiderar as limitagdes de efetividade no cumprimento de seu
mandato) permite a construgdo e subestacdo de processos com maior
possibilidades de eficacia perante obstaculos ou limitacdes que atentam
contra a implementacdo de um processo desta natureza e nao o condi-
cionam a casufstica do caso.

Palavras-chave: Deliberacdo publica. Meio Ambiente. Processo coletivo

Résumé: Dans cet article, nous analysons les particularités du processus
de recomposition environnementale, comme un processus nécessaire-
ment collectif dans lequel il doit y avoir une instance de délibération
publigue avant la condamnation ordonnant des mesures de recomposi-
tion. Dans le méme temps, nous essayons de récupérer |'expérience de
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la cause “Mendoza” en tant que modele de référence a la fois pour le
processus qu'elle justifie et pour la structure de processus mise en place.
Enl'absence d'une réglementation adéquate, la construction d'un modele
basé sur une expérience antérieure et Iégitimée par la communauté dans
son ensemble (sans ignorer les limitations ou le manque d'efficacité
dans la réalisation de son mandat) permet de construire et de justifier
des processus avec une possibilités d'efficacité avant les obstacles ou
limitations qui s'opposent a la mise en ceuvre d'un processus de cette
nature et ne le subordonnent pas a la casuistique du cas.

Mot-clés: Délibération publique. Environnement. Processus collectif

I. Introduccion

El presente trabajo aborda las particularidades del proceso
de recomposicion ambiental entendiendo al mismo como un
proceso necesariamente colectivo en el cual debe existir una
instancia de deliberacion publica previa a la sentencia que
ordene medidas de recomposicion. En este sentido, a partir de
la ultima reforma constitucional se introdujo una concepciéon
del ambiente entendiéndolo como un bien colectivo® que se
presenta paradigmatico debido a que su gestion presenta un
caracter deliberativo publico y directo que en el presente deno-
minamos “participaciéon ciudadana” o “deliberacion publica”
(indistintamente)?, rompiendo con el precepto constitucional
por el cual “el pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de
sus representantes y autoridades creadas por esta Constitucion”

2" Como expresa la Corte Suprema de Justicia de la Nacién: “La mejora o degradacicn del

ambiente beneficia o perjudica a toda la poblacién, porque es un bien que pertenece a la esfera
social y transindividual, y de alli deriva la particular energia con que los jueces deben actuar
para hacer efectivos estos mandatos constitucionales.” (CSJN, ““Mendoza, Beatriz Silvia y
otros ¢/ Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacién
ambiental del Rio Matanza — Riachuelo)” sentencia de 20-VI-2006, considerando 18.

3 Se evita el término “audiencia ptblica” debido a que se entiende a esta como una

modalidad de la participacion ciudadana, existiendo otros mecanismos para su sustancia-
cion, ej. la recepcion de observaciones escritas (arts. 44 y 73 inc. 2 Reglamento de la Corte
Interamericana 2009).
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(art. 22 C.N.) y modifica la estructura del proceso como conse-
cuencia del mandato constitucional vigente.

La principal consecuencia de entender al ambiente como un
bien colectivo es que el proceso que aborde la recomposicion
del dafio ambiental necesariamente va a ser un proceso colec-
tivo (criterio que recoge el art. 30 de la ley 25.675), teniendo
presente que: a) la pretension aborda derechos de incidencia
colectiva que tienen por objeto bienes colectivos, es decir, la
peticion tiene por objeto la tutela de un bien que pertenece a
toda la comunidad, indivisible y que no admite exclusion alguna;
b) la pretension se focaliza en la incidencia colectiva del dere-
cho (recomposiciéon) y no en dimensiones individuales pasibles
de un abordaje individual independiente (ej. indemnizacion de
danos producto del impacto ambiental); ¢) el ejercicio de la
pretension procesal de reparacion del bien colectivo obtiene
una decision cuyos efectos repercuten sobre el objeto de tutela
sin generar un beneficio directo para el individuo que ostenta
la legitimacion (accionante)?.

Se tiene presente que los procesos colectivos representan
un cariacter atipico dentro de la logica clasica, caracterizados
por una ausencia de regulacion, salvo algunas disposiciones
especificas, por ejemplo, en la ley general del ambiente (Verbic,
2015) y una instrumentaciéon ad-hoc por la jurisdiccion’®. En
este sentido, el presente trabajo no pretende controvertir
la construccion tedrica y jurisprudencial en torno al proce-
so colectivo y la ficcion que lo sustenta de un actor que se
constituye en representante de un colectivo sin la integracion
de los mismos al proceso (como se expondri mas avanzado
este texto), sino que se intenta una construccion tedrica que

4 CSJN “Halabi, Ernesto ¢/ PEN. - ley 25.873 - dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986",
sentencia de 24-11-2009, considerando 11.

5 “Desde la perspectiva remedial, la nueva modalidad de litigio no supone la compensacion

de dafios pasados y acotables a las partes, sino la transformacion hacia el futuro de précticas
institucionales a través del disefio ad hoc de soluciones cuyas consecuencias excederdn, en la
mayoria de las situaciones, el impacto en las partes presentes ante el juez” (Bergallo, 2015:18)
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resulte coherente y armoénica con el proceso colectivo vigente y
su practica, teniendo como pauta rectora procurar “la vigencia
del principio de economia procesal, a la efectividad del acceso
a la jurisdiccion (arts. 18, Const. Nac.; 8 y 25, Conv. Americana
sobre Derechos Humanos; 15, Const. de la Provincia de Buenos
Aires), y a la disuasion de infracciones que de otro modo per-
manecerian impunes” (Giannini, 2009).

Finalmente, antes de ingresar en el objeto especifico del tra-
bajo, el mismo se restringi6é por cuestiones metodologicas a los
procesos de recomposicion ambiental sin abordar aquellos que
se restringen al cese de una actividad lesiva sin una instancia de
recomposicion, las acciones que reclaman danos ambientales
colectivos en un sentido indemnizatorio (entendiendo la dife-
rencia con la recomposicion en tanto que la misma tiene una
proyeccion del bien hacia el futuro, mientras que el dafio colec-
tivo reclamado se presenta como una pretension de derechos
individuales homogéneos condicionados por la constatacion
del hecho productor, nexo causal y entidad del dano sufrido
respecto de cada individuo)®, asi como las acciones abstractas
de inconstitucionalidad’ respecto de la legislacion ambiental
(leyes o reglamentaciones) debido a que independientemente
de que podamos estar ante un proceso colectivo ambiental, estas
acciones no requieren una deliberacion publica necesaria por
un imperativo constitucional que si se encuentra presente en las
acciones de recomposicion, como se desarrolla a continuacion.

I1. El proceso colectivo de recomposicion ambiental
y la deliberacion publica

Ingresando en el objeto especifico del trabajo y recuperan-
do el desarrollo introductorio, la dltima reforma constitucional

6 CSJN “Mendoza” 2006 cit., considerando 6 y 8.

7 Abstracta en un sentido factico dado por la ausencia de una situacion de impacto ambien-

tal concreta (ante el dafio o en una faz preventiva) y no en un sentido técnico de “ausencia de
caso” en la accién que excluiria su tratamiento por la jurisdiccion.
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exhibe una resignificacion constituyente del concepto de demo-
cracia, entendiéndolo no solo en una dimensioén formal dada
por la continuidad de la institucionalidad representativa demo-
cratica y constitucionalmente electa, sino también en un sentido
material dado por la apertura de distintos espacios de gobierno a
la participacion activa de la ciudadania®. Es asi como encontra-
mos en el capitulo “Nuevos Derechos y Garantias” un derecho
de la ciudadania a resistir la interrupcion del orden institucional
y democratico (art.36), se reafirma el principio de soberania
popular ahora entendiendo la participacion en la vida politica/
publica en un sentido material -remociéon de obstaculos en su
ejercicio pleno- (art.37), el derecho de asociarse para participar
en el sistema democratico en igualdad de condiciones (art.38),
la iniciativa popular en materia legislativa (art.39) , la consulta
popular (art.40), el derecho colectivo al ambiente (art.41), los
derechos de los consumidores con instancias de participacion
(art.42), y el derecho a un debido proceso colectivo (art.43)
(Verbic, 2015).

En el caso particular del ambiente, el reconocimiento fue
acompanado de la introduccion de un mecanismo de proteccion
denominado “presupuestos minimos” por el cual el Congreso
de la Nacion establece los estindares minimos inderogables e
indisponibles por las provincias® a través de leyes, entre las que
se destaca el dictado de la 25.675, una ley de caracter general y
preeminente (art.3) que consagra expresamente el rol central
de la participacion ciudadana (arts.19-21) como principio rector
en la gestion ambiental.

No se desconoce que la ley 25.675 hace referencia expresa-
mente a la deliberacion publica en el marco de procedimientos
administrativos, sin embargo, se sostiene su extension a los

8 Elart. 42 (3° parrafo) de la Constitucion es un claro ejemplo al establecer la participacion

de las asociaciones de consumidores y usuarios en los érganos de control de los servicios
plblicos de competencia nacional.

9 CSJN, A.262.XLV “Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas c/ Buenos Aires,
Prov. y otros s/ amparo ambiental”, sentencia de 01-XI12011, considerando 6.
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procesos judiciales de recomposicion ambiental debido a que
esta participacion se exige obligatoriamente en los procesos de
decision sobre actos concretos por los que se preserva, protege
(art. 19), se autorizan actividades que pueden generar un impacto
negativo y significativo (art. 20), asi como en las evaluaciones
de impacto ambiental (supervision previa o de seguimiento de
la actividad pasible a generar ese impacto negativo), y progra-
mas o planes de ordenamiento ambiental territorial, tanto en
su planeamiento como en su evaluacion (art. 21), con una clara
restriccion del poder de gobierno de la administracion publica
(representantes) en materia de gestion del ambiente. En este
aspecto, se entiende por “gestion” como la decision sobre el
destino del ambiente y las conductas que pueden tener impacto
en el mismo, la cual radica en la administracion publica como
consecuencia de la division de poderes, pero que se integra
esa voluntad con esta instancia de apertura a la participacion
directa de la sociedad por mandato legislativo.

En la interpretacion que el presente trabajo sostiene, esta
participacion publica establecida no se origina en una liberali-
dad legislativa, sino en el propio caracter colectivo del bien, el
cual no es pasible de apropiacién individual (incluyendo su ges-
tién) por ningun sujeto, incluyendo al Estado y las Provincias'.
En este sentido, es importante tener presente que el derecho
ambiental presenta una naturaleza dialéctica (Bibiloni, 2005)
dada por la existencia de una pluralidad de intereses contra-
puestos. En consonancia con lo expuesto, la instancia judicial es,
en definitiva, el abordaje de una afectacion al ambiente a través
de un impacto cuya gestion ordinaria establece una necesaria
autorizacion administrativa con una participacion ciudadana

10 También podemos encontrar otras posiciones que fundamentan esta participacion en el
derecho a participar de los asuntos publicos, por ejemplo, “del derecho de participacién en
los asuntos publicos, deriva la obligacion de los Estados de garantizar la participacién de las
personas bajo su jurisdiccién en la toma de decisiones y politicas que pueden afectar el medio
ambiente, sin discriminacidn, de manera equitativa, significativa y transparente, para lo cual
previamente deben haber garantizado el acceso a la informacién relevante” (ColDH, 0.C.23/17,
parrafo 231).

ENSAYOS | 223



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 N° 10 | Verano 2018-2019

directa (deliberativa), por lo que no puede despojarse de esta
instancia el proceso judicial en tanto que suple la omision o insu-
ficiencia del control ordinario administrativo, con una sentencia
que dispone la gestion final del ambiente en el caso concreto.

A diferencia de otras instancias que requieren una delibe-
racion publica obligatoria (ej. aumento de tarifas’' o permisos
ambientales’®) en las que la Corte Suprema ha nulificado lo
actuado y mandado a sustanciar dicha participacion en el marco
de una instancia administrativa, el proceso de recomposicion debe
sustanciar dicha participacion en el marco del proceso como con-
secuencia de una gestion del ambiente que va a ser ordenada por
el juez, en contraposicion a los otros casos en los que la decision
en la materia radica en la administracion publica sin que el poder
judicial reemplace dicha funcion y restringiendo su accionar a un
contralor de la legitimidad del acto (Gordillo, 2013).'?

Debe tenerse presente que participacion ciudadana no debe
confundirse con la legitimaciéon o caracter de parte en el pro-
ceso. El proceso colectivo se estructura alrededor de la ficcion
por la cual un representante actia a nombre de un colectivo,
incluso con el desconocimiento de las personas que lo integran,
en el marco de un proceso con sentencia cuyos efectos alcan-
zan al grupo representado. En este sentido, a quien ejerza esa
legitimacion colectiva se le requeriran una serie de requisitos
(legitimacion, representatividad adecuada, publicidad, cuestion
de hecho o derecho principal de origen comun, identifica-
cion del grupo, posibilidad de ejercer el “opt out” en los casos
que sean posibles —pues el ambiente en su faz de recompo-
sicion no permite un accionar diferenciado por quien intente
excluirse-, e imposibilidad o grave dificultad para constituir un

" CSJN, “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad v la Solidaridad y otros e/
Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo”, sentencia de 18-VIII-2016.

12 CSJN, “Asociacion argentina de abogados ambientalistas de la Patagonia ¢/ Santa Cruz,
Provincia de y otro s/ amparo ambiental”, sentencia de 21-XII-2016.

13 Mientras estos actos producen sus efectos a futuro, el proceso de recomposicién aborda
un dafio existente.
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litisconsorcio o un ejercicio individual de los derechos que
constituyen la cuestion predominante de la pretension) va a ser
“parte” del proceso en términos procesales, con capacidad de
peticionar e intervenir en el proceso.

En el caso de la participacion publica, la misma constituye
una instancia procesal en la que se produce una apertura del
juzgado a la recepcion de las consideraciones de la sociedad en
general respecto de la materia sometida a dicha participacion
(las medidas de recomposicion y/o el plan de trabajo propuesto)
para que formulen sus apreciaciones'?, sin que esto implique
reconocerles calidad de parte o mayor facultad para intervenir
en el proceso que un amicus curiae (recuperando el instituto
como una figura de naturaleza asimilable en cuanto es una
participacion restringida a incorporar voces sin reconocerle
facultad de intervencion en el desarrollo del proceso). Si bien
se expondran las particularidades y propuesta de abordaje de
esta instancia en mayor detalle, como puede observarse no se
adultera con el reconocimiento de esta instancia los caracteres
propios del proceso colectivo

II1. La instancia de deliberacion publica dentro
del proceso: propuesta y sus fundamentos

Partiendo de la necesidad de sustanciar la participacion ciu-
dadana en el marco de un proceso de recomposicion ambiental,
la propuesta del presente trabajo para su instrumentacion en
el marco del proceso busca una coherencia con la regulacion
vigente y los principios que rigen el proceso colectivo. De este

% Alin con un alcance restringido a los afectados directos en contracara al propuesto en el
presente trabajo, podemos encontrar la implementacién de una instancia de participacion
ciudadana en los programas de recomposicién, asf como el reconocimiento de una pluralidad
de sujetos con posiciones contradictorias cuya voz se reconoce como relevante en la imple-
mentacion de una sentencia sin que implique desdibujar los limites del proceso colectivo y la
representacién de esa pluralidad en el sujeto representante “parte” a los efectos procesales:
"debera supervisarse el traslado de los vecinos de Villa Inflamable, resguardando su derecho
participar en las decisiones que las autoridades encargadas adopten en el curso del proceso de
reubicacién.” CSJIN, “Mendoza” sentencia de 19-XI1-2012, considerando 6 p.b).
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modo, la instancia de deliberacion publica (en nuestro criterio)
corresponderia sustanciarla de modo posterior a una primer
sentencia de contenido restringido a identificar la procedencia
de la pretension principal (mandato de cese y recomposicion)
que difiere la instrumentacion de las medidas especificas ha
implementarse’. En este aspecto, la propuesta de un proceso
de etapas (sentencias) responde al desarrollo de un litigio que
aborda situaciones estructurales y/o complejas que exceden
la estructura del litigio individual, siendo la causa “Mendoza-
Riachuelo” ante la Corte Suprema un precedente paradigmatico
tanto de la implementacion de un proceso ad-hoc a los fines
de tutelar ante la ausencia de proceso efectivo'®, como de un
proceso complejo de etapas.

El fundamento por el que se propone la sustanciacion de
esta instancia de modo posterior a una primera sentencia esta
dado por un principio de celeridad y economia procesal, asi
como por no desnaturalizar la estructura del proceso colec-
tivo ambiental. De este modo, la primera etapa del proceso se
integra con un sujeto legitimado con representatividad ade-
cuada que impulsa una accioén colectiva para obtener el cese
de la actividad dafiosa (si se continua) y la recomposicion del
ambiente, culminando con una sentencia que va a pronunciarse
sobre la existencia de un dafio y la responsabilidad de la parte
demandada. En este sentido, la sentencia puede entender tanto
la inexistencia del dano como la ausencia de responsabilidad
o legitimacion pasiva de la contraparte, generando un efecto
de cosa juzgada propia del proceso ambiental que va a po-
der ser reeditada solo respecto de su rechazo total o parcial por
cuestiones probatorias (art. 33 ley 25.675), asi como entender

'S “Una de dichas herramientas de “saneamiento” es la posibilidad de escisién del pro-
nunciamiento condenatorio grupal en fases. Esta separacién tiene por objeto el avance
progresivo del juicio sobre etapas sdlidamente asentadas, cerrando el debate acerca de la
determinacidn del an debeatur a partir del dictado de un primer decisorio (condena genérica),
para después poder ingresar en los matices de cada situacion particular.” (Giannini, 2009: 23).

16 Entendiéndolo en un sentido convencional (ColDH, 0.C. 09/87, parrafo 23).

226 | ENSAYOS



La deliberacion publica en el proceso colectivo... | Ezequiel R. Galvan

probado el dano y conductas lesivas, circunstancia en la que
estaremos ante una sentencia atipica y declarativa con las bases
de su ejecucion (Cafferatta, 2008).

Como podemos observar, siendo que la participacion ciu-
dadana se requiere en la decision sobre gestion del ambiente y
no en el proceso colectivo en si, donde “el derecho a ser oido
por el juez se limita aqui a ser oido a través de un atipico gestor
de intereses ajenos” (Verbic, 2015:14), su sustanciacion en esta
instancia se presenta contraproducente debido a que dilata una
sentencia que hace mérito de esa pretension principal de recom-
poner sin contribuir a la misma'’” y generando un dispendio de
la jurisdiccion ante el dictado de una sentencia que rechace la
accion. De igual modo, el dictado de esta primera sentencia
permite tanto avanzar sobre las medidas inmediatas respecto
del cese de la actividad dafnosa y medidas que eviten una mayor
afectacion (sin avanzar en la tutela cautelar durante el proceso
que excede al presente trabajo y no se exhibe pertinente dados
los objetivos del mismo).

Dictada la sentencia de condena a recomponer'®, se abre
una instancia atipica de ejecucion de sentencia cuyo objetivo es
instrumentar las medidas especificas de recomposicion. Es en
esta instancia que nosotros entendemos necesaria (en el sentido
de su sustanciacion obligatoria) la participacion ciudadana, la
cual puede variar en los medios de su implementacién®, pero

7 Es importante tener bien definido que la participacion ciudadana no constituye un
litisconsorcio que integra el proceso junto al legitimado con representatividad adecuada,
quien es el Gnico que puede peticionar, alegrar, sustanciar prueba e impulsar el proceso,
sin perjuicio de aquellos que deseen intervenir en el proceso y se presenten en el mismo en
el carcter que invoquen (se consideren terceros, deseen reemplazar al actor por conside-
rarse con mejor representacion, etc.), es decir, no se modifica la ldgica constitutiva del
proceso colectivo.

'8 “Emite una orden, un mandato de condena, como sentencia definitiva: recomponer y preve-
nir. Y mejorar a calidad de vida de la poblacidn. Pero no invade édmbitos de poder que no le son
propios. Deja en manos del Ejecutivo el desarrollo modal de la obra.” (Cafferata, 2008: 147).

19 a participacion ciudadana tiene un carécter sustantivo cuyo contenido es independiente
de su continente, pudiendo sustanciarse por audiencias publicas, observaciones escritas,
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tiene requisitos necesarios que serdn transversales al desa-
rrollo de esta etapa. El primer requisito es la publicidad de
esta instancia, tanto respecto de la apertura de esta instancia
y sus modalidades para participar, asi como del contenido y
alcance de la sentencia (mandato a ejecutarse)®. El segundo
requisito es que es la posibilidad efectiva de participacion y el
tercer requisito es que estas expresiones sean consideradas en
el momento decisorio®'. Por lo tanto, de los requisitos sustan-
ciales de la participacion ciudadana deriva una estructura de
esta instancia procesal cuyas etapas son: a) implementacion
de la participacion ciudadana (plazo, modalidad y otros aspec-
tos practicos), también pudiendo estar definidos en la sentencia
declarativa previa; b) publicidad de la instancia de deliberacion
asi como de la informacion pertinente; c¢) sustanciacion de la

organismos o asistentes técnicos a los que el juez le delegue la recopilacién de los planteos
ciudadanos, entre otras.

2 |a importancia de la publicidad de la instancia (apertura, modalidad, limites de la
discusion) tiene una dimension que estd dada por las posibilidades efectivas del ejercicio
del derecho que su sustanciacion representa en un sentido material. Esta apertura debe
instrumentarse de un modo por el que se remuevan los obstéculos para ejercer este derecho,
especialmente respecto de las personas con un contacto méas directo con el dmbito de las
medidas (recuperando en este aspecto también los debates existentes respecto de la publi-
cidad de la promocién del proceso colectivo). Una instrumentacion que no sea contemplativa
de esta dimensién puede derivar en una prdctica discriminatoria, por ejemplo, el mero
dictado de la sentencia o su publicacién en el Boletin Oficial es una publicidad suficiente?
Si se disponen medidas que repercuten en mayor medida sobre el espacio en el que se
asienta un colectivo marginal alejado del juzgado existen limitaciones facticas tales como
el desconocimiento de la existencia del proceso, la sentencia o la convocatoria, personas
analfabetas que se vean excluidas por una publicidad o una recepcion escrita de sus voces,
las dificultades de traslado al juzgado, entre otras que demuestran la necesidad de una
instrumentacion situada con esta perspectiva.

21 CSJN, “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad” cit., con-

siderando 19. Si bien el fallo aborda la audiencia publica en el marco del cuadro tarifario
(art. 42 C.N.) la Corte establece requisitos sustanciales que estas instancias deliberativas
“si lo que genuinamente se persigue es profundizar el fiel ejercicio de derechos por parte de
los ciudadanos en una sociedad democratica, y no acrecentar por parte de los poderes politicos
su catdlogo formal de instituciones nominales vaciadas de todo contenido, que tnicamente
aumentan sus credenciales democraticas y que solo pretenden legitimar decisiones verticales
tomadas con anterioridad.”
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participacion ciudadana; d) abordaje de los planteos y sentencia
con las medidas especificas de recomposicion a implementarse.

La recomposiciéon ambiental es un proceso complejo que
requiere el disefio de un programa de trabajo, lo que motiva
que el juez no determine el programa a implementarse, si-
no que analice la pertinencia de un proyecto producido por un
cuerpo técnico®. En este sentido, nuestra propuesta sitia este
desarrollo del programa especifico como simbiético a la par-
ticipacion ciudadana en tanto que va a generar la informacion
y medidas principales propuestas que van a representar esa
informacion previa y plena que requiere la ciudadania para su
efectiva participacion (primer requisito), asi como va a ser la
instancia que recepcione esas intervenciones en la construccion
del programa final, siendo el juez un director del proceso asi
como contralor tanto de la cumplimiento del mandato genérico
de esa primer sentencia por el programa de recomposicion
propuesto y de un efectivo abordaje de la intervencién de la
ciudadania®.

Si bien la sustanciacion de la participacion ciudadana en
esta instancia judicial la entendemos necesaria, esto no significa
que la autoridad judicial no pueda delegar en otro organismo
el desarrollo de esta instancia®, lo que representa una delega-
cion practica debido a que el poder de decision se conserva

22 Ademas del marco tedrico a partir del cual se construye la propuesta del presente trabajo
se recupera la causa “Mendoza” como modelo de referencia de un proceso colectivo de
recomposicion ambiental, debido a que constituye una practica que expone el caréacter
complejo y de etapas en la implementacion de las medidas que requiere la ejecucién de la
sentencia.

8 El abordaje de estas intervenciones no es entenderlas en un sentido vinculante, sino en
que haya una respuesta fundada de aquellos aspectos que no se consideren pertinentes a la
situacion, recupere las preocupaciones sociales expresadas y dialogue con esa ciudadania,
generando un producto que no sea arbitrario o constituya la instancia en un mero ritualismo.

2 A los fines de garantizar la efectividad en el cumplimiento de la sentencia, esta Corte
(...) habilité la participacion ciudadana en el control del cumplimiento con la intervencién del
Defensor del Pueblo de la Nacién de las organizaciones no gubernamentales interesadas en la
tutela del ambiente” (CSIN “Mendoza” sentencia de 19-XII-2012, considerando 1).
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en la autoridad judicial®. Es importante tener presente que los
procesos colectivos complejos (en cuanto a la entidad de la pre-
tension) o de litigio estructural requieren un abordaje en miras
a su efecto util, especialmente porque la propia naturaleza del
mandato judicial restringe su cumplimiento coactivo a instan-
cias del poder judicial®.

Si bien el presente trabajo tiene un postulado transversal
dado por entender la participacion ciudadana como necesaria
en estos procesos, la necesidad de generar mecanismos y modi-
ficaciones en las estructuras procesales que permitan responder
ante una vulneraciéon de derechos en ausencia de estructuras
adecuadas ha sido una constante en la evoluciéon de nuestro
ordenamiento juridico. De este modo, encontramos dentro de
la practica judicial sentencias paradigmaticas que readecuan un
continente en pos de un contenido, en tanto que “Los preceptos
constitucionales tanto como la experiencia institucional del
pais reclaman de consuno el goce y ejercicio pleno de las garan-
tias individuales para la efectiva vigencia del Estado de derecho
e imponen a los jueces el deber de asegurarlas.””’

IV. Conclusiones

En el presente trabajo hemos intentado demostrar la nece-
sidad de sustanciar la participacion ciudadana en el marco de
los procesos de recomposicion ambiental (proceso que por
naturaleza es colectivo) como cumplimiento de un mandato

5 I3 formulacin de la sentencia en el litigio de interés publico introduce una gran cuota
de control de las partes sobre el resultado practico del proceso (...) Sin embargo, no puede
suponerse que este proceso relevara al tribunal por completo de la responsabilidad de disefiar
la remediacién.” (Chayes, 2017:20-21).

% “No puede pretenderse que un proceso ideado para discutir derechos individuales pueda
brindar una respuesta adecuada a la hora de resolver asuntos que involucran derechos “de
incidencia colectiva” Las complejas aristas sociales, politicas y econdmicas que presentan los
procesos colectivos (ambientales y no ambientales) exigen un mecanismo de discusion rodeado
de mayor transparencia, publicidad y ciertos reaseguros que permitan solucionar el conflicto sin
vulnerar la garantia de debido proceso legal de las personas involucradas.” (Verbic, 2013:282).

27 "Siri, Juan Angel s/ interpone recurso de habeas corpus” sentencia de 27-XII-1957.
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constitucional y legislativo. En este sentido, la ultima refor-
ma constitucional incorporé una concepcion de democracia
que reconoce la apertura de espacios de gobierno y decision a
la participacion politica activa e incluso directa de la sociedad,
lo que obliga a adecuar las estructuras e instituciones a esta
apertura.

El proceso colectivo constituye una garantia constitucional
de proteccion y tutela, cuya implementacion no puede ser res-
tringida por la ausencia de normas procesales adecuadas. La
propia naturaleza del proceso colectivo y del litigio estructural
demanda que la autoridad judicial arbitre los medios necesarios
para sustanciar esa garantia reconocida, con un rol y estructu-
ras que exceden la légica clasica del proceso individual. En
este sentido, la instrumentacion de la participacion ciudadana
se inscribe en este mandato a la judicatura.

Como se ha intentado demostrar, la participacion ciudadana
en la gestion del ambiente en el marco de un proceso colectivo
no modifica la l6gica del proceso colectivo o la legitimacion de
un sujeto que actda a nombre de un grupo o colectivo como
representante. La intervencion en el proceso se encuentra res-
tringida al representante, asi como a los demas actores que se
integren al mismo con la legitimacion y calidad que invoquen
(cuya resolucion es ajena e intrascendente a la instancia de
deliberacion publica).

La participacion de la ciudadania es una instancia que se
encuentra restringida al disefio de las medidas de gestion del
ambiente, las cuales tienen requisitos sustantivos que repercuten
en la estructura del proceso. En esta linea, la instrumentacion
del proceso debe garantizar la posibilidad efectiva de participa-
cion (especialmente de quienes tienen una relacion mas directa
con la problematica) pero con una estructura que responda
a los principios que rigen el proceso colectivo. La apertura de
la decision ademas de tener un valor en términos democrati-
cos, también contribuye a reconstruir la complejidad de una
situacion con pluralidad de actores, intereses e inquietudes/
aspiraciones, enriqueciendo la calidad de la respuesta judicial.
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Si bien el proceso colectivo se sustancia bajo un represen-
tante que enarbola una pretension colectiva comun (recomponer
el ambiente) es importante reflexionar la representatividad de
ese colectivo de posiciones contradictorias sobre la gestion del
ambiente (medidas especificas) de quien impulsa el proceso. Esto
ultimo no significa desconocer la legitimacion de quien impulsa
el proceso ambiental, sino entender que la propia naturaleza del
conflicto genera ambitos que exceden la litis trabada entre quien
acciona y quien es requerido, caracter que es reconocido en la
ley 25.675: “Asimismo, en su Sentencia, de acuerdo a las reglas
de la sana critica, el juez podra extender su fallo a cuestiones no
sometidas expresamente su consideracion por las partes” (art. 32).

Finalmente, el presente trabajo recupera la experiencia de
la causa “Mendoza” como modelo de referencia tanto por el
proceso que sustanciaba como por la estructura de proceso que
se implement6. En este sentido, ante la ausencia de una regla-
mentacion adecuada, la construccion de un modelo a partir de
una experiencia precedente y legitimada por la comunidad en su
conjunto (sin desconocer las limitaciones o falta de efectividad en
el cumplimiento de su mandato) permite construir y sustanciar
procesos con mayores posibilidades de efectividad ante obstacu-
los o limitaciones que atentan contra la implementacion de un
proceso de esta naturaleza y no condicionandolo a la casuistica
del caso®.
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juridicas que merecen un anélisis completo acorde a sus particularidades,
para evitar confusiones y evitar la aplicacién automética de razonamien-
tos equivocados. Por ello en el presente trabajo brindaré algunas
definiciones a dichos conceptos para luego poder fundamentar dicha
afirmacion.

Previo al desarrollo de mi argumentacion, cabe aclarar que un analisis
completo de la problematica planteada deberia incluir ademds de aspec-
tos juridicos, aspectos psicoldgicos, socioldgicos, culturales y econémi-
cos entre otros. Sin embargo, teniendo en cuenta el alcance del presente
trabajo, s6lo se desarrollard desde una perspectiva juridica, sefialando
que resulta valido el aporte aunque sea parcial ya que podra sumarse
a posteriores andlisis interdisciplinarios que confluyan a confirmar las
conclusiones que se obtendran.

Palabras claves: trata de personas; prostitucion; violencia de género.

Abstract: The crime of trafficking in persons for the purpose of sexual
exploitation, “prostitution” and gender-based violence are intimately
related concepts, which have their origin in gender inequality, but which
also have an individual existence, that is, they can be presented without
being related to each other, and therefore constitute legal situations that
deserve a complete analysis according to their particularities, in order
to avoid confusion and the automatic application of mistaken reasoning.
For this reason, in this paper | will provide some definitions of these
concepts in order to be able to support this affirmation.

Prior to the development of my arguments, it should be stated that a
complete analysis of the proposed problem should include, in addition
to legal aspects, psychological, sociological, cultural and economic
aspects, among others. However, taking into account the scope of the
present article, it will only be developed from a legal perspective, poin-
ting out that the contribution is valid even if it is partial since it can be
added to subsequent interdisciplinary analyses that converge to confirm
the conclusions that will be obtained.

Keywords: trafficking in persons; prostitution; gender-based violence.

Resumo: O crime de trafico de pessoas com fins de exploragdo sexual, a
“prostituicdo” e a violéncia de género sao conceitos intimamente relacio-
nados, que tém sua origem na desigualdade de género, mas também tém
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existéncia individual, é dizer, podem apresentar-se sem estarem relacio-
nados entre si, com o qual constituem situacdes juridicas que merecem
uma analise completa de acordo com suas particularidades, para evitar
confusdes e evitar a aplicagdo automatica de raciocinio errado. Por isso,
no presente trabalho vou dar algumas definicdes a esses conceitos para
logo poder basear essa afirmacao.

Antes do desenvolvimento da minha argumentacao, deve-se esclarecer
que uma anéalise completa da problematica tratada deveria incluir além
de aspectos juridicos, aspectos psicolégicos, sociolégicos, culturais e
econdmicos, entre outros. No entanto, levando em conta o escopo deste
trabalho, s se desenvolvera desde uma perspectiva legal, apontando
que ¢ valida a contribuicdo embora seja parcial j& que podara ser adi-
cionada as andlises interdisciplinares subsequentes que convirjam a
confirmar as conclusdes que se obtenerao.

Palavras-chave: trafico de pessoas; prostituicao; violéncia de género.

Résumé: Le crime de traite des personnes a des fins d'exploitation
sexuelle, la “prostitution” et la violence de genre ce sont des concepts
interdépendants, qui ont leur origine dans I'inégalité de genre mais ils
ont aussi une existence individuelle, c'est-a-dire qu'ils peuvent &tre
présentés sans étre liés les uns aux autres. Ces concepts constituent
des situations juridiques qui méritent une analyse compléete en fonction
de ses particularités, afin d'éviter toute confusion et |'application auto-
matique d'un mauvais raisonnement. Par conséquent, dans le présent
travail, je fournirai quelques définitions de ces concepts pour pouvoir
fonder cette affirmation. Avant de développer mon argumentation, il
convient de préciser qu'une analyse compléte des questions soulevées
devrait également inclure les aspects juridiques, ainsi que les aspects
psychologiques, sociologiques, culturels et économiques. Cependant,
compte tenu de la portée de ce travail, il ne sera développé que d'un
point de vue juridique, notant que la contribution est valable méme si
elle est partielle, dans la mesure ou il pourrait &tre ajouté aux analyses
interdisciplinaires ultérieures qui convergent pour confirmer les conclu-
sions qui seront obtenues.

Mot-clés: traite des personnes- prostitution- la violence de genre
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I. Introduccion

El delito de trata de personas con fines de explotacion sexual,
la “prostitucion™® y la violencia de género son conceptos intima-
mente relacionados, que tienen su origen en la desigualdad de
género, pero que también tienen existencia individual es decir,
pueden presentarse sin estar relacionados entre ellos, con lo
cual constituyen situaciones juridicas que merecen un anilisis
completo acorde a sus particularidades, para evitar confusiones y
evitar la aplicacion automatica de razonamientos equivocados. Por
ello en el presente trabajo brindaré algunas definiciones a dichos
conceptos para luego poder fundamentar dicha afirmacion.

Previo al desarrollo de mi argumentacion, cabe aclarar que
un analisis completo de la problematica planteada deberia incluir
ademas de aspectos juridicos, aspectos psicologicos, sociologicos,
culturales y econémicos entre otros. Sin embargo, teniendo en
cuenta el alcance del presente trabajo, solo se desarrollara desde
una perspectiva juridica, sefialando que resulta valido el aporte
aunque sea parcial ya que podra sumarse a posteriores analisis
interdisciplinarios que confluyan a confirmar las conclusiones
que se obtendran.

I1. Patriarcado y violencia de género

La violencia de género fue definida por la Declaracion sobre
la eliminacion de violencia contra la mujer proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 1993 en su
art. 1° como:

“todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo
femenino que tenga o pueda tener como resultado un
daiio o sufrimiento fisico, sexual o sicologico para la
mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccion
o0 la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se produ-
cen en la vida piiblica como en la vida privada.”
2 Entrecomillo el término por considerarlo que tiene una connotacion negativa para quienes
ofrecen trabajos sexuales.
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Luego, en el art. 2, se enumeran una serie de actos de
violencia no taxativos:

“... a) La violencia fisica, sexual y sicolégica que se pro-
duzca en la familia, incluidos los malos tratos, el abuso
sexual de las nifias en el hogay, la violencia relacionada
con la dote, la violacion por el marido, la mutilacion
genital femenina y otras prdcticas tradicionales nocivas
para la mujer, los actos de violencia perpetrados por
otros miembros de la familia y la violencia relacionada
con la explotacion; b) La violencia fisica, sexual y sico-
logica perpetrada dentro de la comunidad en general,
inclusive la violacion, el abuso sexual, el acoso y la
intimidacion sexuales en el trabajo, en instituciones
educacionales y en otros lugares, la trata de mujeres y
la prostitucion forzada; c) La violencia fisica, sexual
y sicologica perpetrada o tolerada por el Estado, donde-
quiera que ocurra.”

La desigualdad de género, que conlleva a la violencia ejer-
cida sobre las mujeres, en sus distintas formas y dimensiones,
no es algo novedoso. Es bueno recordar que las mujeres his-
toricamente han tenido que luchar para poder ser titulares de
derechos y luego han tenido que seguir luchando para poder
ejercer dichos derechos reconocidos normativamente. Ejem-
plos hay muchos, pero sélo para nombrar uno emblematico
recordemos a Olympe de Gouges, francesa feminista escritora
y abolicionista, quien en el aino 1791 redacté la Declaracion
de Derechos de la Mujer y de la Ciudadana parafraseando la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y
dos anos después, en 1793, fue guillotinada.

A nivel internacional y regional no fueron suficientes los
instrumentos generales que suponian la inclusiéon de todas las
personas?; sino que las mujeres debieron luchar por instrumen-

% Declaracién Universal de Derechos Humanos; Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos; Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el Protocolo a la Convencién Americana, entre otros.
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tos especificos para dejar claro que también eran sujetas de
derechos, dictandose entre otros instrumentos la Convencion
sobre la eliminaciéon de todas las formas de discriminacion
contra la mujer y su protocolo facultativo; la Declaracion sobre
la eliminacion de la violencia contra la mujer y la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer.

La violencia de género es un flagelo mundial que lleva
anos de lucha intentando ser combatida. Se ha intentado dar un
marco juridico para solucionar dicha problematica, pero siendo
la misma un tema que excede lo juridico y encontrandose
implicadas cuestiones culturales y sociales, entre otras, hacen
falta mas que respuestas juridicas para solucionar de manera
integral la tematica. Ello porque, siguiendo a Fraser (1997), las
injusticias que reflejan tanto las luchas por la redistribucion
como las luchas por el reconocimiento encuentran su origen en
la estructura industrial del capitalismo basada en un orden de
género, en el que el hombre era el tnico proveedor y la mujer
la Unica cuidadora. En ese sentido Fraser sostiene que:

“Se suponia que las personas estaban ovganizadas en
Jamilias nucleares beterosexuales encabezadas por un
bombre, cuya principal fuente de ingreso era el sala-
rio del hombre en el mercado de trabajo. El hombre
cabeza de familia recibia un salario familiar, esto es,
un salario suficiente para mantener a los hijos y a una
esposa- y-madre de tiempo completo, quien se dedicaba
al trabajo doméstico de tiempo completo, sin recibir nin-
guna remuneracion. Desde luego, las vidas de muchas
personas nunca se ajustaron a este patron; aun asi, ésta
era la representacion normativa de lo que debia ser la
Sfamilia correcta.” (Fraser, 1997:56).

En el caso en que las mujeres no se dedicaran a tiempo
completo al ambito doméstico, los trabajos que les fueron
asignados culturalmente fueron y son aun hoy, remunera-
dos con salarios mas bajos que los asignados culturalmente a
los hombres.
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‘¢Por qué las mujeres tenian el mandato “natural” de
quedarse en el hogar? Porque la posibilidad de reproduccion
biologica de las mujeres (concepcion, embarazo, parto y lac-
tancia) se relacioné como algo inescindible con las tareas de
cuidado y crianza, naturalizandose de ese modo dichas tareas.”
(Rios, 2017:75)

De este modo las mujeres ademas de luchar por el re-
conocimiento de una identidad cultural deben luchar por la
igualdad social. Estas luchas, que posicionan a la mujer de un
modo diferente en el espacio publico y politico, han despertado
la molestia, decodificada en violencias de todo tipo*, de muchos
que no quieren ser desplazados de dichos espacios y que no
quieren que la mujer ocupe otro lugar que el rol que se le ha
asignado historicamente, ya que esto para el sistema capitalista
y patriarcal, seria una catastrofe.

I11. La trata de personas con fines de explotacion sexual

La trata de personas, especialmente de mujeres y nifias, es
uno de los delitos actuales mas atroces a los que se debe enfren-
tar la comunidad internacional. En ese sentido tal como destaca
Kofi A. Annan en el prefacio de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada transnacional esta-
mos ante un fenémeno que cada vez se agrava mas, basado en
practicas discriminatorias de género y aprovechandose de las
condiciones sociales y econémicas que atraviesan los paises de
origen de las victimas que sufren este flagelo.

* Como sostiene Segato “se pasa por alto que todas esas violencias a «minorias» no son

otra cosa que el disciplinamiento que las fuerzas patriarcales nos imponen a todos los que
habitamos ese margen de la politica. Se trata de crimenes del patriarcado colonial moderno
de alta intensidad, contra todo lo que lo desestabiliza, contra todo lo que parece conspirar
y desafiar su control, contra todo lo que se desliza hacia fuera de su égida, con las varias estra-
tegias y tdcticas diarias con las que muchos de nosotros, a propdsito o inadvertidamente, nos
deslizamos y escabullimos de la vigilancia patriarcal y la desobedecemos. Expurga de ese modo
todo lo que no le concede el reconocimiento debido a su forma de estructurar y disciplinar la
vida, a su forma de habilitar y naturalizar un camino de asimetrias y dominaciones progresivas.”
(Segato, 2016:96)
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La trata de personas es una violacion grave a los derechos
humanos que afecta a millones de personas, en especial muje-
res, ninos y nifas.

Este crimen ha generado y sigue generando preocupacion
a nivel mundial razén por la cual se han tomado una serie de
medidas al respecto en el marco de la Organizacién de Nacio-
nes Unidas.

Durante la Conferencia Mundial de Derechos Humanos rea-
lizada en Viena en el afo 1993 se determiné que “la violencia y
todas las formas de acoso y explotacion sexuales, en particular
las derivadas de prejuicios culturales y de la trata internacio-
nal de personas son incompatibles con la dignidad y la valia de
la persona humana y deben ser eliminadas.”

El delito de trata de personas’, en tanto presupone la fina-
lidad de explotacion, no es nuevo sino que es el resurgir de
antiguas practicas. La esclavitud era el supuesto de cosificacion
mas extremo que la humanidad haya tenido conocimiento. Esta
aberracion, en la antigiedad tuvo una aceptacion practicamente
total, nétese que hasta los estados mas modernos, como Roma
y Grecia y los filésofos de ideas mas esclarecidas como Platon,
justificaron la existencia de la esclavitud. Es decir la idea de que
un ser humano podia ser objeto de comercio o intercambio y
estar sometido a la absoluta voluntad de su duefio, privado de
todo poder de decision, como ha quedado demostrado, lamen-
tablemente no es nueva.

Lo que si es nuevo y que ha generado esta toma de con-
ciencia de la comunidad internacional es la intensidad que ha
recobrado este fendmeno en el siglo XXI, y su nueva cara o
apariencia, que al no contar con el apoyo social que tuvo en la
antigiiedad, se realiza en forma clandestina por organizaciones

5 |a figura basica del delito de trata de personas se encuentra en nuestro Codigo Penal

en el art.145 bis el cual dispone “Sera reprimido con prision de cuatro (4) a ocho (8) afios, el
que ofreciere, captare, trasladare, recibiere o acogiere personas con fines de explotacion,
ya sea dentro del territorio nacional, como desde o hacia otros paises, aunque mediare el
consentimiento de la victima.”

ENSAYOS | 241



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 N° 10 | Verano 2018-2019

criminales, lo que paradéjicamente aumenta sus siderales ganan-
cias econOmicas.

Esta nueva apariencia de la esclavitud, consiste ya no en el
uso de cadenas (si bien ha habido casos actuales), sino que se
recurre 2 medios mas sutiles, dificiles de detectar, progresivos,
que resultan a la larga igual de efectivos para doblegar y hacer
desaparecer la voluntad de las victimas.

En algin momento del proceso de trata de personas la situa-
cion de violencia se presenta. Puede ocurrir al comienzo, en el
momento de captacion, cuando se secuestra a la victima, o bien
durante la situacion denominada de ablande o al momento de lle-
gar al lugar de destino. Sea como fuere, la violencia en el proceso
de trata entra en escena en alguna oportunidad, y se perpetia
para doblegar la voluntad de la victima, para que se someta a
cumplir con lo que se le exige y también para lograr su perma-
nencia en esa situacion la mayor cantidad de tiempo posible.

Esta situacion de violencia es la que genera que las personas
involucradas en el delito no necesiten encerrar a las victimas. Es
decir, originan un encarcelamiento psicologico en las mismas,
las cuales se encuentran en una situacion de control a través de
distintos métodos utilizados por los victimarios, como la servi-
dumbre por deuda (generalmente como las victimas carecen de
recursos para el traslado al supuesto lugar de destino en donde
tendra trabajo prometido inicialmente, el costo que genera
eso lo solventa inicialmente el tratante), confiscacion de sus
documentos, aislamiento lingiiistico, de sus redes sociales y vio-
lencia fisica.

Ahora bien, la trata de personas, como ya se ha dicho
mas arriba, vulnera innumerables derechos humanos como el
derecho a la integridad personal, derecho a no sufrir esclavi-
tud o servidumbre, derecho a la libertad personal, derecho al
reconocimiento de la dignidad, derecho a la salud, a estar libres
de explotacion, a estar libres de un trato cruel e inhumano, a
estar libres de la discriminacion basada en el género y a estar
libres de violencias, entre otros.
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Es decir, el delito de trata de personas viola innumerables
derechos humanos (vida digna, libertad, dignidad, seguridad,
vida sin violencia, no discriminacién, entre otros), derechos
que son tal como lo sostiene Ferrajoli (1997) “indisponibles” es
decir, que estan sustraidos tanto a las decisiones de la politica
como al mercado. En virtud de su indisponibilidad activa, no
son alienables por el sujeto que es su titular: no puedo vender
un derecho fundamental como la libertad personal y en virtud
a su indisponibilidad pasiva, no son expropiables o limitables
por otros sujetos, por ello ninguna mayoria, puede privarme de
la vida, de la libertad o de mis derechos de autonomia.

En virtud de ello, hay consenso internacional en combatir la
trata de personas en tanto resulta ser un flagelo para la comu-
nidad internacional.

IV. ;“Prostitutas” o mujeres trabajadoras?

Ahora bien, no existe tal consenso con relacion a la postura
que se debe tomar frente al ejercicio de la “prostitucion”.

Existen varias definiciones de este concepto y a su vez
distintos sistemas que cada pais puede tener en cuenta para
permitirla, tolerarla o combatirla, segun decida.

Como primera aproximacion al tema, resulta util el analisis
del significado del término “prostitucion”, definida seguin la Real
Academia Espafola, como la actividad a la que se dedica quien
mantiene relaciones sexuales con otras personas, a cambio de
dinero.

Siempre presupone la decision libre y voluntaria de quien
la ejerce, siendo esta una persona mayor de edad en uso pleno
de sus facultades, ya que cualquier cercenamiento o limitacion
a la decision del ejercicio en si de esta actividad, nos coloca-
ria en el campo del los delitos contra la integridad sexual, es
decir no se puede practicar la “prostitucion” si no es realizada
libremente con el conocimiento pleno de quien realiza dicha
actividad, solo asi puede hablarse de que nos encontramos ante
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un acto de “prostitucion”. Cualquier otra practica sexual reali-
zada en forma gratuita o por dinero o a cambio de algo que no
fuere realizada con pleno consentimiento y decidida libremente
por quien la realiza, sera una agresion sexual que vulnera los
derechos humanos esenciales como la integridad sexual ampa-
rada en la Convencion Interamericana para prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer.

Por lo que desde un aspecto juridico corresponde concluir
que el ejercicio libre y voluntario de la prostitucion, inica posi-
bilidad, desde el punto de vista conceptual, no constituye delito
alguno para nuestro ordenamiento juridico, y no debe ser utili-
zado como elemento valorativo para discriminar a quien realiza
dicha actividad dado que debe respetarse su esfera de intimidad.®

En el orden doctrinario existen tres sistemas vinculados al
ejercicio de la prostituciéon: Reglamentarismo, Prohibicionis-
mo y Abolicionismo. Resumidamente, el sistema reglamentista
es aquel que “tolera” y reglamenta la actividad; el prohibicio-
nista aquel que la prohibe y castiga y el abolicionista el que
reconoce su existencia y lucha por su erradicacion.

Pero tal vez desde esta sistematizacion, ya se arrastra la
confusion de base muy comuin que ha quedado aclarada en
el punto anterior. Estos sistemas no prestan debida atencion a
separar los distintos supuestos diferenciados anteriormente sino
que legislan en forma general dandole a distintas situaciones el
mismo tratamiento. Con lo cual se genera un reduccionismo
basado en prejuicios generalizados, en los cuales se considera
que el fenémeno de la prostitucion es unico, cuando tiene dis-
tintas manifestaciones, y contenidos como se esta tratando de
demostrar.

8 En definitiva, no debe confundirse el ejercicio individual de la prostitucion con la explo-

tacion de la prostitucion ajena y en virtud de ello, en principio, podriamos decir que no todas
las mujeres que se prostituyen son explotadas por terceras personas que se quedan con un
porcentaje de su actividad, lldmeselos proxenetas o con cualquier otra denominacién. La
primera conducta queda dentro de la esfera de las acciones privadas de los seres humanos,
en cambio la explotacién de la prostitucién ajena es una conducta prohibida en nuestro
ordenamiento juridico segin el art. 17 de la ley 12.331, y por los arts. 125y 126 del C.P.
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En ese sentido, actualmente los movimientos feministas han
revivido una fuerte disputa que tiene sus inicios en los afnos
’60 con la libertad sexual de las mujeres como reivindicacion
feminista.

A grandes rasgos, la disputa se podria resumir en dos
posturas antagonicas: por un lado la postura abolicionista, en
donde explotacion y violencia contra las mujeres es inherente
al comercio sexual y por lo tanto hay que abolir dicha practica
ya que se encuentra relacionada con la cosificacion de la mujer,
y la dominaciéon del hombre sobre la misma acrecentada por
un sistema capitalista cada vez mas neoliberal; y por el otro
lado la postura que sostiene que la actividad del trabajo sexual
tiene diferentes formas de desempefio, no necesariamente rela-
cionadas con la dominacion del hombre sobre la mujer y las
practicas de violencia sobre las mismas, por lo que el trabajo
sexual deberia regularse reconociéndose derechos laborales a
quienes realizan dicha actividad.

Creo que esta disputa dentro de los movimientos feminis-
tas, en tanto se planteen desde posturas radicales, no va a poder
zanjarse, al menos en un tiempo cercano.

Sin perjuicio de comprender la problematica que plantean
ambas posturas, y sin querer dar una solucién a un tema tan
complejo, sino generar disparadores que puedan aportar a la
discusion, creo que siempre que se han generado espacios o
lugares propicios para los grandes negocios en la clandestini-
dad, las personas que resultan siempre perjudicadas y afectadas
son las mas vulnerables, en este caso, las mujeres que trabajan
ofreciendo servicios sexuales.

Por otro lado, no hay que olvidar que sobre estas mujeres
pesa el estigma de la doble moral. Como lo sostiene Lamas:

“La prostitucion femenina produce reacciones adver-
sas porque atenta contra el ideal cultural de castidad
y recato de la feminidad (Leites, 1990), y la venta de
servicios sexuales ofende o irrita a muchas personas que
creen que “degrada” la dignidad de la mujer. El asunto
de fondo es justamente la existencia de una doble moral:
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la sexualidad de las mujeres es valorada de manera dis-
tinta de la de los hombres” (Lamas, 2016:26)

Sobre quienes pesa esta doble moral, es decir sobre las
mujeres, la clandestinidad encuentra el espacio propicio para
exacerbar las violencias contra ellas, ya que, en los casos en que
no son victimas de la trata de personas, se las castiga por haber
osado correrse de su lugar culturalmente asignado de “mujer
santa” para “elegir” ser “mujeres putas”, es decir, convertirse casi
en delincuentes’, a la vista de la sociedad.

Entrecomillo el término “elegir” ya que tomar esa decision
en muchos casos se reduce a querer sobrevivir de algin modo
ya que la otra opcion que tienen muchas mujeres es quedarse
en ambitos de violencia o mucho peores, en donde no existen
posibilidades laborales de ningun tipo. Digo en algunos casos
porque no hay que dejar de tener en cuenta aquellas mujeres
que sostienen haber elegido el trabajo sexual, y pensar de otro
modo, seria desconocer su capacidad de agencia y tomar una
postura paternalista sobre las mismas.

Recordemos también que los trabajos asignados cultural-
mente a las mujeres, en la division de roles a fines de poder
llevar adelante una sociedad capitalista pensada para el hombre
productor y para la mujer reproductora, fueron y son, remu-
nerados con salarios mas bajos, como ya lo senalara, que los
trabajos culturalmente asignados a los hombres.?

En consecuencia, da la sensacién que la preocupaciéon por
la regulacion del trabajo sexual parece estar mas relacionada
con una cuestion de mantener el statu quo de las relaciones de

7 En ese sentido Naredo sostiene “/a mujer que delingue obtiene un mayor reproche social que
el hombre, pues no ha sabido comportarse conforme al rol que le viene asignado por la sociedad,
por un lado sumisa, pasiva, obediente y, por otro, representante del orden familiar, mediadora de
los conflictos ajenos, etc ... El inconsciente colectivo convierte a la mujer presa en una <antimu-
jer>, en una madre desnaturalizada, de este modo, tiene que soportar <una doble estigmatizacion:
primero como delincuente pero ademas como mujer delincuente>" (Naredo, 2012: 271).

8 Un reciente informe de la OIT (2018) da cuenta que las mujeres todavia ganan un 20 %

menos que los hombres.
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género que por la explotacion en si, en el caso en que conside-
raramos que la “prostitucion” supone explotacion.

En ese sentido me permito destacar lo sostenido por Lamas
en cuento a que:

“La compra-venta de servicios sexuales estd vinculada
con la precariedad laboral que, mds que un fenémeno
transitorio, es una condicion estructural del capitalismo.
Por ello contrasta la preocupacion escandalizada ante
la “explotacion sexual” de cara a la indiferencia por la
explotacion de las obreras, las empleadas del hogar, las
campesinas, las enfermeras, las taquilleras, las meseras,
las de la maquila, las barrenderas y tantas otras trabaja-
doras que también son explotadas.” (Lamas, 2016:26,27)

Y aqui es donde la sociedad tiene que prestar mucha aten-
cion ante una especie de angustia moral generalizada que deriva
en un pedido social de presencia estatal a través de un sistema
represivo como es el sistema penal ya que en los intentos de
solucionar a través del castigo penal los problemas sociales se
termina criminalizando, siguiendo a Wacqwant (2004), a los que
menos posibilidades de acceso a derechos tienen.

V. Conclusiones

Los temas analizados resultan sumamente complejos, y
como lo expresé en la introduccion, no se pretenden agotar
los mismos, sino comenzar a aclararlos conceptualmente, para
que asi sirvan como punto de partida para otros analisis mas
profundos, alzando las voces fundamentalmente de las/os
trabajadoras/es sexuales.

Quizas con la regulacion del trabajo sexual como posibili-
dad del ejercicio libre y voluntario de la prostituciéon individual,
se puedan dejar atras las condiciones insalubres y la situacion
de vulnerabilidad de las personas que la practican, que han si-
do explotadas sistematicamente en forma organizada, generando
un lugar propicio en el cual se instalaron y desarrollaron las
redes de tratas de personas, que aprovecharon los elementos de
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clandestinidad, corrupcion, prejuicios sociales, falencias econo-
micas y culturales, para llevar adelante su actividad.

Considerando que la igualdad es un componente fundamen-
tal de la democracia, hasta tanto no exista igualdad de oportu-
nidades reales de género no podremos disfrutar de un estado
democratico pleno.
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priori disociados, pueden clarificar ideas que fundamentan el desarrollo
de un “constitucionalismo brutalista”.

Palabras claves: Constitucionalismo. Arquitectura. Brutalismo. Inven-
cion. intervencion.

Abstract: Based on the assertion that the Constitution is the architecture
of the interior of the State, made by Radl G. Ferreyra, the present essay
makes a propositive dialogue about the nature of the “constitutional
artifice” through the collation of the ideas of the Argentine constitutio-
nalist and the work of the Brazilian architect Paulo Mendes da Rocha. It
tries to demonstrate how the onslaught of such models of knowledge,
a priori dissociated, can clarify ideas that underlie the development of a
“brutalist constitutionalism”.

Keywords: Constitucionalism. Architecture. Brutaism. Invention. Inter-
vention.

Resumo: Com base na afirmagao de que a Constitui¢do € a arquitetura
do interior do Estado, feita por Raul G. Ferreyra, o presente ensaio faz
um diélogo proativo sobre a natureza do artificio constitucional através
da comparacdo das idéias do constitucionalista argentino e o trabalho do
arquiteto brasileiro Paulo Mendes da Rocha. Tenta-se demonstrar como
a investida de tais modelos de conhecimento, a priori dissociados, pode
esclarecer idéias que fundamentam o desenvolvimento de um “constitu-
cionalismo brutalista”.

Palavras-chave: constitucionalismo, arquitetura, brutalismo, invencdo,
intervencao.

Résumé: Partant de I'affirmation de de Rail G. Ferreyra qui soutiens que
la Constitution est I'architecture de I'intérieur de I'Etat, ce travail propose
un dialogue de type propositif sur la nature de I'artifice constitutionnel
en rassemblant les idées du constitutionnaliste argentin et les travaux du
L'architecte brésilien Paulo Mendes da Rocha. Nous essayons de démon-
trer de quelle maniere I'assaut de tels modeles de connaissance, disso-
ciés a priori, peut clarifier les idées qui sous-tendent le développement
d'un “constitutionnalisme brutaliste”

Mot-clés: Constitutionnalisme, Architecture, Brutalisme, Invention,
Intervention
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I. Consideraciones iniciales: ;Por qué Raul Gustavo
Ferreyra, por qué Paulo Mendes Da Rocha?

La respuesta inicial, y absolutamente sincera, es la siguiente:
el propio Profesor Raul Ferreyra, por ocasiéon de una conversa-
cion rapida sobre arquitectura modernista, dijo que le gustaba
Paulo Mendes da Rocha. Como el gusto es una lirica expresion
de la racionalidad humana, estaba dada la indicacién sobre un
posible modelo de racionalizaciéon espacial del pensamiento
constitucionalista de Ferreyra.

El presente ensayo no pretende desvelar a Raul Ferreyra,
sus escritos son suficientemente claros, pero ofrecer una lectura
alternativa de su pensamiento a través de un juego analégico
entre palabras e imagenes. Ocurre entonces, el esfuerzo que
sigue, como consecuencia de la sospecha de que si Ferreyra
fuera arquitecto se expresaria de forma parecida a que se
expresa Paulo Mendes da Rocha. Sospecha que se funda no
solo en el gusto declarado por el autor como aqui se pretende
demostrar.

Paulo Mendes da Rocha, brasilenio del Estado de Espirito
Santo, ganador de los premios Mies van der Rohe e Pritzker,
se ha convertido en uno de los mas importantes arquitectos
del mundo. Heredero intelectual de la arquitectura modernista
brasilefia, tuvo en Vilanova Artigas su maestro mas influyente,
por las manos de quien ingresé en el magisterio de la Facultad
de Arquitectura de la Universidad de Sao Paulo. Se ha acordado
pensar su obra como perteneciente al llamado Brutalismo, que
designaria una forma racionalista y realista de pensar y hacer
arquitectura.

Este brutalismo tiene otras caracteristicas de importancia
central. Una es estrictamente técnica y expone la nitida
vinculacion de esta arquitectura con valores estéticos del
industrialismo: la solidez y la transparencia constructiva
de una arquitectura hecha por ingenieros, la simplici-
dad de sus componentes estructurales, la utilizacion
expresiva de los grandes volumenes de concreto y su
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poderosa dinamizacién espacios interiores y exteriores.
(...) La dltima caracteristica de este brutalismo paulista
no es la menos importante. Es dignificacion humana de
los espacios, la dimension consciente y socialmente
responsable de sus dibujos, la clara proyecciéon de un
concepto abierto y participativo de ciudad en el proyecto
arquitectonico. (SUBIRATS apud ROCHA, 2006, p.13)

Ana Elisa Moraes Souto, en su tesis de doctorado asi sintetiza:

La obra de Paulo Mendes ha mantenido desde el principio
de su carrera a finales de los afios 50 una continuidad
y consistencia. Los partidos arquitecténicos tan evidentes
desde los primeros proyectos se pueden resumir en pocas
palabras: claridad espacial, control técnico, concision de
medios. Lo que parece un vocabulario restringido es un
proceso de sintesis que, a cada proyecto, condensa el sen-
tido esencial de lo que quiere decir. (SOUTO, 2010, p. 27)

La claridad espacial, el control técnico y la concision de
medios serian descripciones también adecuadas en una resefa
sobre la obra de Raul Gustavo Ferreyra, que concentra su pen-
samiento en investigar como la constitucion, este invento, puede
realizarse de forma racional y racionalizante. Este objetivo no
implica atencion a los adornos, ni a las superficialidades, sino a
la fundacioén y a la estructura. Pensamiento tal que ciertamente
también dirige la proyeccion de los edificios de vigas aparentes y
concreto expuesto, tan caracteristicos de Paulo Mendes da Rocha
como expresion de un principio ético: la exposicion verdadera
de lo que se inventa, para qué y para quien se inventa.

En relacion al constitucionalista, un texto en especial es el
objeto de referencia para la presente composicion, se trata del
“Manifiesto sobre el Estado constitucional: Reglas fundamenta-
les sobre raigambre vy justificacion de la mancomunidad estatal”,
en su primera parte, cuya lectura es enriquecida por los textos
“Sobre la constitucion: el concepto, composiciéon y mecanismos”
y “La patologia del proceso de reforma: Sobre la inconstitu-
cionalidad de una enmienda en el sistema constitucional de la
Argentina”.
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En cuanto al arquitecto, se eligen ochos de sus trabajos,
construidos o apenas proyectados, expresivos de dos movimien-
tos significativos de su obra: la invencion y la intervencion. La
primera bien caracterizada en el Gimnasio del Club Paulistano,
en el Museo Brasilefio de Escultura, en la Casa Junqueira y en
la Casa Gerber. La segunda de igual modo en el proyecto para la
Biblioteca Nacional de Rio de Janeiro, en la Pinacoteca de Sio
Paulo, en el nuevo portico de la Plaza del Patriarca y en el
edificio de la FIESP en Sao Paulo.

La intencion es demostrar como este juego comparativo,
teorico e imagético entre las dos obras permite la visualizacion
de un modelo teorico util en cuanto a la produccion y critica del
constitucionalismo en nuestro tiempo y en nuestro locus. En
Mendes da Rocha, hay un mismo fundamento en sus momentos
de invencion e intervencion, un mismo compromiso de natu-
raleza ética, y sobre todo la certeza de que la intervencion es
también invencion y s6lo por eso se justifica.

Estas operaciones también se perciben en Ferreyra al pen-
sar la constitucion como condicion fundamental del Estado,
siendo uno de sus elementos al lado de Pueblo, Territorio y
Poder, al pensar como esos otros tres elementos, nunca aislados,
construyen (invencién) y siguen dialogando con la constitu-
cion y principalmente sobre cémo el proceso de reforma de la
constitucion (intervencion) no debe disociarse de su proceso
originario.

En los dos casos, hay una racionalidad, creativa y reflexiva,
sobre todo coherente, que subyace todos los momentos de los
procesos que les interesan, vistos no como objetos aislados,
sino ligados por un dialogo que exige un compromiso ético. Esa
es la raz6én que responde el porqué del presente trabajo.

I1. Arquitectura y constitucion son inventos

Mendes da Rocha es un arquitecto modernista, brutalista,
esencialmente paulista en su concepcion funcional, aunque
naci6 en el Espirito Santo y vivido en diferentes estados
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brasilefios por el trabajo de su padre: un ilustre ingeniero de
puertos y otras estructuras acuaticas. Su primer interés, como
apunta sus relatos personales, es por la ingenieria de su padre,
por la manera como €l formulaba soluciones para sus obras,
alcanzando sus objetivos. Ese deslumbramiento posteriormente
desarrollaria la certeza de la técnica como instrumento concreto
para las realizaciones.

Su formacién en Arquitectura se dio en los afos 50, en
la primera clase de la Universidad Mackenzie que ofrecié esa
carrera desmembrada de la Ingenieria. No opt6 por el curso en
la Universidad de Sao Paulo para no tener que rendir cuentas a
su padre, o en sus palabras “para no avergonzarlo”, ya que era
profesor de la institucion. Ha tenido, naturalmente, una forma-
cion clasica. pero en Brasil ya habia arquitectos consagrados
como Oscar Niemayer, Lucio Costa y Alfonso Reidy y toda la
influencia de Le Corbusier y Mies van der Rohe. Tales modelos
arquitectonicos que ciertamente mucho mas le interesaban,
sobre todo por la exaltacion de la técnica, de la idea de funcio-
nalidad y del componente inventivo.

El arquitecto nacido de ese contexto personal y social estaba
naturalmente inclinado a “ver la arquitectura por la mano de la
ingenieria, antes como una actividad de transformacién que un
conjunto de teorias, prototipos, estilos. En sus palabras: “Ver la
arquitectura como el ingenio que resuelve problemas” (ROCHA
apud SANTOS, 2013, p. 2). Razén por la cual, debe haberle
encantado la estética y ética brutalista, que, a pesar de su inde-
terminacion académica, encuentra en perspicaces comentaristas
definiciones bien apropiadas.

Por ejemplo, la sintesis de Sanvitto al decir que:

“El Brutalismo se caracteriza por la expresion de los
materiales en detrimento de superficies bien acabadas,
donde la idea de belleza se asocia a la verdad construc-
tiva. La edificacion debe ser honesta, demostrando sus
materiales, asi como la técnica constructiva adoptada”
(SANTOS, 2013, p.6)
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Aun, el elogio de Subirats al describir como:

“Una arquitectura de concreto. Una arquitectura que
utiliza el concreto como materia industrial sin adornos,
pero que utiliza su plasticidad como medio de una liber-
tad espacial y raras veces igualada por cualquier otra
arquitectura moderna. (SUBIRATS apud ROCHA, p.13).

Tales caracteristicas ya surgen en la obra inicial de Paulo
Mendes da Rocha y se desarrollan en una trayectoria cohe-
rente e integral hasta los dias actuales. Cuando concurri6 a la
proyeccion del Gimnasio de Deportes del Club Paulistano y
vencio, ya se verifico en el proyecto y posteriormente en el
gimnasio construido los elementos brutalistas, pero sobre todo
el trazo inventivo, de quien buscaba una solucién que trans-
forma lo existente y permite nuevas posibilidades espaciales.
Un verdadero artefacto que, exactamente como una brdjula, un
telescopio o un avion, posibilita nuevas especies de conocer y
experimentar la realidad.

Se trataba de la idea de hacer un gimnasio para el refe-
rido club, que se encuentra en una regién noble y densamente
poblada de la ciudad de Sao Paulo. El terreno disponible esta
situado en su patio interior, pero uno de sus limites es la propia
calle Augusta, famosa calle comercial, en ese tiempo el centro
de todos los acontecimientos en la ciudad. Paulo Mendes da
Rocha decide crear un espacio que contemple esa comunica-
cion directa con la calle, haciendo de su gimnasio una plaza
abierta a la ciudad. Se hunde el area de juegos y las gradas en
esta plaza, de modo que las personas acceden inicialmente a la
parte alta del gimnasio, transformando el techo del edificio en
el propio edificio.

El Gimnasio Paulistano fue proyectado como una proeza
de la ingenieria, cuyos calculos precisos garantizaron el aterri-
zaje de esa estructura, apoyada en pocos pilares, que parecen
tocar el suelo, para resaltar la apertura de aquel espacio a la
comunidad, aunque sea privado, su programa esta protegido,
no dejando de ser publico.

ENSAY0S | 255



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 N° 10 | Verano 2018-2019

La técnica, invencién y consecuente transformacion de
la realidad seran, por lo tanto, la marca de los innumerables
proyectos elaborados por Paulo Mendes da Rocha. Invencion
no solo del objeto construido, sino también del propio espa-
cio donde estd insertado. El arquitecto no s6lo dialoga con el
espacio, lo transforma e inventa un nuevo espacio, ya partir
de entonces un nuevo programa para las personas que viven-
cian este espacio. Esta idea esta latente en los otros proyectos
aqui seleccionados y es afirmada categoricamente por el propio
arquitecto: “En nuestra formacion, la cuestion del espacio y de
la espacialidad de la ciudad por la mano de la cosa construida,
transformacion de la propia geografia siempre fue la esencia de
la arquitectura. (ROCHA, 2006, p. 74)

Se enfoque, entonces, a la Casa Junqueira, asi nombrada
pues se trata de la residencia del ilustre abogado y profesor de
la Universidad de Sao Paulo, Antonio Junqueira. El propietario
quiere una casa que contemple su extensa biblioteca, responde
Mendes da Rocha dibujando una biblioteca que contempla una
casa en los fondos.

La casa esta dividida en dos volimenes, la biblioteca en la
parte frontal del terreno es aparente a quien estd en la calle, esta
elevada del suelo, escondiendo el segundo volumen, que a nivel
del suelo alberga la parte residencial. Mientras la parte “publica”,
aunque no es propiamente, se encuentra evidenciada, la parte
“privada” es escondida, limitada, “funcionalizada”. Incluso el
techo de la parte residencial se convierte un jardin, que sirve
principalmente al usuario de la biblioteca que se conecta al jar-
din a través de una pasarela lateral al edificio.

Toda arquitectura es funcional; sin embargo, al proyec-
tar lo necesario, se proyecta algo mas. Es decir, se pone
en la forma, de alguna manera, también noticias sobre
el futuro. ;Qué deseos estin escondidos en la forma?
(ROCHA, 2006, p.117).

Esta concepcion de arquitectura se establece como “pro-
yeccion de un deseo”, o aun “proyeccion de un programa”,
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expresado en la idea de “noticias sobre el futuro”, una frontera
demasiado interesante con el pensamiento de Raul Ferreyra
al definir:

El artificio constitucional, por intermedio de la nor-
matividad propia e inherente de cada una de sus
determinaciones procesales y de contenido, fundamenta
el paso de un nivel juridico superior a otro inferior, en
forma sucesiva, es decir, como pueden ser constituidos
los diversos objetos de cada uno de los niveles del orden
juridico. En resumen, la arquitectura del interior del
Estado, la razén para su existencia — dado que su propia
normatividad contiene la descripciéon de los procesos y
los limites y vinculos para validar toda la produccion juri-
dica inferior— encuentra fundamento en la constitucion,
exquisito artificio disehado por el hombre. (FERREYRA,
2015, p.42)

El didlogo que busca evidenciarse no esta resumido en el
hecho coincidente de Ferreyra referirse a la constitucion como
“arquitectura del interior del estado”, sino debidamente ins-
taurado en su concepcion de la Constitucion como artificio, o
sea, en cuanto un producto del ingenio humano esencialmente
funcional, que guarda en su forma la medida de esa funcionali-
dad. No pensar la Constitucién como un objeto autorreferente y
si como instrumento “tecnologico” que constituye realidades
y posibilidades humanas es la frontera inicial de ese didlogo.

En la Casa Junqueira, el terreno se diluye y nace entonces un
nuevo espacio, el jardin desplazado para el techo del volumen
residencial, al mismo nivel de la biblioteca, un volumen suspen-
dido haciendo surgir otro terreno entonces, un plano superior
continuo de biblioteca y jardin, haciendo desaparecer la residen-
cia en el plano “inferior”. Este tipo de operacion inventiva, que
crea necesariamente nuevos espacios y nuevas funcionalidades
espaciales esta también en el proyecto para el Museo Brasilefio
de Escultura como bien observa Catherine Otondo:

“En dos extremos podemos decir que en la Casa Jun-
queira hay una transformaciéon completa del terreno,
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esta totalmente incorporado a la construccion, de modo
que ya no es posible reconocer uno sin el otro. En este
sentido, el proyecto del Museo de la Escultura-que deriva
directamente de un raciocinio experimentado en la Casa
Junqueira- es la realizacién maxima de este pensamiento.
(OTONDO, 2013 p. 145)

Hay un esfuerzo, en este proyecto, de reorganizacion en el
sentido de apuntar nuevos modos de organizar un espacio domés-
tico. En este esfuerzo, el terreno no es un limite, sino objeto de
esa reorganizacion. La propia “tradicion” que propone un modelo
de casa tampoco se constituye en limite. En Mendes da Rocha la
arquitectura se acerca al invento, cuando se apropia no sélo del
deseo de proponer nuevas funciones o nuevos programas, sobre
todo cuando se apropia del deseo de atravesar los limites.

Por ejemplo, en el Museo Brasileno de Escultura, un pedido
de la sociedad civil que desea ocupar un terreno en las mediacio-
nes de un barrio rico de Sao Paulo. La gran accién de Mendes da
Rocha es tomar el lugar, transformarlo, construyendo un museo
sin muros, inicialmente sin puertas, que es, en verdad, una gran
plaza. Los elementos caracterizadores: el concreto, la estructura,
la solidez, la incorporacion de las alturas y los descensos natu-
rales, pero sobre todo la creaciéon de nuevas alturas y rebajas,
que crean una “naturaleza” artificial, que revela y reserva con-
forme a sus intenciones, el programa del museo.

Asi sintetiza el arquitecto: “En el marco de la organizacion
del espacio debemos establecer territorios reconfigurados para
que los ideales humanos se efectien.” (ROCHA, 2000, p.10).
Intrigante como la actitud hacia el territorio, que puede ser leida
como actitud hacia la naturaleza, vista como condicién a ser
vencida, transformada, reconfigurada en favor de la efectividad
de los ideales humanos, con la idea de Constitucion mientras la
“maquina” que permite la superacion de esos limites, “capaz de
organizar y definir una fuerza o energia ciudadana” (FERREYRA,
2015, p. 40) o aun cuando afirma:

En otro texto —que ahora forma parte de éste— se ob-
serva: “La constitucion como norma se encuentra inserta,
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siempre, en un contexto de ‘cultura’. ‘Cultura’ significa lo
creado por el hombre, en diferenciacion de la naturaleza”.
La artificialidad de la constitucion queda expuesta con
su factura o “hechura”; concretamente: el dato indispu-
table de su “elaboracién humana” sin desprenderse sus
creadores de su filiacion del mundo natural, pero sin la
intervencion directa de éste en la generacion normativa
(FERREYRA, 2015, p.40).

La lectura conjunta de las obras de Ferreyra y Mendes da
Rocha posibilita el enfoque en la artificialidad de las constitucio-
nes como caracteristica esencial para su correcta comprension.
como cualquier artificio, toda constitucion no es una descrip-
cion de la naturaleza, sino una invencién con caracteristicas
e intenciones que no guardan necesariamente la servidumbre
hacia lo natural. Las constituciones no so6lo son “libres” de la
naturaleza, aunque con ella dialogue, ellas también pueden
crear simulacros naturales, reconfigurando el modo relacional
de los hombres y el medio natural. De modo que vivir en el
Estado Constitucional es experimentar el mundo reconfigurado
por este artificio humano.

Uno de los mecanismos de reconfiguracion espacial
utilizadas por la Constitucion es la creacion de unidad entre
los elementos pertenecientes a un dado contexto, sean estos
elementos pretéritos a ella o no, sean naturales o culturales,
la Constitucion establece un eje dialogico entre todos, que
es un resultado 16gico de su preponderancia. En ejemplo del
MUBE, aunque sea su espacio compuesto por diferentes formas
expresivas, hay un sentido unitario establecido por el techo
que abraza la plaza y por el uso exclusivo del concreto como
“revestimiento” interno y externo.

El concreto armado, en este sentido, se presta muy bien
al raciocinio espacial de PMR, pues como se trata de
materia sin revés, las relaciones entre dentro y fuera,
peso, densidad y color fijos equivalentes, y de ahi tene-
mos la sensacién de unidad espacial (OTONDO, 2013,
p. 98).
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La unidad espacial en arquitectura o coherencia en dere-
cho constitucional son caracteristicas reivindicadas justamente
porque se espera de la “casa” o de la “Constitucion” una orien-
tacion sobre como ubicarnos, de modo espacio - temporal, en
el mundo. Son proyectos racionalizantes de la vivencia humana,
debiendo expresarse de forma racional. Nadie podria pensar en
un engranaje cuyas piezas no guardan coherencia.

La coherencia es una cualidad inmensamente relevante,
porque la existencia de enunciados contradictorios impli-
ca arbitrariedad. Y la constitucién tiene que ser el codigo
de la racionalidad ciudadana. (FERREYRA, 2012, p.91).

En la arquitectura de Mendes da Rocha esta coherencia
visual entre la apariencia interna y externa termina por ser un
principio, que expresa su incredulidad en cuanto a la division de
los espacios publicos y privados. {Todo es publico! No teniendo
sentido para la arquitectura estimular la privatizacion de las
experiencias sea en la casa o en el museo, porque no importa la
casa, ni el museo. jImporta la ciudad! Se da evidentemente una
arquitectura politica, en el sentido original, que se remonta al
Zoon Politikon del pensamiento aristotélico.

En el constitucionalismo de Ferreyra la unidad visual o
espacial dase como reclamo por la coherencia de los elementos
juridicos, coherencia que encuentra su sentido en los mecanis-
mos y contenidos determinados por la Constitucion. No hay
espacios privados de Constitucion, visto que la misma impone
unidad. Mendes da Rocha diria al constitucionalista:

Asi dice el propio autor: “Nosotros, arquitectos, no debe-
riamos pensar en espacios privados y espacios publicos.
El dnico espacio privado es la mente humana y el gran
deseo del hombre es que su mente se haga publica, que
pueda comunicarse. Sin los otros no somos nada y la
arquitectura deberia reflejar eso. (ROCHA, 20006, p.91)

Por otro lado, en la Casa Gerber el didlogo con la naturaleza
enfatiza el elemento inventivo. Parece que Mendes da Rocha
reconoce que no puede vencerla en este proyecto, pero proyecta
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su “invencion” como una fuerza espacial que debe imponerse.
La casa en Angra esta situada sobre una piedra, rodeada por
el mar, tras un camino en la mata atlantica. La naturaleza, en el
caso, es un dato muy fuerte. Disfrutar de la naturaleza o acer-
carse a ella, incluso, son objetivos razonablemente deseados
por quien desea construir en un lugar como ese.

Mendes da Rocha une todas las vigas de sustentacion en el
centro de la casa. La idea es dejar las paredes laterales absoluta-
mente libres, asi al ser compuestas tan sélo por cristal permiten
la apreciacion integral del paisaje: el mar de Angra. La casa esta
apoyada en una enorme roca, de formas y alturas irregulares. En
vez de hacer el nivel de la casa en altura completamente supe-
rior a la roca, el arquitecto prefiere dejar florecer, emerger en
el piso puntas de esta piedra. No basta usar la naturaleza como
fundamento estructural, hay que dejar clarividente, exponer la
técnica, rendir los agradecimientos. Una vez mas el compromiso
ético con la verdad constructiva se evidencia. Lo que se resalta,
sin embargo, puede ser dicho con las palabras del propio autor:

La demanda fundamental es la transformaciéon de la
naturaleza a punto de hacerla habitable. Tenemos que
verla no como paisaje, sino en su dimension fenomeno-
l6gica de la fuerza de la gravedad, mecanica celeste, de
estabilidad de las construcciones dentro de esa extraor-
dinaria y monumental situacién de nuestra presencia en
el universo. (ROCHA, 2006, p.6).

Lla casa, por mas que tribute a la naturaleza el valor de su
grandeza, no cede espacio o intencion a ella. El vidrio, en vez
de rodear o retroceder ante la piedra que emerge del suelo,
literalmente corta la piedra. Se evidencia, asi, la necesidad del
hombre de constituir su espacio, lo que no significa una des-
truccion del espacio natural, sino una composicion “inventiva”
y ciertamente transformadora.

En este sentido, se exaspera el arquitecto en su estética
brutalista, haciendo, por ejemplo, un “sétano” del espacio vacio
que surge por la superposicion del piso en la piedra. No es
necesario esconderla, €l la inventa como fundamento, pared,
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obra de arte y sobre todo memorial critico sobre su concepciéon
arquitectonica. Mendes da Rocha insiste constantemente en que
la creacion tiene como fin la superacion de lo natural en favor
de la construccion de un modo mejor de vivir Por esa razén
afirma que “La realizacion del habitat humano supera la idea
de algo listo y establecido.” (ROCHA, 2006, p. 173.), asi como,
se debe al ingenio humano el desarrollo de posibles mejores
condiciones. La maquina, el instrumento, la casa o el derecho
son artificios que inauguran y condicionan nuevos mundos al
permitir visiones innovadoras de las posibilidades del hombre.
En sus palabras:

La contemplacién dice, con razén que es el Sol que gira
en torno a la Tierra. Es la maquina que muestra que no.
Es el microscopio, son los medidores, ecopatimetros y
ondas, lectura de espectrometros de masa que dicen por
la luz de la estrella cudntos afios ella tiene. Son maqui-
nas. (ROCHA, 20006, p.53)

La Constituciéon pensada por Ferreyra tampoco es mimé-
tica o meramente descriptiva de lo que aparentemente es la
“naturaleza”, es una accion inventiva que reorganiza el modo de
actuar, tal cual el instrumento tecnolégico que al ser inventado
reorganiza la forma de pensar, un artificio, que como cualquier
otro sublima el deseo de superacion del estado natural, sedi-
mentando la inteligencia humana como factor condicionante de
la realidad. Ferreyra puntualiza su significado:

“Artificio” (del latin artificium) posee cuatro acepciones
en el Diccionario de la Real Academia Espaifiola (DRAE):
“1) Arte, primor, ingenio o habilidad con que esta hecho
algo; 2) Predominio de la elaboracion artistica sobre la
naturalidad; 3) artefacto (maquina, aparato) y 4) Disi-
mulo, cautela, doblez”. Asi, la constitucion, instrumento
fundamental para la ordenacién de la comunidad estatal,
es un significativo “artificio”, desde que todo lo que hay o
puede existir en ella se corresponde o resulta susceptible
de relacionar o implicar con alguna de las definiciones
prestadas por el DRAE. (FERREYRA, 2015, p.39)
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El artificio constitucional, por tanto, sea en su dimension
regulatoria o en su dimension programatica es el invento que
permite a los hombres reinventar modos de convivencia paci-
fica, experimentando arreglos que potencien la “mejor” version
de una comunidad politica. La constitucion es, en ese sentido,
un programa funcional, que sintetiza el didlogo politico, ese
entendido como el conjunto de expectativas de los hombres
entre si y de ellos con la naturaleza, para proyectar y regular el
convivio.

Cuando se visualiza la Casa Gerber se concluye que hay
una postura contemplativa con relacion al natural, pero que
necesariamente no agota las necesidades y anhelos humanos.
Es evidente que para Mendes da Rocha, el acceso a la propia
naturaleza depende de la instrumentalizaciéon del hombre por
la técnica, que revela la naturaleza, pero también le confiere
otros sentidos. La Constitucion también hace nacer otra natu-
raleza, porque después de su aparicion el “mundo original”
ya no puede ser accedido. Ella inaugura innovadores modos
relacionales que condicionaran al mundo a los propositos
de sus creadores. Como accién inventiva genuina, el artificio
constitucional es una intervencion humana en la naturaleza. Al
respecto, las palabras de Ferreyra:

Primero. Sin desdecir ahora, en otro sitio se afirma que
“... el hombre introduce el Derecho en el mundo natural,
no al revés”. En esta ocasion, se apela al “artificio” en los
sentidos orientados por “ingenio” o “habilidad”, segun el
caso. Las constituciones no son producidas por el mundo
natural o la naturaleza, son una obra exclusivamente
humana. La fortaleza o debilidad de las constituciones
depende, en buena medida, de la “habilidad” que sus
redactores que la crean, producen o generan posean
para ordenar las relaciones individuales en la comunidad
y las de ésta en la individualidad, y, luego del génesis:
por todos sus realizadores. Por su parte, el ingenio como
facultad creadora distingue también la peculiar naturaleza
artificial de la constitucion. (FERREYRA, 2015, p. 39 - 40).
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Tal concepcion es fundamental, en la obra de Ferreyra,
cuanto a la idea de “Estado Constitucional” que agrega a la
nocion clasica de Estado, con sus ya conocidos elementos pue-
blo, territorio y poder, la Constitucion. El Estado no se constituye
solo del “dato”, sino también del “inventado”, como condicion
que integra, sedimenta, perpetua y organiza esos elementos.
El Estado constitucional, la casa ampliada de la comunidad
politica, surge de la configuracion de elementos naturales y no
naturales, y resulta en una composicion politica diversa de todo
lo que habia.

llamase “Estado constitucional” a todo ente que con-
grega en su composicion dos elementos constituyentes
naturales —territorio y poblacion— y dos elementos
constituyentes no naturales —poder y constitucion—;
uno de estos ultimos es el “artificio fundamental”, la
suma regla suprema del orden estatal, cuya estabilidad
y perdurabilidad se intenta establecer con hegemonia
suficiente (FERREYRA, 2015, p.1).

Los dos primeros elementos naturales serian las condicio-
nes objetivas de realizacion de ese Estado. El poder, una fuerza
condicionante, nace de la eleccion del pueblo de constituir en
este territorio algo “distinto”, de alguna forma “particular”, de lo
que otros pueblos constituyeron en otros territorios. Las pala-
bras de Mendes da Rocha son bien ilustrativas de ese intuito
creativo y reorganizador:

Porque desde sus origenes, en el neolitico, las primeras
piedras ordenadas ... ellos hablan, ante todo, sobre la
decision de quedarse aqui y organizar el lugar, y sélo
después y, siempre después, sobre la construccién del
particular, de la casa, sea lo que sea, de la distribucion de
la agricultura en el territorio y todo eso (ROCHA, 2000,
p. 73).

Tales elementos, sin embargo, reclaman por un instrumento
que materializa las condiciones e intenciones alli expresadas.
Entonces nace la Constitucion, el artificio fundamental, o atn
esa decision de quedarse aqui y organizar el lugar. es un invento

264 | ENSAYOS



Derecho constitucional como arquitectura | Raimundo Eloy Miranda Argélo

atil no s6lo como fundacion o estructura, sino como proyeccion
de permanencia y futuro. son aquellas noticias sobre el futuro,
aquellos deseos escondidos, palabras tomadas de Mendes da
Rocha.

Las fronteras de pensamiento entre Mendes da Rocha y
Ferreyra revela dimensiones de pensamiento no evidentes. Con
ayuda del arquitecto se puede encontrar en el constitucionalista
un modo de percepcion espacial de las constituciones, que deben
ser visualizadas como objetos tridimensionales, compuesta por
elementos auto determinantes internamente y determinantes
de su entorno. Hay ciertamente una reivindicacion clara por el
apuro de la técnica como elemento que permite la creacion y
sustentacion de la duracion de una constitucion como instru-
mento capaz de ordenar a la comunidad.

Se recuerda, pues, que desde un enfoque interno las
constituciones pueden ser comprendidas como un “sis-
tema”: composicion + estructura + entorno + mecanismo.
Asi, deliberadamente, en su “composicion” se obser-
van al menos cuatro partes: a) simples declaraciones;
b) derechos y deberes fundamentales; c) el poder, su or-
ganizacién y control racional y d) reforma. Su “entorno”
lo constituye el método deliberado de producciéon
normativa y la regla de reconocimiento asumida. La
“estructura” se configura con la coleccién de sus enun-
ciados normativos y no normativos que la constituyen.
En su funcionamiento, la constitucion del Estado cotiza o
cotizard lo que coticen o cotizaren sus garantias: “meca-
nismo” cabal, es decir, procesos previstos por el propio
sistema para perseguir la instrumentacion de su autode-
fensa, la concreta posibilidad de su realizacién integral
(FERREYRA, 2015, p.2).

El sistema: composicion, estructura, entorno y mecanismo es
sobre todo la visualizacién de un artefacto cultural, de un meca-
nismo que encuentra sentido en un contexto, utilizado para el
alcance de ciertos fines. Se resalta la importancia de exposicion
de tal modelo espacial como reivindicacion ética. Es necesario
clarificar el “sistema” constitucion, para poder aprender como se
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identifica, se construye o se reforma una constitucion. Sentido
en que el pensamiento de Ferreyra se comunica directamente
con la percepcion brutalista de la exposicion constructiva, de la
necesaria percepcion del entorno, de la naturaleza instrumental
del concebido.

Cuando se enfrenta a obras como el Gimnasio Paulistano, el
MUBE o la Casa Gerber y depuramos su composicion evidente,
la claridad de estructura, el franco didlogo con el entorno y la
orientacion de sus programas y funciones, se podria afirmar
la realizacién objetiva en la arquitectura de la idea constitucio-
nal en Ferreyra o su inverso. La obra arquitectonica de Mendes
da Rocha, si bien poseedora de una coherencia visual a lo largo
del tiempo y de los espacios en que construye, es radicalmente
Unica como invencion para aquel tiempo y lugar, sea para
reverenciar este entorno, sea para transformar. Este concepto
puede ser leido de manera equivalente en la vision sistematica de
una constituciéon compuesta necesariamente pela coherencia o
unidad visual entre forma y funcién, como se da en Ferreyra:

El hombre, desde que nace hasta que muere, ocupa sitios
o espacios distintos en tiempos distintos. Su vida libre
no resulta concebible sin tiempo ni espacio en que se
desarrolle. Por eso, resulta casi absolutamente improba-
ble que la vida del hombre, en la actualidad, pudiese ser
disociada del “Estado”: modelo de contencion, agrega-
cioén y asociacion humana por excelencia. (FERREYRA,
2015, p. 14).

Esta composicion arquitectonica, sinceramente brutalista,
se evidencia cuando el constitucionalista, a la semejanza del
arquitecto, expone su tipologia de reglas constitucionales como
materias estructurales. Y en ambos podemos inferir qué estruc-
tura, forma y programa se sintetizan en un solo movimiento
inventivo. No se puede interpretar cada una de las reglas abajo
sistematizadas por Ferreyra sino por su triple condicion arriba
defendida. De igual modo, una viga o pared en Mendes da
Rocha es, simultineamente, estructura, forma y programa al
mismo tiempo.

266 | ENSAYOS



Derecho constitucional como arquitectura | Raimundo Eloy Miranda Argélo

Al mero efecto de su exposicion y aplicacion pedago-
gica, resulta posible agrupar estos principios o reglas
que surgen constitucionalmente del siguiente modo:
(i) Regla sobre la subordinacion; (ii) Regla sobre la
variacion. Cambio formalizado. Reforma y enmienda;
(iii) Regla sobre la distincién de funciones; distribucién
horizontal y vertical del poder; (iv) Regla sobre la accion.
Derechos y deberes fundamentales. En su etapa de
fundamentacion estatal, cada uno de estos principios o
reglas constitucionales se desenvuelve activamente, ya
sea para configurar una raiz, o ya sea para justificar una

” o«

razén. Son “materiales estructurales”, “pilares”, o mejor,
“elementos de la arquitectura del interior del Estado”
emplazados positivamente, puestos en la constituciéon
(FERREYRA, 2015, p. 43).

Los cuatro tipos de reglas constitucionales defendidas por
Ferreyra son la decantacion de la forma constitucional, que, si
bien proyectadas permitiran la consecucion funcional, la reali-
zacion del programa definido por el instrumento politico. Asi
como en la arquitectura la actividad creativa encuentra limites
en las leyes de la fisica o en la plasticidad de los materiales, la
Constitucion encuentra limites en la necesidad de respeto a una
estructura tipolégica de reglas que garantizan su permanencia,
preponderancia y eficacia.

I11. Intervencion arquitectonica y constitucion

En otro sentido, y de forma notable, existe en la obra de
Paulo Mendes da Rocha una importante obra de intervencion.
El autor es llamado a intervenir en espacios publicos o en
construcciones de otras épocas, estilos y autores, dandoles una
nueva configuracion, lo que establece un didlogo proficuo entre
intervencion e invencion.

Para tanto se seleccionaron cuatro muestras de su obra inter-
vencionista con el objetivo de percibir lo que se podria nombrar
de un ethos/metodus intervencionista. A partir del supuesto de
que seria imposible intervenir sin inventar, la pregunta seria
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como respetar, en el curso de ese proceso, la idea original, la
conciencia historica como patrimonio de la sociedad, la verdad
o sinceridad constructiva, al proponer correcciones o innova-
ciones programaticas en un objeto otrora construido.

El hombre invent6 la constituciéon positiva, escrita,
codificada, porque descubrié que el Derecho natural
no era suficiente marco ni soporte racional. E invento
el escalonamiento o gradacién jerarquica de las normas
para asegurar que la norma mayor no debe ser refor-
mada con base en los procesos previstos para la creacion
cotidiana del Derecho, ni por las autoridades que ejercen
el poder constituido (FERREYRA, 2012, p.87).

Se podria inferir de las intervenciones realizadas por Men-
des da Rocha una especie de gradacion jerarquica en cuanto a
las voluntades original y reformadora o aun procesos de control
y limite de esas modificaciones que importasen un dialogo pro-
vechoso con el pensamiento de Raul Ferreyra.

De antemano se selecciond una intervencion al revés, o sea,
sufrida por una obra de Paulo Mendes da Rocha, aqui anterior-
mente comentada: El Gimnasio del Club Paulistano. El edificio,
con el paso de los afos, sufri6 intervenciones drasticas en
su concepcion, que parecen fruto de concepciones y necesi-
dades opuestas a aquellas pensadas por el autor del proyecto
original. La visualizacion de tales intervenciones o incluso de
“deformaciones” son vitales para intuir lo que no seria acepta-
ble como resultado de un proceso de esa naturaleza.

El gimnasio disefiado de forma abierta fue cerrado por
una pared, formando un conjunto de salas en el cumplimiento
circular del edificio. Nace una barrera, que separa el espacio
publico del privado, impidiendo no sélo el flujo de personas,
asi como la entrada natural de ventilacion y luz. Las vigas de
sustentacion desaparecen, ahora teniendo aparentes apenas su
parte superior, que se presentan como un adorno sin sentido. El
techo, antiguamente concebido casi como la totalidad del pro-
pio edificio asume la concepcion restringida de techo, pasando
a ser solo otro elemento de barrera e incomunicabilidad.
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Probablemente cualquier persona razonable, habiendo cono-
cido el proyecto original, rechazaria tales intervenciones. Este
sentimiento es relevante como intuiciéon sobre como debemos
proceder ante los movimientos de intervencion no sélo en arqui-
tectura, sino en otros constructos culturales, como, por ejemplo,
en cuanto a las constituciones. La victima de la reforma citada,
Mendes da Rocha, ofrece importantes directivas sobre como el
proceso intervencionista o reformador puede ocurrir como pro-
ceso legitimo.

El primer proyecto de “intervencion” de Mendes da Rocha
que se pretende analizar es el de la Biblioteca Publica de Rio
de Janeiro, de 1984. No que sea propuesto al arquitecto un
proyecto de intervencion, se hace un concurso para la proyec-
cion de la edificacion de un nuevo edificio en un espacio vacio
del centro historico de la ciudad. Sin embargo, la propuesta de
“invencion” se convierte en “intervencion”, ya que Mendes da
Rocha consideran que, en la intrincada malla de edificios his-
toricos, asi como ante la necesidad de permitir la circulacion
mas libre de las personas por la region lo mas adecuado seria
soterrar el edificio.?

La planta es subterranea. En la superficie surge sélo un por-
tico/marquise, que sefala la presencia de la biblioteca y ofrece
sombra a los transeuntes. La altura de este portico no supera los
edificios preexistentes, a ejemplo de la Iglesia y de los sobrados.
El autor asume una posicion de respeto cultural como premisa.

Establecido el dilema: como respetar la produccion cultural
anterior y atender las necesidades actuales que se impone, en
dado espacio fisico, logra dibujar un modelo intervencionista
/ inventivo minimalista. No es tan audaz afirmar que hay en la

2 “Con el fin de no afrontar las construcciones ya existentes, manteniendo la limpidez del

paisaje, ademds de mejor controlar las exigencias técnicas - relacionadas a la climatizacién y
conservacion de los libros - se lanzé mano de conquistas entonces recientes de la ingenierfa
de suelos. El metro acababa de ser implantado, demostrando maneras eficaces de enfrentar
la capa fredtica alta junto al mar. Asi, en el subterraneo, la biblioteca serfa silenciosa, fresca
y protegida. “Memoarial descriptivo del proyecto proporcionado por la oficina de Paulo Men-
des da Rocha. (RIOS, p.27)
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obra de Paulo Mendes da Rocha una actitud mas intervencionista
en cuanto al espacio natural que en cuanto al espacio cultural.
Un indicativo importante de la relacion establecida por el mismo
en cuanto al binomio Cultura y Naturaleza.

A artificialidade de um bem cultural ou a proépria artificia-
lidade de uma constituicao exigem do interventor uma postura
cautelosa. Nao causar dano a um projeto pretérito, a outro ser
humano ou mesmo a prépria higidez constitucional é render-se
a dignidade do homem e do mundo cultural que o cerca como
bens que exigem protecao.

Finalmente, la “cautela”, la cuarta orientacion elegida de
“artificio” constitucional. Sobre el Derecho Constitucional
se expresa, en otro texto, que “... su principal deber es
poner orden fundamental en la coexistencia humana, reglar
la fuerza estatal e imponer que el Estado no cause ‘dafio’
a las personas o que ellas lo causen entre si...”. Si acaso
fuese cierto que se trate de la primera leccion de la consti-
tucionalidad, su posibilidad de concrecion enlaza, directa,
proporcional y necesariamente con la “cautela” (precaucion)
que haya de observarse tanto en la instancia de produccion
como en su realizacion. Por lo tanto, la artificialidad de la
constitucion, en forma semejante a las anteriores, también
queda demostrada (FERREYRA, 2015, p.40-41).

En el proyecto de la Biblioteca tenemos la cautela o pre-
caucion también como principio que orienta la propuesta de
intervencion. Hay un “dafio” que necesita ser evitado, la contur-
bacion del espacio en su dimensién cultural, pero también en
relacion al aspecto del flujo facilitado de las personas. También
hay un programa necesario. La solucion no es dejar de hacer o
hacer a cualquier costo, pero componer una solucion precauto-
ria. S6lo se puede entender el sentido de esa cautela, si asume
el valor de la cultura como dato originario.

En cuanto a la Plaza del Patriarca explica el propio autor:

En la Plaza del patriarca el proyecto es muy simple: la
recuperacion de la planta, que es una maravilla de disefio
precioso en mosaico portugués, una hermosa cosa que se
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perdi6 con la instalaciéon de paradas de autobus. Se reti-
raron los autobuses y el carrusel indebido que hacian.
De ahi dibujé una marquise que me imagino ser bonita,
pero sélo se puede saber viendo lista. Es un contrapunto
con la pequena iglesia, elegante, oportuno, claro, si no lo
haria (ROCHA, 20006, p.246).

La propuesta es la construccion de una nueva marquise para
proteger la salida de la galeria subterranea que ya existia en la
Plaza del Patriarca, la antigua marquise se habia perdido. FEl
proyecto es encarado como respuesta a la necesidad de reconfi-
gurar el espacio de la plaza, de recuperar el patrimonio cultural
de la misma, de dialogar con el entorno, pero sobre todo de
imponerse como nuevo lenguaje. Es un resultado polémico.

Reconocidas por el arquitecto tales necesidades, que en su
analisis comprenden lo que la sociedad tendria como voluntad
de realizar, se plantean los supuestos que encierran la validez de
sus proposiciones.

El portico/marquise se impone por el tamafo, sea por su for-
ma compositiva. De forma que a diferencia de otras obras del
arquitecto no se presenta, soterrada o mimetizada. Hay evi-
dentemente demostrado, en este proyecto de intervencion, su
dimension de invencion como respuesta a la necesidad captada
por el autor de un nuevo marco para la organizacion y lectura
de aquel espacio por la sociedad.

Adn de manera, ni un poco displicente, reposiciona las
paradas de autobus y la posicion de la Estatua del Patriarca. Fl
autor quiere orientar el mejor camino de las personas por la ciu-
dad, quiere facilitar la lectura cultural, evidenciando las obras
artisticas como estatuas, iglesias y demas edificios, que ademas
de piezas artisticas son las memorias culturales que compone
la sociedad. En otro sentido, no se puede interpretar lo cierto
exceso, sino como necesidad simbdlica de reorganizacién del
espacio historico, cultural y vivencial de la sociedad afectada.
Atencion para las palabras de Mendes da Rocha:

Toda esta situacién - del establecimiento de nuestros
objetivos con relacién a la produccioén ya la reproduccion
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del conocimiento que pasa en el camino de la histérica
en la expectativa en relacion a lo siguiente: si esa actitud
es pasiva, como quien preserva el monumento de aque-
lla memoria, o lo que se puede tomar como memoria al
revisar esos monumentos, se transforma en una politica,
en una hipétesis de futuro. (ARANTES, 1984, p.176)

Tal razonamiento encontraria equivalente en la sintética
observacion de Ferreyra: “En otras palabras, la constitucion
como tipo de norma estipula cémo debe ser (no necesaria-
mente como es) la estructura juridica fundamental del Estado”
(FERREYRA, 2012 p.87). Justamente en el reconocimiento de
ese “deber ser” que se fundamenta en el mayor respeto a ser
tomado con la relacion a la integralidad de tales normas, pues
se podria inferir que el ser seria mas inestable que el deber ser.

Mucha atencién también merece la intervencion realizada
en el edificio sede de la FIESP (Federacion de las Industrias
del Estado de Sao Paulo). Fl edificio concebido por Rino Levi
necesitaba de ajuste en su planta baja para componer mejor
nuevas situaciones y necesidades. el arquitecto se ve ante un
desafio simbolico: el edificio de Levi es modernista, marcada-
mente paulista, o sea dialoga mucho con la obra del propio
Mendes da Rocha, lo que afiade responsabilidad al temor de
hacer de la intervencién una reconstruccion antiética en el sen-
tido historico-cultural.

Cuando el proyecto fue concebido por Levi la calzada de
la Avenida Paulista era considerablemente mas ancha, de modo
que su escalera de entrada era adecuada en relacion con la
posicion establecida, ademas de tal escalera llevaba a una plaza
dibujada por €l nacida de la elevacion del edificio en relacion
a su subsuelo. Esta plaza ya habia dejado de existir y las calza-
das disminuidas por la ampliacion de la pista de automoviles
cuando Mendes da Rocha fue llamado a intervenir.

La decision de cortar la losa de entrada tiene el objetivo
inicial de devolver la calzada a los peatones. Esta operacion
que desvela el subsuelo, da al mismo una nueva utilidad
“publica”, ampliando el espacio de transito libre. La escalera,
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ahora distribuida hacia arriba y hacia abajo, se constituye no
solo en forma de acceso, sino en elemento orientador de las
funcionalidades del edificio, lo que optimiza el flujo de las per-
sonas. Asi “Se identifica como actitud principal de actuacion, en
estas propuestas, la busqueda por la esencia de la necesidad
de intervencion, cuestion central que hara que ese espacio se
transforme.” (RIOS, 49).

Ferreyra llamaria tal proceso de mantenimiento de las reglas
del juego, un imperativo a todo movimiento de intervencion en
un sistema preexistente, cuya funcionalidad programatica no
puede ser ignorada. Sea el arquitecto interventor, el legislador
posterior o incluso el juez estan vinculados a la necesidad per-
duracion de la intencién original.

Por ello, aunque el mantenimiento de las reglas de juego
del sistema constitucional es una funcién de capital
importancia para su perduracion, por la via de la inter-
pretacion, ello no conlleva la idea de eternidad. Y, en
rigor de verdad, cuando se deja de atribuir significados,
las posibilidades que quedan no son muchas, especial-
mente cuando se considera que “crear” Derecho forma
parte de la competencia judicial (FERREYRA, 2015, p.62).

Mendes da Rocha identifica as regras do jogo original.
Reconoce su papel intervencionista y su imposibilidad de crear.
Entonces asume una funcién jurisdiccional: devolver al pro-
grama el sentido de las reglas del juego que conformaron su
creacion. Ferreyra, al respecto, puntualiza como garantizar esta-
bilidad y permanencia del texto constitucional es fundamental
para garantizar su poder regulador preponderante, raciocinio
facilmente aplicable a las intervenciones arquitectonicas de
Mendes da Rocha:

“En principio, la pretension de estabilidad y permanencia
de las disposiciones constitucionales parecieran no esti-
mular el cambio. La rigidez constitucional es una defensa
que se provee la Constitucién provocando la intangibili-
dad del texto. La dificultad de la reforma constitucional
es una garantia para la permanencia constitucional. Esta
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pretension de la Constitucion implica, en principio, que
es la ley mayor la que aspira que los cambios se adapten,
se acomoden, al texto constitucional, y no inversamente.
(FERREYRA, 2008, p.791)

Punto importante por destacar fue la decision de Mendes
da Rocha de realizar sus construcciones en la planta baja de la
FIESP en una estructura metalica blanca, en vez de optar por
la continuidad visual del concreto desnudo ya utilizado original-
mente. La estructura, de forma “parasitaria”, se acopla al edificio
original, promoviendo una eterna memoria de la intervencion,
facilitando incluso su reversion futura. Una caracteristica bas-
tante relevante para la comprension del modelo interventivo
propuesto por el arquitecto, cuando abre a la consideracion de
la sociedad la legitimidad de su intervencion.

Hay, obviamente, una actitud de comprension y respeto
hacia la propuesta original del edificio, que fue concebido para
contemplar una funcionalidad publica, abierta a la ciudad. La
intervencion de Paulo Mendes da Rocha se da justamente en
el sentido de devolver tal funcionalidad original, perdida por
las nuevas condiciones contextuales al edificio. El comentario
hecho por el propio arquitecto es certero:

En conversacion en su oficina, el arquitecto confesé que,
al desarrollar proyectos de intervencion, se siente como
alguien responsable de llevar a una vieja seflora a un
baile contemporineo:” Ella no dejara de ser aquella vieja
sefora por ir al baile, pero debera se presenta de modo
acorde con la nueva situacién. (RIOS, 2013, p.49)

Ya en el proyecto de intervencion para Pinacoteca de Sao
Paulo la propuesta es distinta de lo antes analizado. No se
trata de actuacion en un espacio relativamente vacio, como en
los casos de la Biblioteca de Rio de Janeiro y de la Plaza del
Patriarca, ni de una intervencion en un proyecto modernista que
dialoga sinceramente con sus propias ideas. En la Pinacoteca,
se encuentra ante un edificio neoclasico, inacabado, que repre-
senta una concepcion arquitectéonica que el propio modernismo
pretendio superar:
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El acceso principal del Liceo se daba por la Avenida
Tiradentes, importante eje de conexién norte y sur de
la ciudad de Sio Paulo, ampliado en los afios 1970.
En el lateral habia un acceso secundario a la Estacion
de la Luz, obra que posteriormente también recibiria
intervencion de Paulo Mendes. Las demas fachadas se
vuelven hacia el Parque de la Luz. Importante decision
del proyecto fue eliminar la entrada principal del edificio
y su monumental escalera, oprimida por una estrecha
calzada y por el flujo constante de automoviles a alta
velocidad frente a él. El acceso principal del museo pasa
a ocurrir en la antigua entrada lateral de la Estacion de
la Luz, invirtiendo asi los ejes proyectados por Ramos
de Azevedo. Entonces surge una nueva posibilidad de
experimentaciéon del edificio bajo un nuevo camino,
como critica a la monumentalidad original de la época.
Esta actitud destaca el eje neoclasico por la contrapo-
sicion, s6lo posible a partir de la adicion de nuevos
elementos.” (RIOS, 2013 p. 35)

La intervencion realizada critica la pretension del proyecto
original, transforma la entrada principal, monumental, en bal-
con, retirando la escalera. La nueva entrada, mas simple, antes
un accesorio, se asume como principal, mostrando que lo vital
es privilegiar la mejor funcionalidad en detrimento del partido
estético. El patio interior gana un techo transparente, que lo
protege de la lluvia, pero también lo ilumina, asi se resuelve
el problema de la humedad del edificio, asi como se gana una
nueva area de exposicion.

El flujo de personas, antes dificultado por la forma rectan-
gular de sus corredores alrededor del patio interior, es facilitado
por la introduccion de las pasarelas de metal, que estan dispues-
tas en el nuevo sentido de entrada del edificio. De esta forma se
dibuja otra espacialidad, que facilita el flujo y la visualizacion
de los diferentes pisos. “No es ni mas alla, ni menor, es una
arquitectura que, antes de la construccion del edificio como un
hecho aislado, se preocupa por la organizacion del territorio.”
(ROCHA, 2006, p.75)
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Es importante destacar el lenguaje intervencionista de Paulo
Mendes da Rocha claramente aplicado en este proyecto. Todos
los elementos que proyecta son ejecutados en materiales que se
destacan del edificio original, aunque dialoguen perfectamente
incluso con los ladrillos originalmente descubiertos. El techo,
las pasarelas, la nueva entrada, la escalera metalica del ultimo
piso, el balcon vestibulo en la antigua entrada, si bien ahora
nos parecen absolutamente esenciales, son elementos distintos
y reversibles. Son lecturas contemporaneas de las necesidades
de aquel edificio, que pueden no legitimarse en el futuro, exi-
giéndole nuevas intervenciones o incluso la reversion. Estos
principios se aplican perfectamente tanto al proyecto de la
FIESP como a la Pinacoteca. En cuanto al tema, la observacion
de Rios:

O principio da reversibilidade ou “retrabajabilidad” esta
fundamentado na ideia de que cada momento historico
terd uma reacio diante do legado preexistente e, por-
tanto, de uma forma de intervir. As intervencdes de um
tempo devem estar evidentes e podem ser removidas
no futuro para dar lugar a uma nova intervencio com
caracteristicas distintas. Esta reversao nunca é completa
e cada acdo sobre um bem deixara suas marcas; por esta
razio adota-se o termo “retrabajabilidad”, mais adequado
(RIOS, 2013, p.51).

El principio de la “retrabajabilidad” se constituye en otra
frontera con el pensamiento constitucionalista notablemente
segun defendido por Ferreyra, al suponer que aun no siendo la
constitucion un objeto perenne y si modificable. Esta modifica-
cion esta sujeta a un juicio, el cual corresponde legitimamente
al ente colectivo que lo cred, o al ente colectivo a quien interesa
esa constitucion. La idea de la reversibilidad o “retrabajabilidad”
se da justamente como ejercicio de “clausula democratica”, es
decir, una apertura al juicio democratico como elemento legiti-
mador de las transformaciones realizadas a lo largo del tiempo.

La disposicion normativa que regula la reforma consti-
tucional tiene una peculiaridad: garantiza la continuidad
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de la regla democratica. Ciertamente, la reforma constitu-
cional pone de manifiesto la tensién entre permanencia
y cambio, pero es ella, precisamente, la llave que debe-
ria producir el desarrollo, el cultivo de la democracia
(FERREYRA, 2008, p.789).

Las intervenciones promovidas en la Pinacoteca o en
otros proyectos de la misma naturaleza pueden tener sentido
actualmente, pero tal vez no hagan mas en el futuro préximo. Si
estas intervenciones no respetaran los limites de la distincion y
de la reversibilidad se retiraria de la sociedad la posibilidad de
acceder nuevamente a la obra original. Lo vital es comprender
que esa apertura democratica solo es posible, en el caso, por la
aplicacion de los criterios de la propia estética brutalista, que,
trabajando los elementos en su estado bruto y apariencia de las
estructuras y fundaciones, como si fuera un juego democritico,
permite la comprension composicion-estructura-entorno-meca-
nismo de cada edificio, original y reformado, por parte de la
sociedad.

Sin embargo, el hecho, pues, de que la Constitucién no
es eterna y se pueda modificar, parcial o totalmente,
no quiere decir que carezca de limites. Que el ejercicio
del poder de reforma pueda desposeerse de la propia
observancia de la regla democratica. Por lo tanto, el
proceso de definicion de una reforma puede dar lugar a
inconstitucionalidad, por quebrantamiento de la unidad
del sistema previsto por la ley mayor, al caer en inob-
servancia las reglas que estipulan qué 6rganos se hallan
facultados y/o qué actos deben cumplirse para que la
modificacién sea valida constitucionalmente (FERREYRA,
2008, p.785).

La clave para la higiene constitucional estaria en garantizar
su perenne legitimidad democratica a través de procesos que
permitieran tal verificacion. Los sufragios y consultas populares,
por ejemplo, funcionaria como instrumentos de clarificacion
expositiva de la constitucion como proyecto arquitecténico que
debe ser respetado, pero puede sufrir correcciones a lo largo
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del tiempo. Lo que las intervenciones constitucionales, ya sean
casuales o generales, no pueden olvidar es garantizar que en
tal proceso la voluntad original que fundamenta la Constitucion
se pierda.

IV. Ultimas consideraciones por un constitucionalismo
brutalista

Este ensayo no agota las fronteras existentes entre los dos
pensadores, se trata de las lineas iniciales de lo que puede ser
comprendido y proyectado en derecho constitucional, tenien-
do como metodologia un dialogo sistematico con la arquitectura.
El Brutalismo, esa arquitectura que no desea ser funcional, pero
oportuna (ROCHA, 2006, p.104) encuentra en el derecho que
“debe reunir y comprender la viabilidad de su propia iniciativa”
(FERREYRA, 2015, p.4 - 5) un importante punto de interseccion
y reflexion.

Tal interseccion apunta pautas, que serin dejadas en este
momento como indicacién para un posible desarrollo teérico
de un constitucionalismo brutalista:

a) La idea de la verdad estructural o la sinceridad estructu-

ral como principio ético legitimante.

b) La relacion entre cultura y naturaleza.
¢) El minimalismo intervencionista.

d) La idea de reversibilidad o retrabajabilidad como aper-
tura de validacion democratica
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Resumen: La objecion de conciencia es considerada un derecho humano
y es uno de los grandes temas juridicos del Estado democratico del
siglo XXI. Su importancia esta dada en razén de que en las Ultimas
décadas ha habido una extension significativa de este instituto juridico,
abarcando é&mbitos donde tradicionalmente no se habia manifestado. Si
bien no se encuentra expresamente regulada en el ordenamiento cons-
titucional argentino y no se ha desarrollado una doctrina auténoma, su
reconocimiento por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
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como derivado de otros derechos fundamentales permite delinear carac-
teres generales para la profundizacion de su estudio.

Palabras clave: objecion de conciencia; libertad de conciencia; libertad
de religion; libertad de pensamiento.

Abstract: Conscientious objection is considered a human right and is one
of the great legal issues of the democratic State of the 21st century.
Its importance is given because in the last decades there has been a
significant extension of this legal institute, covering areas where it had
not traditionally been manifested. Although it is not expressly regulated
in the Argentine constitutional order and an autonomous doctrine has
not been developed, its recognition by the Supreme Court of Justice of
the Nation as a derivative of other fundamental rights allows delineating
general characteristics for the deepening of its study.

Key words: conscientious objection; freedom of conscience; freedom of
religion; freedom of thought.

Resumo: A objecdo de consciéncia é considerada um direito humano e
é uma das grandes questdes juridicas do Estado democratico do século
XXI. Sua importancia é dada em razdo de que nas Gltimas décadas, tem
havido uma extensao significativa desse instituto juridico, abarcando
areas onde tradicionalmente ndo se havia manifestado. Embora ndo se
encontra expressamente regulada na ordem constitucional argentino e
nao foi desenvolvida uma doutrina auténoma, seu reconhecimento pela
Corte Suprema de Justica da Nagdo como derivado de outros direitos
fundamentais permite delinear caracteristicas gerais para o aprofunda-
mento de seu estudo.

Palavras-chave: objecdo de consciéncia; liberdade de consciéncia;
liberdade de religido; liberdade de pensamento.

Résumé: L'objection de conscience est considérée comme un Droit
Humain, et elle est aussi I'une des grandes questions juridiques de I'Etat
démocratique du XXle siécle. Sa relevance este donnée par sa signifi-
cative extension dans les dernieres décennies, dans lesquelles elle a
couvert des zones ou traditionnellement elle ne s'était pas manifestée.
Bien qu'elle ne soit pas expressément réglementée par |'ordre constitu-
tionnel argentin, et qu'aucune doctrine autonome n'ait été élaborée en la
matiére, sa reconnaissance par la Cour Supréme de Justice de la Nation
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en tant que dérivé d'autres droits fondamentaux, permet de définir des
caractéristiques générales pour approfondir son étude.

Mot-clés: Objection de Conscience; liberté de conscience; Liberté de
religion; Liberté d'opinion

1. Introduccion

La objecién de conciencia es uno de los grandes temas
juridicos del Siglo XXI. Como lo sostiene Marcelo Alegre (2009)
“si durante siglos la objecion de conciencia estuvo centrada en
quienes, por razones religiosas o éticas, se negaban a sumarse a
las filas militares (...) lo que se observa en las ultimas décadas
es una extension significativa del uso de este concepto” (p. 1).

Hoy en dia, nadie en el mundo juridico niega el caracter de
derecho fundamental de la objecion de conciencia. Sin embargo,
su reconocimiento no ha sido auténomo, expreso y con caracter
general —si esto fuera posible—, sino que ha sido tratado como
un derecho contenido dentro de la libertad de pensamiento,
de conciencia, de culto, en un juego interpretativo armonico y
complementario con la autonomia personal. La excepcion esta
dada en ambitos especificos de aplicacion como la prestacion
del servicio militar, donde los instrumentos internacionales y
las legislaciones internas de los Estados —al menos muchas de
ellas— expresamente se refieren a la objeciéon de conciencia
como causal de justificacion del incumplimiento del deber legal-
mente impuesto. En nuestro medio, ademas, algunas aristas de
la objecion de conciencia se encuentran legisladas en el ambito
sanitario, como la de los profesionales sanitarios a través de la
Ley N° 26.130, que establece el Régimen para las Intervenciones
de Contracepcion Quirurgica; o en cuanto a la posibilidad de
rechazo de tratamientos médicos en la Ley N° 26.529, denomi-
nada de derechos del paciente.

Las libertades de pensamiento, conciencia y religiosa, han
sido reconocidas en la Declaracion Universal de los Derechos
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Humanos vy, con términos semejantes, en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Instrumentos internacionales que,
por lo demas, en nuestro medio juridico gozan de jerarquia
constitucional y forman parte del denominado bloque de cons-
titucionalidad federal, en virtud del articulo 75 inciso 22 de la
Constitucion Nacional.

En orden al derecho interno, la Constitucién Nacional reco-
noce la libertad de cultos en su articulo 14, siendo este, en
la actualidad, mas amplio que la libertad religiosa. Sobre este
punto, Hernan Gullco (2016) afirma que desde el caso “Portillo”
—que va a ser analizado oportunamente— la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion “resolvioé que el concepto de libertad ‘reli-
giosa’ también abarcaba a las conductas derivadas de motivos
éticos, morales o filosoficos” (p. 70), expandiendo fuertemente
su ambito de tutela constitucional.

Por su parte, son pocas las sentencias donde la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién se ha expedido en torno a
la objecion de conciencia —como el mencionado caso “Porti-
llo”—. La mayoria de las veces en las que se han presentado
casos susceptibles de ser resueltos a través de la apelacion al
instituto de la objeciéon de conciencia, el tribunal ha optado por
resolverlos a través de la referencia otros derechos.

En este sentido, al realizar un analisis critico del encuadre
juridico que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion le diera
al caso “Barrios”, Carlos Santiago Nino (1983) advirti6 el desco-
nocimiento del tribunal en torno a

La grave cuestion de filosofia politica que estd latente
en esta clase de casos, concentrandose, en cambio, en
cuestiones importantes pero menos controvertibles,
como es la del ejercicio del derecho de aprender; de este
modo los tribunales, como lo sefial6é Francisco M. Bosch,
habian desperdiciado la oportunidad de sentar pautas
orientadoras en materias que reciben el embate de con-
cepciones contrapuestas de moralidad social (Citado en
Gullco, 2016, p. 96).
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Como consecuencia de ello, la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en la materia especifica de la
objecion de conciencia es escasa. Esto no nos permite sostener
que exista, al menos en nuestro pais, una doctrina de la objecion
de conciencia que precise sus alcances y limites, ni que deter-
mine estandares de interpretacion generales. Mucho menos nos
permite extraer estandares que la aborden como un derecho
auténomo, distinto de la libertad de pensamiento, de conciencia,
de culto y de la autonomia personal, si esto fuera posible.

Mas alla de lo dicho, y por lo pronto, creo que la escasez de
jurisprudencia no impide que puedan esbozarse algunos prime-
ros lineamientos que sirvan de base para la construccion de una
doctrina auténoma de la objecion de conciencia como derecho
fundamental, y ese es el objetivo del presente trabajo.

I1. Un marco tedrico para el analisis: la teoria
de la justicia de Rawls

Para fundamentar y justificar el derecho a la objecion de
conciencia, desde la perspectiva de la filosofia juridica pueden
tomarse distintos autores de frontera, entendiendo por tales a
aquellos que han estudiado la figura en el desarrollo de sus
tesis fundamentales y a los que los demas autores acuden recu-
rrentemente para desarrollar sus propias teorias. Como afirma
Sarlo (20006) el criterio de saturacién nos va a indicar que es
el momento de suspender la revision bibliografica y comenzar el
estudio de la misma cuando los conceptos, clasificaciones y
conceptualizaciones empiezan a arrojar los mismos resultados.

En este sentido, quizas sean Rawls, Dworkin y Habermas
a quienes con mayor frecuencia se recurre. En nuestro caso,
entendiendo que su teoria es la mas clara con relacion al tema
abordado, tomaremos el desarrollo que ha hecho John Rawls en
su “Teoria de la Justicia”.

Este autor define a la objecién de conciencia como un acto que

Consiste en no consentir un mandato legislativo mas o
menos directo, o una orden administrativa. Es objecion ya
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que es una orden que se nos dirige a nosotros, y dada la
naturaleza de la situacion, su aceptacién por nuestra parte
es conocida por las autoridades. (Rawls, 2012, p. 335).

Sus motivaciones pueden no necesariamente ser politicas,
lo que distingue a la objecion de conciencia de la desobediencia
civil, ni van a implicar una apelacién a principios de justicia de
la mayoria, sino que “puede fundarse en principios religiosos o
de otra clase, en desacuerdo con el orden constitucional” (Rawls,
2012, p. 336).

Ahora bien, para comprender la teoria rawlsiana, primero
hay que dejar en claro que en su “Teoria de la Justicia”, el filésofo
estadounidense analiza el problema de la desobediencia civil
que se desarrolla en un tipo especifico de sociedad. Lo advierte
al senalar que “el problema de la desobediencia civil, tal y como
lo interpretaré, solo se produce en un Estado democratico mas
0 menos justo para aquellos ciudadanos que reconocen y acep-
tan la legitimidad de la Constitucion” (Rawls, 20012, p. 331).

Asi, en este tipo de sociedad el problema de la desobedien-
cia civil se va a presentar en el campo del deber. Es decir, en los
conflictos que se originan cuando la obligacion de cumplir la ley
va a enfrentarse a un deber de oposicion a la injusticia.

El problema que el desobediente va a enfrentar, al igual que en
otros autores, como Dworkin, es de caracter moral, ya que como
miembro de una sociedad esta obligado a cumplir con las leyes,
pero también en la obligaciéon moral de evitar la injusticia.

En punto a distinguir a la desobediencia civil y la objecion
de conciencia, como ya fue dicho, la obra de Rawls resulta un
poco mas clarificadora que el resto y, en efecto, muchas de las
demas teorias que abordan la problematica de la desobediencia
civil y la objecion de conciencia son simples pretensiones de
correccion sobre ella.

En este sentido, tanto la desobediencia civil como la objecion
de conciencia son modalidades de desobediencia al derecho.
Sin embargo, ambas se diferencian de otras desobediencias que
tienen su origen en motivos morales y politicos.
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Rawls en su desarrollo distingue tres tipos de desobedien-
cias: la desobediencia revolucionaria, la desobediencia civil, y la
objecion de conciencia.

La desobediencia revolucionaria va a pretender cambiar
completamente el gobierno o la carta politica de una sociedad,
en tanto que la desobediencia civil va a tratar de frustrar una
normatividad juridica o una decisién gubernativa. Por su parte,
la objecion de conciencia sera una violacion del derecho en vir-
tud de que al agente le esta moralmente prohibido obedecerlo,
ya sea en razon de su caricter general o porque se extiende a
ciertos casos que no debieran ser cubiertos por €l (Rawls, 2012).

En cuanto a los caracteres distintivos de cada una, la des-
obediencia civil supone un acto publico, no violento, contrario
a la ley, que tiene la esperanza de un cambio que se propone
en esa ley o ese programa politico. En cambio, la objecion de
conciencia es un acto privado, consciente, que rehuisa cumplir
un precepto legal, que no abriga esperanza alguna de cambio y
que se apoya en principios morales, politicos, religiosos o filo-
soficos de acuerdo al orden constitucional. Es un acto privado
hecho para proteger al agente de interferencias por parte de la
autoridad publica.

Ahora bien, el concepto de desobediencia de Rawls es res-
trictivo no s6lo porque su anilisis se produce en una sociedad
democratica mas o menos justa, sino también porque exige que
el desobediente acepte o comparta los principios de justicia de
su comunidad que, circunstancialmente, se ven vulnerados por
la mayoria. En este sentido, la desobediencia civil no apela a
principios de moralidad personal o doctrinas religiosas, sino
que invoca la concepcion de justicia cominmente compartida, que
subyace bajo el orden politico, es decir, que es un acto dirigido y
justificado por principios politicos.

Por su parte, la objecion de conciencia se presenta cuando
una persona, en el ejercicio de un derecho, se niega a cumplir
pacificamente un precepto juridico cuya observancia le pro-
hibe su intimo convencimiento. Quien se erige como objetor, a
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diferencia del desobediente, no va a apelar necesariamente a las
reglas de justicia de su comunidad (principios politicos), sino
que puede rehusarse a la realizacion de un deber juridico porque
sencillamente es contrario a su conciencia. Pero también

Puede basarse, sin embargo, en principios politicos.
Podemos negarnos a consentir una ley suponiendo que
es tan injusta que el obedecerla esta fuera de toda duda.
Este seria el caso, si la ley ordenase que fuésemos el
agente que somete a un destino similar. Estas serian
patentes violaciones de los principios politicos reconoci-
dos (Rawls, 2012, pp. 336-337).

Con buen criterio sefiala Marina Gascén Abellan (1990)
que, en Rawls, no se adivinan tanto las conductas diferentes
entre el desobediente y el objetor, sino mas bien motivacio-
nes y, acaso, diferentes modos de exteriorizacion. Agregando
que, tal vez, un segundo elemento distintivo radique en el
caracter de la norma incumplida que, en el caso del desobe-
diente, podra ser cualquiera y que, en el caso del objetor, debe
ser aquella que le provoca el rechazo moral.

En cuanto a la justificacion de la objecion de conciencia,
Rawls no la aborda de manera particular, sino que se limita
a desarrollar la justificacion de la desobediencia civil. Sin
embargo, en tanto la objecion de conciencia se define y justifica
en contraste de la desobediencia civil, necesariamente debemos
realizar, en este punto, un estudio conjunto de ambas.

La “Teoria de la Justicia” justifica a la desobediencia civil
en tanto reuna una serie de requisitos, y ellos son: a) que la
insumision al derecho descanse en alguno de los principios
de justicia de un Estado democritico y, concretamente, en el
principio de igualdad de oportunidades o el de libertad igual;
b) que la desobediencia se formule como ultimo recurso,
agotando previamente las vias juridicas o institucionales para
reparar la injusticia o modificar el criterio de gobierno; ¢) se
debe evitar que las concretas circunstancias de la insumision
provoquen graves desordenes que podrian destruir la eficacia
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de la Constitucion; y d) los desobedientes deberan cuidar que
su accion esté planificada de manera que sea correctamente
interpretada por la comunidad.

Pareciera que, por el desarrollo de la objeciéon de conciencia
que hemos realizado en los parrafos anteriores, ninguno de los
requisitos enunciados la alcanzan en cuanto a su justificacion.

Puntualmente, cuando Rawls habla de la justificacion de
la objecion de conciencia, lo hace exclusivamente en relacion
al supuesto del servicio militar y de una objeciéon basada en
principios politicos. Por eso, sostiene Gascon Abellan (1990), y
coincidimos, que ello

Logicamente le conduce a reflexionar, mas que sobre la
justificacion general de esta forma de insumision, sobre
las condiciones que en un Estado justo debe reunir el
reclutamiento, la iniciativa y la conduccion de la guerra
(...) lo que aqui interesa es que, tras justificar algunos
casos de objecion a la luz de principios politicos, mani-
fiesta su rechazo a cualquier otra objecién que invoque
principios distintos. (...) Si he entendido bien, ello
significa que Rawls admite la hipétesis de una objecion
de conciencia ética o religiosa ajena a los valores que
presiden el sistema constitucional, pero que, en el fondo,
solo considera justificada aquella que pueda invocar en
su favor los principios politicos de justicia. (pp. 207-208).

Este sera, en términos generales, mi enfoque teérico al mo-
mento de realizar el analisis de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Naciéon en materia de objecion de
conciencia y, desde luego, desde donde se tratara de arribar a
las conclusiones del presente trabajo.

I11. Reconocimiento constitucional y convencional
de la objecion de conciencia

Como fue dicho, la objecion de conciencia no encuentra un
reconocimiento expreso en nuestra Constitucion Nacional. Tam-
poco encuentra reconocimiento expreso, salvo en los supues-
tos de servicio militar, en los instrumentos internacionales de

288 | ENSAYOS



El reconocimiento constitucional de la objecidn... | Mariano Manuel Bar

derechos humanos que, junto con la Constitucién Nacional,
forman el bloque de constitucionalidad federal, ostentando
supremacia en el ordenamiento juridico argentino.

En efecto, como fue adelantado en la introduccion a este
trabajo, su reconocimiento ha sido un producto derivado del
desarrollo de otros derechos: la libertad pensamiento, la liber-
tad de conciencia, la libertad de culto y la libertad autonomia
personal en su esfera de proteccion de la intervencion estatal,
que es, la proteccion de la autonomia de la persona. Por lo
tanto, el reconocimiento deriva, en nuestro medio, de los articu-
los 14 y 19 de la Constitucion Nacional.

Puntualmente, fue en el fallo “Portillo” (CSJN, 1989, Fallos
312:496) donde la Corte Suprema de Justicia de la Nacién por
primera vez reconoci6 el caricter constitucional de la objecion
de conciencia —como derivada de la libertad de cultos, pero
también de la autonomia personal, estableciendo un ambito
protegido para la conciencia del ciudadano—, advirtiendo que
la tension entre el derecho de rehusarse a prestar el servicio
militar obligatorio por razones de conciencia y la obligacion de
armarse en defensa de la Patria y de la Constitucion, reconocen
su fuente en disposiciones constitucionales que no resultan
incompatibles y cuya reglamentacién debe ser razonable.

Dicho que el reconocimiento de la objecion de conciencia
proviene, hasta el momento, del reconocimiento de la libertad
de pensamiento, de conciencia, de culto y de la autonomia per-
sonal, creo necesario distinguir el contenido de cada uno de
estos derechos.

Previo a ello, importa delimitar y referenciar las conduc-
tas de las personas segun éstas sean privadas o publicas. A mi
entender, respecto de las consecuencias juridicas que de las
conductas emanan, es posible distinguir en las personas entre
acciones privadas internas, acciones privadas externas y accio-
nes publicas.

Las acciones privadas internas son aquellas que son incog-
noscibles para terceros, intimas o inmanentes a la persona que
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las realiza, y que comienzan y concluyen en ella. Dentro de
estas acciones podemos encontrar conductas inmateriales, como
el pensamiento, o acciones que se materializan y exteriorizan
al mundo, pero que contintan siendo inasibles para los demas.

Las acciones privadas externas, en cambio, son aquellas
que aun materializadas y exteriorizadas al mundo, y conocidas
por terceros, no interesan al orden publico, ni afectan el bien
comun, ni perjudican a terceros.

La tutela del articulo 19 de la Constitucién Nacional, en
tanto se refiere a que “Las acciones privadas de los hombres
que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica,
ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados”, es comprensiva
tanto de las acciones privadas internas como externas. A su vez,
no puede el Estado imponer la obligacion de realizar alguna de
estas conductas.

Por su parte, las acciones publicas son también externas.
Trascienden a su ejecutor y se caracterizan por preocupar al
orden publico y al bien comun. Dentro de estas conductas,
segin puedan comprometer al orden publico y al bien comun,
seran prohibidas o permitidas por el Estado. Ademas, en este
caso, incluso puede el Estado obligar a realizar determinadas
conductas.

Realizada la distincion de conductas posibles, y retomando
la delimitacion conceptual de la libertad de pensamiento, de
conciencia y de culto, destaco junto con Arletazz (2012), que
existen dos posiciones teodricas relevantes al respecto,

Para una corriente mas tradicional, la libertad de con-
ciencia seria una faceta de las libertades religiosas, que
incluirian a aquélla junto con la libertad de culto. La liber-
tad de conciencia (también llamada libertad de creencias)
seria el derecho de la persona a formarse sus ideas res-
pecto de un orden trascendente y sobrenatural en general;
en tanto que la libertad de culto incluiria el derecho a
manifestar exteriormente esas ideas mediante los ritos y
las conductas exigidas por las propias convicciones. La
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libertad de pensamiento, en cambio, comprenderia la
posibilidad de formarse ideas y creencias respecto de los
diversos aspectos de la vida, no necesariamente limitado
al ambito de lo trascendente-religioso, como en el caso
anterjor. La libertad de conciencia seria un derivado del
derecho a la intimidad, una cuestion de volicion interna,
en tanto que la libertad de culto implicaria el aspecto
externo de ese derecho (la manifestacion publica del
culto que se ha elegido).

Desde una vision mas amplia (y contemporanea) la
libertad de conciencia implica una modalidad de auto-
determinacion en toda creencia, tomando el concepto
de creencia en un sentido valorativo. La libertad de
pensamiento es entonces entendida como la libertad
propiamente ideolégica (libertad de vision del mundo
y del ser humano en relacion a él). La libertad de
pensamiento estd vinculada con las ideas; la libertad de
conciencia, con la posibilidad de darse patrones valora-
tivos para dirigir la propia vida. Para algunos, la libertad
de pensamiento es el género que involucra la libertad de
conciencia; para otros, la relaciéon es inversa. En cual-
quier caso, cuando las creencias referidas por la libertad
de conciencia sean creencias religiosas, estaremos en el
ambito de la libertad religiosa (pp. 347-348).

La segunda vision, mas amplia y contemporinea, es la que
considero atinada en tanto permite la tutela diferencial de cada
una de las libertades examinadas de manera auténoma.

Ahora bien, profundizando un poco mas el contenido de
cada una de ellas, la libertad de pensamiento se refiere a una
conducta privada interna de la persona. Desde la vision mas
tradicional, el pensamiento es la accion y el efecto de pensar, y
pensar es discurrir, reflexionar, por lo que mientras no se mani-
fieste, no es posible que se conozca y, por lo tanto, es ajeno a toda
consideracion juridica. Por lo tanto lo que el derecho protege no
es el pensamiento en si mismo sino su exteriorizacion (Rosatti,
2017). Asi también es entendido en la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, que en su articulo 13.1 reconoce que
“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
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expresion”; y cuyos alcances fueron establecidos a través de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos con su Opinion
Consultiva OC-5/85, sobre colegiacion obligatoria de periodis-
tas, solicitada por el Gobierno de Costa Rica. En definitiva, el
pensamiento constituiria una conducta privada interna y la tutela
corresponderia unicamente cuando el pensamiento trasciende
al individuo a través de su expresion. Lo propio ocurre con el
articulo 18 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
donde “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento”
y, en los mismos términos y con el mismo texto, el articulo 18.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La otra posibilidad, que comparto, es entender que la liber-
tad o derecho de pensamiento, en palabras de Néstor Pedro
Sagiiés (2007), “importa, en verdad, una clase o especificacion del
derecho de intimidad” (p. 692).Y, en este caso, la tutela puede
estar referida al pensamiento mismo mediante la prohibicion de
interferencia estatal, quedando imposibilitado el Estado de llevar
adelante coercitivamente acciones tendientes al adoctrinamiento
compulsivo, o la imposibilidad estatal de realizar un escrutinio
sobre la validez o bondad del mismo. Entiendo que es esta la
posicion correcta y que, ademas, es la posicion adoptada por
nuestra Corte Suprema que en reiteradas oportunidades ha
manifestado la improcedencia de que el Estado realice una valo-
racion sobre el pensamiento o creencias de una persona.

Mas alla de estas observaciones, si bien la libertad de
pensamiento no tiene tutela de manera expresa en el texto
constitucional, la Corte Suprema de Justicia la ha reconocido,
aunque sin desarrollarla, en “Ponzetti de Balbin” (CSJN, 1984,
Fallos 306:1892) al sostener que la libertad de prensa es una

manifestacion politica de la libertad de pensamiento.

Por su parte, la libertad de conciencia, que tampoco encuen-
tra reconocimiento constitucional expreso, supone la libertad
“de creer en lo que se desee, sea en materia politica, social,
filosofica o religiosa. Involucra también, entonces, la libertad
de creencias. La libertad de conciencia, en resumen, es una
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variante de la libertad de pensamiento” (Sagiiés, 2007, p. 723).
Su distincién con la libertad de culto ha sido dada por la Corte
Suprema de Justicia en el ya mencionado caso “Portillo” (CSJN,
1989, Fallos 312:496), donde sostuvo que

El ambito de posible violencia estatal al fuero interno
abarca el sistema de valores no necesariamente religio-
sos en los que el sujeto basa su propio proyecto de vida.
Una interpretacion diferente, nos llevaria al contrasen-
tido de proteger el derecho a la libertad de cultos, como
una forma de exteriorizacion del derecho a la libertad de
conciencia, y no a atender a este ultimo como objeto
de proteccion en si mismo (considerando 9°).

No es esta, nuevamente, la posicion de autores como
Horacio Rosatti (2017) al sostener que “la creencia religiosa
forma parte de la libertad de conciencia y es irrelevante para
el derecho; el ejercicio del culto es juridicamente relevante y
puede ser reglamentado y/o prohibido” (p. 455). Reitero las
consideraciones hechas al tratar la libertad de pensamiento.

Mas alla de las distinciones conceptuales, lo que es meri-
dianamente claro, es que si bien la libertad de conciencia y la
libertad de culto poseen un ambito de tutela autébnoma el uno
del otro, existe una evidente vinculacion.

Es por ello que la libertad de conciencia ha sido extraida
pretorianamente del articulo 14 de la Constitucion Nacional, en
tanto garantiza que todos los habitantes de la Nacion gozan del
derecho de profesar libremente su culto, y como zona de autono-
mia personal donde el Estado no puede interferir, en virtud del
articulo 19 de la Constitucién Nacional; ademas esta vinculacion
se ve claramente en tanto que los instrumentos internacionales
de derechos humanos, todos con mas o menos los mismos tér-
minos, hacen un tratamiento conjunto de ambas. Asi, el articulo
18 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el articu-
lo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
articulo III de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
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del Hombre, y el articulo 12 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

En el orden interno argentino, entonces, el articulo 14 de la
Constitucion Nacional garantiza a todos los habitantes el dere-
cho de ejercer libremente su culto. Ya fue sefialado, siguiendo
a Gullco (2016), que esta libertad abarca no solo la profesion
de la religiosidad sino, ademas, de las conductas derivadas de
motivos éticos, morales o filoséficos.

La libertad de cultos comporta, a su vez, una doble dimen-
sion, en tanto supone una dimension interna relativa a la
formacion, mantenimiento, cambio e incluso abandono de las
propias convicciones; y una dimension externa que se relaciona
con el derecho a actuar sobre el mundo conforme a tales convic-
ciones. La primera dimension, por formar parte del fuero intimo
de cada persona, se encuentra tutelada por el principio de
autonomia personal del articulo 19 de la Constitucion Nacional.
La segunda dimension, en cambio, es la expresamente tutelada
por el articulo 14 de la Constitucion Nacional. Es valido aclarar,
por lo demas, que la exteriorizacion no se agota en los actos ritua-
les solemnes de veneracion o pertenencia a determinado culto,
sino que ademas puede manifestarse con abstenciones, silencios
o reacciones frente a un estimulo determinado (Rosatti, 2017).

A su turno, el Sistema Interamericano de proteccion de
derechos humanos, en especial el articulo III de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y el articulo 12
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, deli-
mitan el alcance y el contenido de la libertad cultos con seis
prerrogativas especificas:

1) profesar una religion, es decir, tener una creencia reli-
giosa; 2) manifestar una creencia en publico o en privado,
de forma individual o colectiva, esto es, dar a conocer o
exteriorizar la religion que se profesa; 3) practicar los
preceptos de una determinada religion en publico o en
privado de forma individual o colectiva, en otras palabras,
llevar a cabo o realizar las convicciones religiosas; 4) con-
servar una religion o mantener la creencia; 5) cambiar
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de religion, lo que significa tener la posibilidad de dejar
una religién y tomar otra, y 6) difundir una religién, lo
que implicaria transmitir las creencias religiosas a otros
(Romero Pérez, 2012, p. 219)

Asimismo, estos instrumentos internacionales disponen limi-
tes al actuar estatal en torno a la proteccion de la libertad reli-
giosa. Asi, si bien los Estados parte de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos pueden restringir la libertad religiosa
mediante leyes, la restriccion solo pasara el tamiz convencional
si es necesaria para proteger la seguridad, el orden, la salud o la
moral publicas, o el derecho o libertades de los demas. Tampoco
pueden los Estados imponer una religion a los menores de edad,
donde queda reservado a los padres o tutores el derecho de
elegir la educacion religiosa o moral para sus hijos o pupilos,
de acuerdo a sus propias convicciones. Y por ultimo, se des-
prende del articulo 27 de la Convencion Americana, que ningin
Estado puede suspender la garantia de la libertad religiosa bajo
ninguna circunstancia.

Por su parte, en el sistema universal de proteccion de
derechos humanos, con particular referencia a la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, se sostiene la misma tesitura al
reconocer que esta libertad es de contenido tanto teista como
no teista, e incluso atea, y que supone las mismas prerrogativas
y los mismos limites que ya hemos referido para el sistema
interamericano.

Ahora bien, realizadas estas conceptualizaciones y determi-
nada la fuente normativa de cada una de las libertades en juego,
la objecion de conciencia se presenta en nuestro ordenamiento
de manera derivada y no auténoma. Su fuente normativa,
entonces, seria la misma que las de estas libertades ya que,
en su construccion derivada, siempre se encuentra referida a
alguna de ellas.

Este proceso de reconocimiento de la objeciéon de concien-
cia a través de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, es el que se desarrolla a continuacion.
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IV. El camino trazado: la conceptualizacion de la objecion
de conciencia en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion

Ya fue puesto de relieve que, a lo largo de su historia, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion se ha expedido en varios
pocos casos en que abordd directamente la cuestion relativa a
la objecion de conciencia y, en otros, donde las referencias a la
misma se realizan con caricter secundario o bien las cuestio-
nes planteadas fueron resueltas con referencia a otros valores
juridicos en juego. De todos ellos, sin embargo, no se obtiene
una jurisprudencia profusa ni abundante, pero si se desprenden
importantes conceptos doctrinales que permiten desarrollar el
instituto, al menos, como punto de partida para su profundiza-
cion. Asimismo, resulta claro que la caracterizacion doctrinaria
de la propia Corte Suprema fue mutando al respecto.

En este sentido, cabe mencionar como antecedentes desta-
cados los casos “Agiiero” (CSJN, 1949, Fallos 214:139) sobre la
necesidad de juramentar para la validez de ciertos actos publi-
cos; “Lopardo” (CSJN, 1982, Fallos 304:1524) y “Falcon” (CS)N,
1983, Fallos 305:809) en referencia a la posibilidad de eximi-
cion de la prestacion del servicio militar obligatorio; “Ascencio”
(CSJN, 1982, Fallos 304:1293) respecto de la reverencia a simbo-
los patrios; entre otros, y cuyo estudio se omite en el presente
trabajo en razon a la brevedad del mismo.

Hasta aquel momento, la Corte Suprema de Justicia de la
Naci6én se mostr6 reaccionaria al reconocimiento de la objecion
de conciencia como causal justificada de insumision al derecho.
El giro jurisprudencial mas importante llegaria de la mano del
fallo “Portilo” (CSJN, 1989, Fallos: 312:496). En este caso, por
primera vez, la Corte Suprema va a reconocer rango constitu-
cional a la objecion de conciencia.

En los hechos, Alfredo Portillo, de religion catdlica, con-
sideraba que el servicio militar obligatorio colisionaba con el
quinto mandamiento de no matar. Al no presentarse a prestar
el servicio, fue condenado en primera instancia a prestar un afo
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de servicios continuados en las Fuerzas Armadas, mas el tiempo
legal que le hubiera correspondido. Ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, el actor se agravio, en primer lugar, de que
la incorporacién compulsiva al servicio dispuesto la Ley 17.531,
violaba su libertad personal consagrada en el articulo 14 de
la Constituciéon Nacional. En particular su libertad ideoldgica
y de conciencia. En segundo lugar, consider6 que podia servir
a la Patria con un medio alternativo de caracter civil, como
prestacion sustitutoria, que no implicara empufar armas.

La Corte Suprema reconocio la existencia de una tension
entre dos disposiciones de caracter constitucional. Por un lado,
los derechos de libertad derivados del articulo 14, en particular
el derecho de libertad de culto, y, por el otro, la obligacion de
armarse en defensa de la patria y la Constitucion establecida en
el articulo 21 y en el predmbulo constitucional.

Al realizar el escrutinio de razonabilidad, la mayoria de la
Corte entendi6 que, si bien por el deber inherente al titulo de
ciudadano —deber de armarse en defensa de la Patria y de la
Constitucion— las leyes pueden exigirle los servicios que deri-
van de tan expresa obligacion, donde claramente se inscribia la
ley N° 17.531, ese deber no deja de ser de naturaleza relativa
(considerando 5°). Por lo tanto “El deber —relativo— prove-
niente de la necesidad de armarse en defensa de la Patria y de
la Constitucion, y la libertad religiosa —también relativa— no
necesariamente resultan inconciliables” (considerando 12°).

La Corte va a considerar ambos valores en juego vy, respecto
de la obligacion impuesta por el articulo 21 de la Constitucion
Nacional, dird que el servicio de conscripcion ha sido estruc-
turado en vistas a una alta finalidad, la cual es hacer material
y efectivamente posible la preparacion para la defensa de la
Nacion, en tiempo de paz, mediante el adiestramiento militar de
sus hijos (considerando 5°). Por su parte, también resaltara que
la libertad de religion es particularmente valiosa para la huma-
nidad y que, para el hombre religioso, la misma es el elemento
fundamental de la concepciéon que se forma del mundo que, en
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mayor o menor medida, va a impregnar todos los actos de su
vida individual (considerando 8°).

Para la conciliacion de estos dos valores juridicos contra-
puestos, ambos de raigambre constitucional, postulé que

La reglamentacion legislativa de las disposiciones cons-
titucionales debe ser razonable, esto es, justificada por
los hechos y las circunstancias que les han dado origen y
por la necesidad de salvaguardar el interés publico com-
prometido y proporcionado a los fines que se procura
alcanzar, de tal modo de coordinar el interés privado
con el publico y los derechos individuales con el de la
sociedad (considerando 7°).

Y asi, luego de propuesto el test de razonabilidad para la
resolucion del conflicto, arrib6 a la soluciéon de que el incum-
plimiento del deber constitucional en los términos de la ley del
servicio militar obligatorio, en tiempos de paz, no conllevaba
un peligro grave o inminente a los intereses del Estado, debién-
dose explorar alternativas que permitan cumplir el mandato
sin violentar las convicciones morales del agente. Esto es, una
prestacion sustitutoria que, en el caso, no implique la portacion
de armas.

Hasta aqui, la solucién del caso transcurri6é por los carriles
de la libertad de conciencia y la libertad de cultos. Ya en lo
estrictamente relacionado a la objecion de conciencia, la Corte
Suprema va a sostener —obiter dictum— que reflexiones como
las del caso son las que, probablemente, llevaron a otros paises
a legislar excepciones para los objetores de conciencia y a orga-
nismos internacionales a pronunciarse sobre el punto.

Asimismo sostuvo, respecto de quienes invoquen la obje-
cion de conciencia como eximente del cumplimiento de un
deber legal, que “parece necesario que quien lo invoque, haya
de hacerlo con sinceridad” (considerando 13°), y en este sen-
tido debera demostrar que el cumplimiento de la obligacion “le
produce un serio conflicto con sus creencias religiosas o éticas”
(considerando 13°).
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Por ultimo, la Corte Suprema agregé que “no es desacertado
sostener que la solucion global de estos problemas pasa por la
decision del legislador, por cuanto es de su resorte la reglamenta-
cion general del articulo 21” (considerando 15°), como asi también
lo serd de todos aquellos casos donde los deberes impuestos
a los ciudadanos puedan comprometer su conciencia. Pero ain
ante la inexistencia de excepciones por motivos de conciencia
en la norma, corresponde a los jueces hacer valer siempre los
derechos individuales en los casos concretos (considerando 15°).

Por lo que resta, de los fundamentos del fallo parece des-
prenderse que la objecion de conciencia es, principalmente,
una especificidad de la libertad de conciencia que, en el enten-
dimiento de la Corte Suprema, merece reconocimiento y tutela
autéonoma respecto de la libertad religiosa o de cultos. Sobre
este punto se va a volver en las consideraciones finales.

Mas clarificador al desarrollo de una teoria de la objecion
de conciencia con caracter auténomo resulta, a mi criterio, el
voto de los jueces Mariano Augusto Cavagna Martinez y Antonio
Boggiano en el caso “Bahamondez” (CSJN, 1993, Fallos 316:479),
donde se planteé la cuestion relativa a los limites estatales frente
a los tratamientos médicos.

En el caso, Marcelo Bahamondez, perteneciente a la religion
Testigos de Jehova, se encontraba internado en un hospital de
la ciudad de Ushuaia a raiz de una hemorragia digestiva. El
paciente se nego a recibir transfusiones sanguineas por conside-
rar que ello contravenia sus mas intimas creencias, derivadas de
su practica religiosa.

Al momento de decidir la Corte Suprema el caso se encon-
traba abstracto pues, en el lapso de cuatro afios transcurridos
hasta la intervencion del tribunal, el paciente se habia recupe-
rado y habia sido dado de alta médica sin necesidad de haber
realizado las transfusiones sanguineas.

A pesar de la situacion procesal, algunos de los ministros de
la Corte Suprema se expidieron respecto del fondo del asunto
para que, en el futuro, los casos similares que requerian solucién
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urgente conocieran la posicion de algunos magistrados del
maximo tribunal nacional.

Dentro de los distintos votos, se reflejan dos claras lineas
interpretativas. Por un lado, el encuadramiento del caso como
un supuesto tipico de objecion de conciencia y libertad religiosa,
a instancias del voto de los ya mencionados jueces Cavagna
Martinez y Boggiano vy, por otro lado, una linea que vincula al
caso a la esfera de privacidad consagrada en el articulo 19 de
la Constitucion Nacional, lo que ocurre a través del voto de los
jueces Belluscio y Petracchi.

Esta segunda linea interpretativa del caso, de mayor
amplitud, tiene la ventaja de poder proyectarse a casos cuyo
encuadre no se de en los términos exclusivos de la objecion de
conciencia. Criterio que en definitiva se cristaliza sobre la base
de que el ambito de libertad reconocido a las personas en el
articulo 19 de la Constitucion Nacional, se proyecta también en
el derecho y la posibilidad de que cada uno pueda aceptar o
rechazar libremente toda interferencia, también, en el ambito
de su intimidad corporal.

Por su parte, en torno a la primera linea interpretativa, que
resulta de mayor interés para este trabajo, la objecion de con-
ciencia fue definida como “el derecho a no cumplir una norma
y orden de la autoridad que violente las convicciones internas
de una persona, siempre que dicho incumplimiento no afecte
significativamente los derechos de terceros ni otros aspectos del
bien comin” (considerando 12°).

En este sentido, la objecion de conciencia se presenta
como un incumplimiento individual de una obligacion juridica
positivizada. O, como también fue sostenido al brindar un
marco tedrico a este trabajo, el incumplimiento de un mandato
legislativo o de una orden administrativa. Incumplimiento que
se va a pretender justificado en tanto el mandato violente las
convicciones personales del agente que esquiva el deber legal.

Es decir que el incumplimiento va a tener como principal
fundamento que, de actuarse conforme al precepto legal, se

300 | ENSAY0S



El reconocimiento constitucional de la objecidn... | Mariano Manuel Bar

lesiona al individuo obligado en sus creencias y convicciones
mas intimas, sean estas creencias de caracter ético, religioso,
moral o filosofico, ya que “la libertad conciencia consiste en no
ser obligado a un acto prohibido por la propia conciencia, sea
que la prohibicién obedezca a creencias religiosas o a convic-
ciones morales” (considerando 8°). Esta amplitud de motivos a
los que el objetor puede apelar para justificar su desobediencia,
también es coincidente con la teoria rawlsiana.

Ahora bien, harto reiterado, “la libertad de conciencia, en
su ejercicio, halla su limite en las exigencias razonables del
justo orden publico” (considerando 12°) y, en el caso, “si no se
hallan afectados los derechos de otra persona distinta de quien
se negd a recibir una transfusion sanguinea, mal puede obli-
garse a éste a actuar contra los mandatos de su conciencia
religiosa”(considerando 17°).

Pero ademas, se va a requerir que el objetor sea sincero
y serio en su accionar, y que el incumplimiento se enmarque
en una coherencia de vida respecto a las convicciones que
se alegan, por eso “quien invoca la objeciéon de conciencia debe
acreditar la sinceridad y seriedad de sus creencias, verbigracia,
la pertenencia al culto que se dice profesar” (considerando 12°).
En especial, sostiene el voto, se debera tener en cuenta la con-
ducta anterior del objetor.

A diferencia de “Portillo”, aqui la objecion de conciencia
encuentra su fundamento, a criterio del voto disidente, en la
libertad religiosa como ejercicio de la libertad de conciencia y
no ya como una especificidad de una tutela autobnoma de ésta.
También sobre este punto se volvera hacia el final.

Lo que ademas resulta valioso del voto comentado es que
“resulta irrelevante la ausencia de una norma expresa aplicable
al caso que prevea el derecho a la objecion de conciencia” (con-
siderando 19°) ya que “esta implicito en el concepto mismo de
persona, sobre el cual se asienta todo el ordenamiento juridico”
(considerando 19°), lo que permite afirmar “la tutela constitu-
cional de la objecion de conciencia con apoyo en los articulos
14 y 33 de la Constitucion” (considerando 19°).
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En otro caso trascendente, en el afio 2012, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion se expidi6 en la causa “Albarracini
Nieves” (CSJN, 2012, 335:799), en el que mantuvo su posicion
respecto del precedente “Bahamondez” sobre libertad, autono-
mia individual y objecion de conciencia.

En cuanto a los hechos del caso, el paciente Pablo Albarra-
cini Ottonelli, que se encontraba internado en estado critico en
una clinica de la Capital Federal, requeria para su tratamiento
la realizacion de transfusiones sanguineas. En este caso, la obje-
cion de conciencia del interesado es invocada por su esposa, ya
que €l se encontraba en estado de inconsciencia, manifestando
ella que el paciente era Testigo de Jehova y que, por lo tanto,
se habia negado a recibir tratamientos que implicaran transfu-
siones de sangre.

Como prueba de lo sostenido, la esposa de Pablo Albarra-
cini Ottonelli acompané un documento firmado ante escriba-
no publico, donde expresaba tal voluntad de manera clara y
precisa.

Aqui, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion va a deci-
dir también por la tutela de los derechos individuales. Asi, los
ministros Fayt y Petracchi, remitieron a sus propios fundamen-
tos en “Bahamondez”, en tanto que el resto de los jueces de la
Corte Suprema adoptaron la linea del blindaje a la esfera de pri-
vacidad del articulo 19 de la Constituciéon Nacional que, como
explicamos, es mas amplia que la especificidad de la objecion
de conciencia, a la que no excluye.

Puede decirse de este fallo que, como novedad, la Corte
Suprema toma para si el razonamiento del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en “Case of Jehova’s witnesses of Moscow
and others v. Russia”, al sostener que

“la Corte Europea de Derechos Humanos ha recordado
en este sentido que ‘prima facie, cada adulto tiene el dere-
cho y la capacidad de decidir si acepta o no tratamiento
médico, aun cuando su rechazo pueda causar danos per-
manentes a su salud o llevarlos una muerte prematura.
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Mas aun, no importa si las razones para el rechazo son
racionales o irracionales, desconocidas o aun inexisten-
tes” (considerando 17°).

Asi trazado el camino de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion en el reconocimiento de la objecién de conciencia, aun-
que de manera derivada y no auténoma, nos permite extraer
importantes consideraciones respecto de este instituto en nues-
tro ordenamiento juridico, que se desarrollaran oportunamente.

V. Consideraciones finales

Es innegable que la objecion de conciencia, en la actuali-
dad, es uno de los grandes temas juridicos a desarrollar en el
Siglo XXI, en atencion a la rapida expansion en cuanto a sus
ambitos de manifestacion.

Sin embargo, como se ha puesto de manifiesto a lo largo del
presente trabajo, la objecion de conciencia no goza en nuestro
ordenamiento juridico de una tutela expresa ni, tampoco, de un
reconocimiento como un derecho auténomo, sino derivado de
las libertades de pensamiento, de conciencia y de religion, en
un juego armoénico con el principio de autonomia individual.

Este reconocimiento, surgido en base a las previsiones
de los articulos 14 y 19 de la Constitucién Nacional y de los
instrumentos internacionales de derechos humanos que confor-
man el bloque de constitucionalidad federal, es producto de la
construccion que a lo largo de la historia ha realizado la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion.

Si bien es cierto que la mayoria de las veces en las que se
han presentado casos donde la objecion de conciencia podia
desarrollarse, el tribunal rara vez ha optado por resolverlos a
través este instituto y, ello, hace que la jurisprudencia en nues-
tro medio sea escasa.

Por mi parte, tomando como autor de referencia a John
Rawls en su “Teoria de la Justicia”, entiendo y creo conveniente
que la objecion de conciencia sea reconocida, desarrollada

ENSAYOS | 303



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 N° 10 | Verano 2018-2019

y legislada como un instituto juridico autébnomo, con pautas
generales para su aplicacion para todos los casos en que ella sea
susceptible de ser invocada por quien se niega al cumplimiento
de una obligacion que se encuentra positivizada.

La posibilidad de insumision al derecho por razones
religiosas, éticas, morales o filoso6ficas, puede y debe ser seria-
mente atendida. El Estado Constitucional y Democritico exige,
en tiempos de pluriculturalidad y globalizacion, que se adop-
ten medidas tendientes a garantizar la convivencia pacifica
y, en este sentido, como sostienen Maria Carmelina Londono
Lazaro y Juana Inés Acosta Lopez (2016) resulta evidente que la
objecion por razones de conciencia cumple una clara funcién
conciliadora, facilitando la vigencia armonica de los derechos
humanos (p. 2306).

Por todo ello es que resultara necesario, y mas temprano que
tarde, el avance del legislador en la materia y el desarrollo del
instituto con caracter autobnomo. Lo propio debera ser hecho
en los Aambitos académicos y, por tal motivo, este trabajo forma
parte de la tesis de maestria que me encuentro desarrollando.
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Retrato a lapiz

Cuando el artista J. R. Butin me retraté a la edad de siete anos,
no imagind, seguramente, que se me caeria el cabello,
tampoco que seria poeta —titulo discutible-

y mucho menos que, luego de cinco décadas y media,

su dibujo continuaria colgado en una pared de mi escritorio,
como si el nifno lleno de ilusiones

no quisiera abandonar al hombre de hoy.

(De El fin ya tuvo lugar, 2012)
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reformar y adecuar el Régimen Penal Juvenil a acorde a los pardmetros
internacionales; deuda un tanto postergada de la democracia. Creemos vi-
sualizar una veta positiva en el proyecto en tanto adecla, o intenta
hacerlo, el viejo régimen de responsabilidad juvenil con los parame-
tros internacionales, pero cuidado; esconde ciertos rasgos punitivitas
alentados probablemente por ciertos sectores sociales, junto con las
agencias mediaticas, sumado a la ola de reformas de corte “mano dura”,
en un contexto social neoliberal que no brinda las reales oportunidades
que requieren los jévenes como ser vivienda, educacion, salud, desa-
rrollo personal, entre un cumulo de derechos de escaso desarrollo por
estos dfas

Palabras claves: imputabilidad. Adolescentes. Régimen Penal Juvenil

Abstract: This work analyses an Argentinian government's initiative
for reformation of the. This Project does not come alone. Actually, the
so-called “reduction” is part of something more ambitious: to reform
and to adapt the Juvenile Criminal Regime according to international
parameters; but beware; it hides certain punitive features, probably
encouraged by some social sectors, as well as the media agencies, in
addition of the tendency of “firm hand”, in a neoliberal social context
that does not provide the real opportunities that Young people require,
such as a dwelling, education, wealth, personal development, among
others, of scanty development in the present days.

Keywords: legal age of criminal responsibility, teenagers, Juvenile
Criminal Regime

Resumo: O artigo analisa uma iniciativa do governo argentino para
reformar a idade de imputabilidade dos crimes. Este projeto ndo vem
sozinho. Na realidade, a chamada “baixa” faz parte de algo mais
ambicioso: reformar e adaptar o Regime Penal Juvenil de acordo com
parametros internacionais; divida um pouco adiada da democracia.
Acreditamos que visualizamos uma veia positiva no projeto, se encaixa,
ou tenta fazé-lo, o antigo regime de responsabilidade juvenil com os
parametros internacionais, mas tenha cuidado; esconde certas provavel-
mente punitivitasalentados por certos setores sociais, juntamente com
as caracteristicas agenciasmediaticas, combinados com a onda de
reformas corte “duro” em um contextosocial neoliberal que ndo oferece
oportunidades reais que exigem jovenescomo ser habitacdo, educacao,
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salde, desenvolvimento equipe, entre um conjunto de direitos pouco
desenvolvidos nos dias de hoje.

Palavras-chave: imputabilidade. Adolescentes Regime Criminal Juvenil

Résumé: Ce travail analyse une initiative du gouvernement argentin pour
a réformer I'age d'imputabilité des crimes. Ce projet ne vient pas seul.
Vraiment, la «basse» fait partie d'un projet plus ambitieux: réformer et
adapter le régime pénal des mineurs selon les parametres internationaux;
une vieille dette de la démocratie. Nous percevions une veine positive
dans le projet, car il s'adapte, ou tente de le faire, a I'ancien régime de
responsabilité des mineurs selon parametres internationaux, mais soyez
prudent; il cache certaines caractéristiques punitives encouragées par
certains secteurs sociaux, ainsi que les agences de médias, ajoutées a
la vague de réformes de “main de fer” dans un contexte social néoli-
béral qui n'offre pas des opportunités réelles aux jeunes, telles que le
logement, |'éducation, santé, développement personnel, parmi d'autres
droits peu développés actuellement.

Mot-clés: Imputabilité. Les adolescents. Régime criminel juvénile.

1. Presentacion

No es la primera vez, ni lastimosamente sera la ultima, en
que las politicas criminales de nuestro Estado busquen infla-
cionar punitivamente nuestra sociedad. Tampoco es la primera,
ni serd la dltima vez, que sean los jovenes las victimas de este
bumeran de discusiones politicas, juridicas y mediaticas con
el dnico fin de hacerle creer a cierto sector de la sociedad,
reclamante generalmente de endurecimiento de penas, que la
toma de dichas medidas son la solucién magica a todos los
problemas sociales existentes. En definitiva se trata de manio-
bras distractoras para que el foco del problema se puntualicé
en los pibes y las pibas, ocultando los problemas en materia de
desarrollo social y econémico que sufre nuestro territorio.

Concretamente ahora, justamente cuando también se pro-
pone enviar un proyecto de nuevo codigo penal de la Nacion,
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incluyente por ejemplo de la doctrina Chocobar entre otras
cosas, el gobierno pretende reformar la edad de imputabilidad
de los delitos en la Argentina. Esto no es novedad, ya que desde
hace algunos anos se discute la baja de edad de imputabilidad.

Este proyecto no viene solo. En realidad la llamada “baja”
forma parte de algo mas ambicioso: reformar y adecuar el Régi-
men Penal Juvenil a acorde a los parametros internacionales;
deuda un tanto postergada de la democracia. Podriamos decir
entonces que detras de una supuesta reforma progresista en el
marco del programa de Justicia 2020% se esconde un item, un
punto, de total controversia anclado en la idea de estigmatizar
aun mas a los jovenes y desconocer que en definitiva es una
forma de exclusion y no de inclusion social. Una manera mas de
encarcelar, de institucionalizar personas, cada vez a mas corta
edad, produciendo entonces de esa manera mayores condicio-
nes de regresividad para quienes sufren la imposicion de la
pena. Un modelo de mayor castigo, ampliando de esta manera
el Estado de policia.

I1. Desarrollo

Segun un relevamiento realizado por UNICEF, hay actual-
mente alrededor de 1305 jovenes privados de la libertad en
centros cerrados. Casi la totalidad son varones, argentinos,
mayoritariamente comprendidos entre los 16y 17 afios de edad.?

Es importante de antemano advertir que estamos hablando
de un tema por demas sensible; se trata de aplicar sanciones ni
mas ni menos que a personas que son consideradas ninos/as.
De por si toda tematica referida al encarcelamiento de personas
requiere de una sensibilidad y empatia por parte de la comuni-
dad en su conjunto.

2 Este programa se presenta como “una justicia cercana a la comunidad, moderna, trans-

parente e independiente”.

3 “las voces de las y los adolescentes privados de la libertad en Argentina”, UNICEF,

CENEP, Noviembre 2018. https://www.unicef.org/argentina/informes/las-voces-de-los-y-
las-adolescentes-privados-de-libertad
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Segun la Convencion de Derechos del Nifo, a la cual nos
cefiiremos como pilar en todo este trabajo, en su articulo pri-
mero establece que toda persona que no haya alcanzado la
edad de 18 afios es considerado nino/a, a salvo de que una
legislacion determine una edad anterior para la obtencion de
la mayoria de edad. En nuestro pais, en el ano 2009 precisa-
mente, con la ley N° 26.579, fue cuando se bajé la edad para
considerarse mayor de edad. Se pasé de 21 afios a 18 anos,
quedando igualada entonces al estindar internacional.

Entendemos de todos modos que pese a que nos resulte
por demds rechazable una posible reforma a la edad de puni-
bilidad de delitos, hay una discusion como dijimos quizas
aun mayor por detrds de todo este debate mediatico/judicial
y tiene que ver con el llamado Régimen Penal Juvenil. Es
inminente la necesidad de su reforma y su adecuacion a estan-
dares internacionales en suma sintonia con el respeto por los
Derechos Humanos de ninos, nifias y adolescentes. La incer-
tidumbre generada es quizas el no saber si estin dadas las
condiciones favorables para una reforma de tal envergadura
considerando que estamos frente a un gobierno que podria-
mos dar a llamar de “mano dura”, de “tolerancia 0”, donde ya
hemos asistido a reformas mas severas en cuanto a los castigos
como por ejemplo la reformada ley 26660 de Ejecucion Penal
Nacional.

Historicamente en Argentina, especificamente durante la
ultima dictadura militar, se ha bajado la edad a 14 afos y en
el mismo periodo se ha sancionado el Régimen Penal Juvenil
(ley 22. 278, 1980). Luego con el regreso de la democracia
la edad de inimputabilidad se estableci6 entonces en los 16
anos. Pero pese el aumento en la edad establecida en la ley, el
Régimen Penal Juvenil no ha sido adecuado a los estindares
internacionales de derechos humanos. Vale aclarar que, recién
diez anos después de la sancion del Régimen, nuestro pais
ratific6 mediante ley 23.849 la Convencion Sobre los Derechos
del Nifio (CDN), la que reemplaza la doctrina de la situacion
irregular por el de la proteccion integral de derechos.
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Algunos puntos destacables en torno a la consideracion de
la nifiez por la Convencion han sido:

- La existencia de politicas basicas universales para todos
los nifos y nifas.

- El nifo y la nifa dejan de ser objeto de derechos para
pasar a ser sujetos de los mismos; y el respeto de dichos
derechos debe estar garantizado por el Estado.

- Se reduce la incidencia del juez en los procesos; el
mismo solo interviene cuando se trata de problemas juri-
dicos o conflictos con la ley penal, y no cuando considera
que hay “peligro material o moral”, lo cual constituye un
concepto de por si indefinible, dindole un marco ampli-
simo en la toma de decisiones tanto materialmente como en
la duracion de las medidas a adoptar.

- Se rompe con el sistema de patronato por parte del
Estado, quien deja de ser “patron” para convertirse en pro-
motor del bienestar de niflos y nifias.

- Se prioriza siempre la relacién del nifio/a con su familia;
intentando impedir por todos los medios posibles la sepa-
racion del joven de su familia.

- Se establece la obligacion de oir al nifio/a; quien ade-
mas cuenta con la obligatoriedad de una defensa oficial
y un impedimento ante cualquier tipo de privacion de la
libertad.

- Se cambia el foco de la responsabilidad frente a los
ninos/as; ya no se trata de areas meramente judiciales y/o
administrativas consideradas “de menores” sino que se
requieren de toda una serie de politicas publicas prove-
nientes de organismos Estatales descentralizados.

Existen otros instrumentos internacionales sumamente
importantes para lograr una formidable coexistencia con el anti-
guo Régimen nacional. Por un lado las “Reglas minimas de las
Naciones Unidas para la administracion de justicia de menores”
o mayormente conocidas como Reglas de Beijin, las Directrices
de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
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juvenil, conocidas como Directrices de Riad y las Reglas minimas
de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la
libertad, también llamadas Reglas de Tokio.

Es importante tener en cuenta también la Observacion
General N° 10 del ano 2007, emitida por el Comité de los
Derechos del Nifio%; 6rgano de expertos independientes que
supervisa la aplicacion de la CDN por sus Estados Partes. En el
mismo se alienta a los Estados parte a elaborar y aplicar una
politica general de justicia de menores a fin de prevenir y luchar
contra la delincuencia juvenil. Pone de relieve la importancia de
promover el desarrollo pleno y armonioso de la personalidad,
las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio. Respecto
de la edad de punibilidad el Comité recomienda elevar las eda-
des por ejemplo de los estados que la establecen en 12 afios,
considerando aconsejable su aumento a por lo menos 16 afios,
acompafiando de esa manera la madurez emocional, mental e
intelectual. Establece que toda persona menor de 18 afios en el
momento de la presunta comision de un delito debe recibir un
trato conforme a las normas de la justicia de menores.

Las normativas internacionales entonces no establecen un
limite de edad para la responsabilidad penal juvenil pero el
Comité por ejemplo recomienda que se aplique un solo sistema
de responsabilidad penal juvenil; es decir, que el Régimen sea
aplicado igualitariamente a los infractores menores de 18 afos,
en consonancia por supuesto con lo dispuesto por la CDN y
demas instrumentos. Luego el informe toma un rumbo mas
procesalista, nos habla de las garantias de un juicio imparcial;
donde establece condiciones respecto a los 6rganos intervi-
nientes en el proceso, el tiempo de duracion y los derechos y
garantias que le corresponden al supuesto infractor. Resalta por
altimo la necesidad de utilizar medidas alternativas a la prision;
estableciendo a la privacion de la libertad como ultimo recurso
y por el tiempo mas breve posible.

* https://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/cre.c.gc.10_sp.pdf
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La necesidad de adecuar el Régimen Penal Juvenil a los
estandares internacionales no ha sido s6lo una cuestion doctri-
naria. Jurisprudencialmente inclusive la Corte Internacional de
Derechos Humanos, en el caso “César Alberto Mendoza y otros
vs. Argentina” de fecha 14 de mayo de 2013 ha establecido en
su recomendacion cuarta al Estado Argentino, que disponga de
las medidas legislativas y de otra indole para que el sistema
de justicia penal aplicable a adolescentes por conductas come-
tidas siendo menores de 18 afios, sea compatible con las obliga-
ciones internacionalmente dispuestas en materia de proteccion
y promocion de nifos y nifas. En el caso concreto la Corte
encontré responsable a la Argentina por violacion a los estanda-
res internacionales en justicia penal juvenil ante la imposicion
de penas perpetuas a menores de edad, en igualdad de condi-
ciones que a un mayor de edad.

UNICEF por su parte ha lanzado un documento llamado
“Ideas para contribuir al debate sobre la Ley de Justicia Penal
Juvenil”™. En el mismo resalta lo que venimos desarrollando;
la necesidad de que Argentina se adecue a la normativa inter-
nacional. Nos habla de reinsercion social en vez de represion;
ofreciendo a los adolescentes oportunidades educativas, de
formacion laboral y recreativas, para de esta manera alejarlos
del delito. Destaca la necesidad de aportar fondos econémi-
cos para el mejor desarrollo de esta justicia penal juvenil y el
nombramiento de jueces, fiscales, defensores y equipos técni-
cos interdisciplinarios especializados en la materia de ninez y
adolescencia. Un punto importantisimo de la observacion de
UNICEF es la aclaracion clara y precisa de la innecesaridad
de la baja de edad de inimputabilidad para la realizaciéon de
la reforma legislativa del Régimen Penal Juvenil, interpretando
dicha accién en todo caso como un retroceso en materia de
derechos humanos y como una medida regresiva. En cuanto a
los medios de comunicacion confiesa que pese a que los mismos

5 https://www.unicef.org/argentina/sites/unicef.org.argentina/files/2019-01/6_

Posicionamiento-Justicia-Penal-Juvenil_0.pdf
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relacionen la idea de seguridad con la edad de los infractores de
las normas, evidencia que no existen datos precisos que aseve-
ren la relacion inseguridad/delincuencia juvenil. Evidencia que
los datos existentes relacionan los delitos cometidos por jévenes
son generalmente delitos contra la propiedad. Por ultimo deja
en claro que la privaciéon de la libertad tiene que ser la dltima
medida a adoptar y por el menor tiempo posible. En defini-
tiva el documento propone medidas alternativas de reparacion
de conflictos.

Es interesante recordar que a nivel interno nuestro pais
cuenta con una Ley de Proteccion Integral de los Derechos de
las Nifias, Nifios y Adolescentes®, la cual no podria ser dejada
de lado frente a la adecuacion pretendida en el Régimen Penal
Juvenil. Aquella ley introduce conceptos fundamentales como
el del Interés Superior del Nifo, la asignaciéon de responsabi-
lidad estatal, comunitaria y familiar. En cuanto nos habla de la
libertad personal dirige las disposiciones a adoptar a la nor-
mativa vigente, lo que seria la derivacion a la ley 22.278. Es
de suma importancia el articulo 27 el cual se cataloga como
“GARANTIAS MINIMAS DE PROCEDIMiento. GARANTIAS EN
LOS PROCEDIMientoS JUDICIALES O ADMINISTRATIVOS”.
En €l se establece el derecho a ser oido, a ser asistido por un
letrado preferentemente especializado en ninez y adolescencia,
a participar activamente en todo el procedimiento.

Otro punto controversial por lo cual se requiere la reforma
del Régimen del que venimos hablando es la unificacién nacio-
nal del mismo, ya que existen legislaciones locales que tratan
de diferentes formas la cuestion. En la Provincia de Buenos
Aires por ejemplo existe la ley 13634, la cual regula todo lo
referente al “fuero penal del nifio”.

Podemos destacar que la ley provincial articula de alguna
manera a la CDN y a su vez al régimen nacional de proteccion
de ninos, ninas y adolescentes desarrollado precedentemente.

6 http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm
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De todos modos cuando debe expedirse sobre la edad de
punibilidad nos remite a la normativa nacional: “Articulo 32.
El presente régimen es aplicable a todo ninio punible, segiin la
legislacion nacional, imputado de delito en jurisdiccion territo-
rial de la provincia.”

El ultimo y reciente proyecto de reforma de Régimen Penal
Juvenil, en el ambito del PROGRAMA JUSTICIA 2020 propi-
ciado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos trae
entonces incluida esta reforma en cuanto a la baja de edad de
inimputabilidad, ademas de otros cambios que desarrollaremos
a continuacion. Se crea entonces un Sistema de Responsabi-
lidad Penal Juvenil que hace que los adolescentes de quince
anos respondan por determinados delitos. Es dable destacar
que ya desde el lenguaje utilizado se elimina por completo la
palabra “menor” utilizandose el término “adolescente”. Esto no
es un capricho gramatical considerando el giro que ha tenido la
vision de ese “menor” como un objeto de derecho susceptible
de tutela judicial, incapaz, incompleto; pasando a una vision
integral otorgandole derechos como por ejemplo el de ser oido
y que su opinion sea tenida en cuenta.’

Podriamos decir que el proyecto incorpora un doble sistema
de responsabilidad penal: por un lado para ciertos delitos para
los adolescentes de 15 afios, especificamente los reprimidos con
pena maxima de 15 afnos de prision o mas en el Cédigo Penal o
en las leyes especiales, y para las personas entre 16 y 18 afios se
incluirian todos los delitos de accion publica sancionados por el
Cédigo Penal o las leyes especiales.

Establece que las edades indicadas anteriormente se enten-
deran siempre referidas al momento del hecho.

Entre sus principios menciona que la finalidad de este sistema
es fomentar en el adolescente el sentido de la responsabilidad

7 El derecho del nifio/a a ser oido es receptado en el articulo 12 de la CDN y nuestro ya no

tan nuevo Cadigo Civil y Comercial ha recogido dicho postulado; ejemplo articulo 27 de dicho
cédigo de fondo “ “tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le concierne asi
como a participar en las decisiones sobre su persona”.
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por sus actos y procurar su integracion social. El proyecto men-
ciona expresamente a la CDN que entendemos debe ser el eje
central para esta posible modificacion. Integracion social es lo
que procura, comprendiendo un abordaje integral, interdisci-
plinario y restaurativo. Hace referencia al interés superior del
nino, concepto discutido en la doctrina quizas por considerar-
selo demasiado abstracto en su definicion. La ley de Proteccion
Integral de Nifos, Ninas y Adolescentes es quien por primera
vez a nivel nacional consagra este derecho, y el mismo proyecto
que estamos aqui analizando lo define: se trata de garantizar
el disfrute pleno y efectivo de los derechos reconocidos por la
CDN vy el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicologico
y social del adolescente.

Hace referencia también a una justicia especializada. En este
punto considero que en la propuesta la idea resulta muy bené-
fica pero en la practica se requieren de diferentes mecanismos,
por sobre todo el presupuestario, para consagrar la especializa-
cion de dicha justicia.

Establece un plazo maximo para la resolucion del
procedimiento penal, el cual lo ha establecido en tres afos
contados desde el acto de la formalizacién de la Investigacion
Penal Preparatoria. Un punto controversial quizds en este
mismo articulo es la habilitacién posible de la aplicacion de
la prision preventiva. La misma esta establecida como ultimo
recurso, no pudiendo exceder de un ano, pudiendo el juez
renovarla mediante resolucion fundada por el mismo lapso
de tiempo. La medida se estima debera ser revisada cada tres
meses. Consideramos en este punto como desventajosa total-
mente la aplicacion de la prision preventiva, aunque la misma
sea enunciada como de un futuro uso excepcional. De por si
la implementacion de la prision preventiva en nuestro pais es
el caso corriente frente al encarcelamiento masivo de personas.
Resultaria extrafio, o novedoso, que entonces no se transforme
en un recurso de uso frecuente frente a los supuestos jovenes
infractores. Es importante quizds sefialar, por mas de que no
sea objeto de la investigacion aqui planteada, que la Comision
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Interamericana de Derechos Humanos ha presentado en el afio
2017 un informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso de la
prision preventiva.®

El proyecto aclara que la privacion de la libertad procedera
como ultimo recurso, de forma fundada, revisable, y por el
plazo mas breve posible.

Al igual que el Régimen vigente, el establecimiento donde
se aloje al adolescente debera ser especializado y contar con
PERSONAL CIVIL idéneo para el trato con aquellos. De ningin
modo podran alojarse en centros con personal de las fuerzas de
seguridad. Queda prohibido en dichos centros la portaciéon y
uso de armas. De mas esta aclarar que en el presente, indicando
solo el caso de la Provincia de Buenos Aires, las condiciones
de detencion en general, y en particular la de los jovenes, dista
bastante de lo propuesto en la reforma.’

Acorde a los proyectos que han sido tratados respecto a
los c6digos de procedimientos penales, tanto en Nacién como
en provincia de Buenos Aires, el proyecto hace mencion de “la
victima” dandole participacion en el procedimiento que se lleve
a cabo con el adolescente, por ejemplo pudiendo celebrar lo
que da a llamar como “acuerdos restaurativos” o mismo conci-
liaciones.

En todo momento se menciona que la tarea con el adoles-
cente debe ser de tipo interdisciplinaria incluyendo asistencia
a programas educativos, a programas de formacién ciudadana,
programas de capacitacion laboral, programas deportivos y/o
culturales. El equipo interdisciplinario debera estar formado por
al menos tres profesionales de distintas disciplinas, capacitados
en justicia restaurativa. La justicia restaurativa es una metodolo-
gia para solucionar problemas que, de varias maneras, involucra

8 "Medidas para reducir la prision preventiva”, Comisién Interamericana de Derechos

Humanos, afio 2017. http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/PrisionPreventiva.pdf

% Se recomienda la lectura del Informe anual de la Comisién Provincial por la Memoria, “ El

sistema de la crueldad XII”, Agosto 2018. http://www.comisionporlamemoria.org/archivos/
cct/informesanuales/Informe_2018.pdf
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a la victima, al ofensor, a las redes sociales, las instituciones
judiciales y la comunidad. Los programas de justicia restaurativa
se basan en el principio fundamental de que el comportamiento
delictivo no solamente viola la ley, sino también hiere a las
victimas y a la comunidad. Cualquier esfuerzo para solucionar
las consecuencias del comportamiento delictivo deberd, en la
medida de lo posible, involucrar tanto al ofensor como a las
partes ofendidas, y proporcionar la ayuda y el apoyo que la
victima y el delincuente requieren. La justicia restaurativa es
un proceso para resolver el problema de la delincuencia enfo-
candose en la compensacion del dano a las victimas, haciendo
a los delincuentes responsables de sus acciones y también, a
menudo, involucrando a la comunidad en la resolucion del
conflicto. La participacion de las partes es esencial al proceso
y enfatiza la construccion de relaciones y reconciliaciones asi
como el desarrollo de acuerdos en torno a un resultado deseado
por las victimas y los delincuentes. Los procesos de justicia
restaurativa pueden adaptarse a varios contextos culturales y a
las necesidades de comunidades diferentes. A través de ellos, el
proceso en si mismo a menudo transforma las relaciones entre
la comunidad vy el sistema de justicia como un todo.*°

Otorga la posibilidad de hacer efectivo el cumplimiento de
la prision en el domicilio, sujeto a un monitoreo a través de un
dispositivo electronico. Incluso determina que de ser el caso
de una adolescente embarazada directamente se aplicara este
modo de cumplimiento de pena. Resulta un tanto extrafo en el
caso concreto esta disposicion ya que asistimos a una realidad
de restriccion de prisiones domiciliarias en lo que es la justicia de
mayores, con lo cual queda un tanto en duda el posible cum-
plimiento de estas disposiciones.

Establece la prohibicion de la aplicacion de prision perpe-
tua y pone un tope de quince afios para las sanciones privativas

10" “Manual sobre programas de justicia restaurativa”, Naciones Unidas, afio 20086. https://

www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Manual_sobre_programas_de_justi-
cia_restaurativa.pdf
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de la libertad en adolescentes. Este punto resulta un tanto
importante y trascendental considerando que Argentina es el
unico pais de América Latina con sentencias a reclusion y pri-
sion perpetua a personas menores de edad.

La motivacion del presente trabajo es comprender que
mas alla de la nefasta idea de la baja de edad de imputabilidad
existe hoy en dia un Régimen de Justicia Penal Juvenil que no
satisface en modo alguno los estandares minimos de protec-
cién y promocion de los Derechos Humanos; traducidos en la
incorporacion de instrumentos internacionales a la normativa
vigente a nivel nacional. Es decir, hoy en dia, pese a la espera
o no tanto en realidad, de una reforma en cuestiones etarias,
existen nifos y nifias que son victimas del sistema represivo del
Estado. De todos modos pasaremos a mencionar brevemente
algunos motivos en particular de porque no debe bajarse la
edad de punibilidad, entendiendo que la discusién forma parte
ademas de lo que venimos desarrollando.

- Regresividad: Uno de los puntos, quizds sea el mas
importante, para ir en contra de la baja de edad de inimpu-
tabilidad es la violacion al principio de no regresividad y de
progresividad: esta prohibido regresar a instancias anterio-
res de la cobertura de un derecho y solo se puede avanzar
en dicha cobertura. Haciendo un breve repaso historico, el
Codigo Penal, sancionado en 1921, establecia la edad de
punibilidad en 14 afos. Durante el gobierno de Perén, en
1954, se estableci6 en 16. Luego, durante la dltima dictadura
militar se derog6 lo antes establecido volviéndose a la edad
de 14 afios y creando como ya dijimos el cuestionado Régi-
men Penal de la Minoridad. En Mayo de 1983, la edad de
punibilidad volvié a establecerse en los 16 afios. Con esto
queremos sefalar entonces que pasar a una edad inferior,
sean 14 o 15 afos, significa un retroceso en los derechos de
los nifnos y nifas.

- La falsa creencia de que solucionara los problemas de
inseguridad: En este punto podemos hablar desde diferen-
tes aristas. Por un lado no existe dato alguno que tenga
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relacion entre delincuencia juvenil / seguridad / inseguri-
dad. Mas bien son los medios de comunicacion quienes
en la mayoria de las veces alimentan la idea de que los de-
litos siempre son cometidos por personas menores. Por
otro lado, muchas veces estos proyectos de reformas vie-
nen acompafados por algin hecho mediatico, por reformas
legislativas mas amplias (como por ejemplo la discusion
también de la reforma del Cédigo Penal ) pero sin advertir
que las leyes penales no son retroactivas; es decir que con
la baja de edad no se resolvera en todo caso el problema
de la supuesta inseguridad.

- La creencia de que en definitiva es un bien para el
nino/a, ya que les brinda garantias a los mismos. Esto es
absolutamente falso; ha quedado mas que claro en este
trabajo, o ha sido la idea, comprender que un estado penal
no soluciona el conflicto y que por el contrario, se requiere
de un Estado inclusivo en politicas sociales, econémicas,
laborales, educacionales, entre otras.

- La inflacién punitiva nunca ha sido solucién al conflicto.
Ni la propia ley sancionada lo es, menos lo sera de la mano
de las futuras legislaciones que vienen a dar crecimien-
to legislativo. Es decir, no es necesario la creaciéon de mas
leyes. Si en todo caso la aplicacion y cumplimiento de lo ya
sancionado, especialmente las normativas internacionales
no incorporadas al Régimen.

- La falsa idea de que una persona de 15 anos comprende
la criminalidad de sus actos. El ministro de justicia ha decla-
rado en algunos medios de comunicacién que una persona
de 15 anos comprende perfectamente la criminalidad de
sus actos. La contradiccion es intentar conciliar la idea
de que una persona menor de 18 anos es un/a niflo/a y en
ningin momento puede ser racional exigirle a un/a nino/a
la comprension de la criminalidad de un hecho delictivo.
Por el contrario, estamos frente a seres en desarrollo, que
lo que menos tienen es una consciencia definitiva de si y
una aprehension de las conductas prohibidas/permitidas.
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Estamos frente a personas adolescentes que palpablemente
no cometen sus hechos ilicitos por no motivarse en la
norma sino por cuestiones sociales y posiblemente subjeti-
vas también, que los atraviesan

- Porque el Estado en definitiva no tiene control sobre
las instituciones de encierro existentes, por ende, sera
imposible que pueda lograr tenerlo sobre las futuras que
pretenda crear.

- Porque como siempre que hablamos del poder punitivo
de un Estado no podemos dejar de lado sus principales
caracteres. Se trata de un sistema penal discriminatorio,
selectivo y estigmatizante. No persigue a todos por igual
sino a los mas vulnerables, a quienes menos “esfuerzo” tie-
nen que hacer para caer en sus redes. Una vez “atrapados”
entonces se les asigna un rol, se los etiqueta. Y esas perso-
nas ya no volveran a ser las mismas luego de atravesar un
proceso penal, mucho menos si han pasado por algun tipo
de institucion total. Son por ende los adolescentes el grupo
que se encuentra mas expuesto a la llamada criminaliza-
cion secundaria.'!

- Porque se estin produciendo reformas “para la popu-
lar”, es decir, son reformas que dejarian conformen a un
cierto grupo social, encarcelando a los pibes y pibas que
en definitiva son victimas de gobiernos neoliberalistas. Es
el mismo Estado quien no les asegura las condiciones de
vida que deberian tener y el mismo Estado que intenta
castigarlos por en definitiva esas mismas causas.

II1. Conclusiones

Concluimos de esta manera este intento de mostrar de
manera general, los lineamientos de una posible e inminente

" Se entiende al proceso de criminalizacién secundaria la accion punitiva ejercida sobre
personas concretas usualmente realizada por la agencia policial de un Estado.
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reforma al régimen penal juvenil. Creemos visualizar una veta
positiva en el proyecto en tanto adecua, o intenta hacerlo, el
viejo régimen de responsabilidad juvenil con los parametros
internacionales, pero cuidado; esconde ciertos rasgos puniti-
vitas alentados probablemente por ciertos sectores sociales,
junto con las agencias mediaticas, sumado a la ola de reformas
de corte “mano dura”, en un contexto social neoliberal que no
brinda las reales oportunidades que requieren los jovenes como
ser vivienda, educacion, salud, desarrollo personal, entre un
cumulo de derechos de escaso desarrollo por estos dias.
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accidentes y enfermedades del trabajo, se instrumentaron a partir de
procedimientos administrativos. El proceso judicial especial surgiria
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fundamentalmente a partir de creaciones pretorianas, como lo fueron el
accidente in itinere y la enfermedad — accidente, reconociendo cober-
tura alli donde la ley lo negaba. Ahora bien, jpor qué el procedimiento
administrativo para los trdmites de los accidentes y enfermedades del
trabajo, pasé de ser la (nica herramienta de los trabajadores; para ser
utilizado ahora como, el gran instrumento de limitacién al proceso vy al
acceso a la justicia?

Palabras claves: procedimiento administrativo. Accidente de trabajo.
Enfermedad laboral.

Abstract: In Argentina, the first rules about occupational accidents and
diseases reparation, were established through administrative procedures.
The special judiciary procedure would appear many years later, as the
biggest tool to make the workers” rights effective, fundamentally through
praetorian creations, such as the accident in itinere and the occupational
disease, recognizing reparations where the law denied it. And so, Why is
it that the administrative procedure for occupational accidents and disea-
ses went from being the only workers” resource, to become the greatest
instrument to confine the process and the access to justice?

Keywords: Administrative Procedure. Work accident. Occupational
disease.

Resumo: Na Argentina, as primeiras normas sobre reparacao dos aci-
dentes e doencas do trabalho foram instrumentadas a partir de proce-
dimentos administrativos. O processo judicial especial surgiria muitos
anos depois, e se constituiria entdo como o grande instrumento de
efetivacdo dos direitos pelos trabalhadores lesionados, fundamental-
mente a partir de criagdes pretorianas, como foram o acidente in itinere
e a doenca - acidente, reconhecendo cobertura onde a lei 0 negava.
Agora bem, por que o procedimento administrativo para os tramites dos
acidentes e doengas do trabalho passou de ser a Unica ferramenta
dos trabalhadores; para ser usado agora como o grande instrumento de
limitacdo ao processo e a0 acesso a justica?

Palavras-chave: Procedimento administrativo Acidente de trabalho.
Doenca ocupacional

Résumé: En Argentine, les premiers reglements sur la réparation des
accidents et des maladies professionnelles ont été instrumentés sur
la base de procédures administratives. Le processus judiciaire spécial
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se présente quelques années plus tard, comme le grand instrument
d'effectuation des droits des travailleurs blessés, essentiellement
partant de créations prétoriennes, comme laccident « in itinere » et la
«maladie-accident, y reconnaissant une couverture ot la loi I'avait nié.
Alors pourquoi la procédure administrative pour les procédures des acci-
dents et des maladies du travail, devenue le seul outil des travailleurs,
est-elle utilisée maintenant comme le grand instrument de limitation de
I'acces a la justice?

Mot-clés: Procédure administrative. Accident de travail. Maladie profes-
sionnelle.

1. Introduccion

En Argentina las primeras normas sobre reparacion de
los accidentes y enfermedades del trabajo, se instrumentaron
a partir de procedimientos administrativos. El proceso judicial
especial surgiria muchos afios mas tarde, y se constituiria enton-
ces como el gran instrumento de efectivizacion de derechos
para los trabajadores accidentados, fundamentalmente a partir
de creaciones pretorianas, como lo fueron el accidente in itinere
y la enfermedad - accidente, reconociendo cobertura alli donde
la ley lo negaba.

Ahora bien, spor qué el procedimiento administrativo para
los tramites de los accidentes y enfermedades del trabajo, pas6
de ser la unica herramienta de los trabajadores; para ser utili-
zado ahora como, el gran instrumento de limitacion al proceso
y al acceso a la justicia?

Claro estd que para poder entender esta mutacion histérica
del procedimiento administrativo y de la limitacion al acceso a
la justicia, debemos hacer un somero anilisis de la evolucion
de éste instituto, para llegar asi al nuevo disefio normativo de la
ley 27.348, y la imposicion del agotamiento previo, obligatorio
y excluyente de la via administrativa.

El disefio administrativo originario de la ley 24.557, luego
de la desarticulacion sufrida por las reiteradas declaraciones de
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inconstitucionalidades, resurge ahora con nuevos condimentos
a partir de la reforma de la ley 27.348, que no son ingeniosos,
sino que utiliza viejos institutos del Derecho Administrativo,
que sirvieron en una época y en dicha rama del derecho, para
la limitacion de la demandabilidad del Estado. Los operadores e
intermediarios del sistema imitan asi, cierta inmunidad judicial
que otrora tenian los Estados.?

Por eso consideramos que el nuevo procedimiento admi-
nistrativo de la ley 27.348, tiene s6lo una vocacion limitante del
acceso a la justicia de los trabajadores accidentados, de acuerdo
al pregonado fin politico de la reforma, que era la reduccion
de la litigiosidad. Resultando entonces, una ley regresiva en el
ambito del Derecho Laboral, que contradice principios huma-
nistas y vulnera elementales garantias procedimentales, como
lo son el debido proceso y la tutela administrativa efectiva.

En ése sentido trataremos de abordar en nuestro analisis,
la incorporacion de institutos propios del Derecho Administra-
tivo, como el agotamiento de la via administrativa, los plazos
de caducidad, la cosa juzgada administrativa, y el recurso
judicial suficiente. También analizaremos, como cierto sector
de la jurisprudencia avala ésta reforma, a partir de sustentar
una ya perimida “tesis de la subsanacion”, que significa que, no
importa cuan grado de vulneraciéon de derechos pueda existir
en el procedimiento administrativo ante Comisiones Médicas,
si al final del mismo existe un recurso judicial suficiente, para
“subsanar” o “convalidar” lo previamente actuado en sede admi-
nistrativa.

Esto, sin lugar a dudas, encorseta a la Justicia Laboral, y le
asigna un mero caricter revisor de lo actuado previamente por
la Administracion. Resignandose asi, las funciones constitucio-
nales de poder jurisdiccional, y violando nuestra constitucion y
su sistema “judicialista” de resoluciéon de conflictos.

3 Esto es lo que expuse en representacion de la CTA de los Trabajadores en el debate de

la Ley 27.348 en la Comision de Trabajo y Prevision en el Senado de la Nacién, ver version
taquigrafica del dia 23/11/2016 pagina 16/18.
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Finalmente trataremos de demostrar, que en el procedimiento
administrativo de la ley 27.348, deben regir las reglas del debido
proceso y la tutela administrativa efectiva. Como asi también,
que si no se cumplen ésas garantias minimas, el procedimiento
no puede quedar subsanado con un recurso judicial ulterior,
como lo ha expresado cierto sector de la jurisprudencia; ello
vulneraria la jurisprudencia vigente de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSJN), la doctrina legal de la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires (SCBA) y los estindares
establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH).

I1. Antecedentes del procesamiento administrativo
de los accidentes y enfermedades del trabajo

Sefiala Cornaglia* que la primer ley especial de reparacion
para accidentes y enfermedades del trabajo, fue la ley 9.085 de
1913 (Indemnizaciéon por accidentes de trabajo a obreros del
Estado), a partir de un lamentable accidente. Es anterior a la ley
9.688, y constituy6 una norma propia del derecho administrativo
laboral, que facultaba al poder administrador (y le ordenaba con
timidez), “entregar” a las victimas futuras de hechos similares,
el monto de una tarifa para el valor vida y baremo para las
incapacidades que reconocié. Fue un ejercicio displicente de un
poder soberano dice el autor. Pero la podemos sindicar como la
primera ley de procesamiento administrativo de los infortunios
laborales en Argentina.

Desde sus origenes, la CSJN nunca exigié ningun tramite
administrativo previo para el acceso a la justicia de los trabaja-
dores accidentados. Ello lo expreso a partir del fallo “Monreal de
Lara de Hurtado c. La Nacion™. Esta fue una sentencia fundacio-
nal en el reconocimiento de la responsabilidad por la actividad
riesgosa, que no requieren existencia de conducta culposa en

* Ver “Una Ley olvidada.” Por Ricardo J. Cornaglia. Namero XX| (Julio 2018) de ladefensa.com.ar

5 Fallos CSIN T CXXIV, p. 329. 1916
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lo danantes, en la cual se plante6 el debate si era necesaria
pedir la venia legislativa previa que existia en aquel entonces
(por ley 3.952), para demandar al Estado empleador. La Corte
diria que ello no era necesario, porque el Estado actuaba como
empleador, no en el ejercicio del Poder Publico. Superandose
asi uno de los primeros valladares que existian en la época al
acceso a la justicia.

Ya a partir de sancionada la ley 9.688 en 1.916, todos los
autores coincidirian que era una ley de tramite eminentemente
judicial®, pero el Poder Ejecutivo reglamenté via decretos los
tramites administrativos, los que para algunos autores consti-
tuy6 un evidente exceso reglamentario’.

Unos anos mas tarde, la Provincia de Buenos Aires ya
contaba con la ley 4.548 que reglament6 el Departamento
Provincial de Trabajo, en la cual se regulaba el procedimiento
administrativo para el reclamo de la indemnizaciéon por acci-
dentes de trabajo de la Ley N° 9.688. Esta norma exigia, previo
al reclamo judicial, un certificado en donde constase que el
empleador habia negado la indemnizacion ante la instancia del
Departamento de Trabajo. Esta norma fue cuestionada, pero la
Corte consideré que la Ley N° 9.688 contenia disposiciones de
fondo, que formaban parte del Céd. Civ., pero que el Congreso

8 “La lectura del texto de la ley dej6 siempre en nuestro espiritu el convencimiento de

que sus autores no tuvieron el propésito de hacer una ley reglamentaria de condiciones
de trabajo, sino una ley declarativa de derechos. No tuvieron la intencidn, pues de que ella se
moviera en lo fundamental en la esfera de lo administrativo, sino en los estrados del poder
judicial.” (ver Alejandro M. Unsain en “La Gestion Administrativa en la Ley de Accidentes”
en Derecho del Trabajo, afio 1945 tomo V, pagina 351y ss.)

7 “No esta por la ley facultada la autoridad administrativa para ordenar que un patron

indemnice como accidente un suceso que a su juicio no lo es o cuando estima que el hecho
se ha producido por culpa grave o que su actividad no es de las contempladas en la ley
o cuando niega la existencia de vinculo contractual con la victima, etc. Lo que el érgano
administrativo necesariamente tiene a su cargo, es la parte que a los hechos se refiere:
constatacion de los antecedentes del caso, correccién del acta de denuncia, inspeccion “in
situ”, verificacion del salario, control de la prestacion de asistencia médica y farmacéutica,
determinacion de incapacidades, etc. En otros términos: a la administracién los hechos y al
juez el derecho. Creemos que es la buena doctrina.” (ver Alejandro M. Unsain ob. cit.)
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no pretendio legislar sobre el procedimiento que cada provincia
podia establecer. Por otra parte, el procedimiento administrativo
ante el Departamento Provincial del Trabajo, no era objetable
pues siempre existia la etapa judicial. El paso administrativo
solo tendia a lograr mayor rapidez y abaratar la gestion de los
intereses obreros, segun resolvieron los cortesanos®.

Ya en 1944, se dicta el Decreto Ley 21.425 que estableci6
una instancia administrativa obligatoria para el resarcimiento
de los accidentes del trabajo ocurridos en el territorio de la
Nacion. Esta ley fue contemporanea a la creacion por decreto,
del Fuero Nacional del Trabajo, por lo que tuvo una muy corta
vida. Imponia la obligatoriedad de la intervencion administrativa
para todos los accidentes de trabajo de jurisdiccion nacional,
por intermedio de la Direccién de Trabajo, de la flamante Secre-
taria de Trabajo y Prevision cuyo secretario era Juan D. Peron.
La doctrina especializada de la época le sali6 al cruce al mani-
festar que “Al acordarse facultades de “jueces de derecho” a las
autoridades del trabajo, se rompe el criterio de la division de
poderes que informa la Constitucién nacional™.

Con la consagracion legislativa del fuero del trabajo, unos
afios mas tarde, a través de la ley 12.948 en el ambito nacional, y la
ley 5.178 en territorio bonaerense, ambas jurisdicciones tomaron
caminos diferentes. Mientras que en Nacion se dictaba el Decreto
1.005 de 1.949, que establecian un tramite administrativo previo
al acceso a la justicia a través de las Camaras de Conciliacion y
Arbitraje; en Provincia de Buenos Aires se habian organizado los
tribunales de trabajo en donde no se preveia un procedimiento

8 Ver "Antonio Costes c/Andrés Prado” del 19 de junio de 1940, en Fallos 187:83; también
“Blas Freijomil ¢/Cia. de Seguros La Nueva Zelandia” del 24 de febrero de 1943, en Fallos
195:50; se sigue la misma doctrina en Fallos 195:529 y en Fallos 201:135. (citado Tanzi,
Héctor J. en “Historia Ideoldgica de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (1930-1947)
en Revista lusHistoria - Nimero 1 (2005)

% Vease Luis A. Depontin en Derecho del Trabajo, afio 1945 tomo V, pagina 215, Alejandro

M. Unsain, en Derecho del Trabajo, afio 1945 tomo V, pagina 351y ss., J. D. Ramirez Gronda,
en Derecho del Trabajo, afio 1942 pagina 58 y ss., y Carlos R. Desmarés, en Rev. La Ley tomo
20 pagina 380
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de instancia inicial administrativo. Es mas, se derogo6 la parte de
la ley 4.548 que otorgaba funciones jurisdiccionales a la Secre-
taria de Trabajo y Prevision en dmbito provincial, por lo que no
se requeria dar intervencion previa obligatoria en los casos de
accidentes a 6rganos administrativos. Al igual que Buenos Aires,
pocas provincias siguieron el modelo porteno de incluir una ins-
tancia como necesaria y obligatoria previa al proceso judicial, y
si lo hicieron, no lo delegaron en un organismo administrativo®.

El Decreto 1.005 reglamentando el articulo 5 de la Ley
12.948, establecia los tramites administrativos que correspon-
dian por las denuncias de accidentes de trabajo, que implicaban
ademas, asesoramiento a las victimas y sus familiares, y en caso
de que no se aceptare la liquidaciéon por la cual se culminaba
el procedimiento, se debian remitir las actuaciones a la Seccion
Accidentes del Trabajo del Instituto Nacional de Prevision Social
a los efectos de los articulos 9 y 10 de la ley 9.688 esto es,
para su cobro y depésito en la Caja de Garantia de la ley de
accidentes'!. Es importante ver las diferencias que existen con
el régimen administrativo actual, en donde, ante el vencimiento
de los plazos o desinterés del trabajador o su derechohabiente,
ahora se pierde el derecho, antes los funcionarios del ministerio
debian continuar la accién para su cobro e ingreso de los fondos
en la Caja de Garantia.

Los primeros fallos judiciales, no convalidaron ninguna res-
triccion al acceso a la justicia que imponian estas normas regla-
mentarias. Los mas alineados al gobierno de turno decian que a
pesar de las buenas voluntades que pudiera expresar la norma,
al poner al Estado al servicio del asesoramiento y cobro de las
indemnizaciones de los trabajadores, era inconstitucional. Los
mas enfrentados, entre los que se encontraba cierto sector disi-
dente y gran parte del Poder Judicial tradicional que veia con
malos ojos el ejercicio de funciones propias por parte de 6rganos
administrativos, la invalidaron rapidamente.

10" Ver Juan Manuel Palacio “La Justicia Peronista” Siglo XXI 2018

" Ver Cadigo del Trabajo anotado Krotoschin y Ratti editorial Depalma, pagina 364
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En un fallo plenario la Cimara de Paz Letrada de la Capital
Federal'?, permitia igualmente el acceso a la via judicial, incluso
con acuerdos firmados, cuando habia dicho que “La indemni-
zacion establecida por el Dep. Nac. Del Trabajo y aceptada por
el obrero, no priva a éste del derecho para reclamar ante la
justicia una mayor indemnizacién”. La jurisprudencia laboral
en un principio habia sido dubitativa, por ejemplo cuando
resolvié que “cuando las partes se someten voluntariamente al
decr. 1055/49, las decisiones adoptadas causan instancia y son
irrevisables por la via de accion judicial”*?. Pero finalmente esta
postura de no apertura judicial se dejaria de lado en un fallo
plenario laboral, cuando se dijo que: “La opcion del trabajador
accidentado por el tramite administrativo previsto por el decr.
1005/49, y el dictado de la resolucién respectiva, no obsta a
que se demande originariamente ante la justicia nacional del
trabajo, para revisar la incapacidad alli fijada”4.

Al igual que la Justicia de Paz Letrada de la Capital
Federal, la Corte que habia creado la “doctrina de facto” y se
habia negado a tomar juramento a los primeros jueces de la
Camara Laboral; esta vez con sentido “republicano”, invalidaba
el 6rgano por el cual se procesaban administrativamente los
reclamos laborales en el interior del pais. Ello en tanto a dias
de las elecciones presidenciales, declaraba la inconstituciona-
lidad del Decreto de Facto 15.074 de creacion de la Secretaria
de Trabajo y Prevision; alli dijo que con la absorcién por parte
del Estado Nacional de las secretarias de trabajo provinciales se
ha “derogado una ley provincial, ha transformado el organismo
provincial en nacional y atribuido a una entidad nacional
jurisdiccion para conocer en territorio de las provincias sobre
cuestiones regidas por la legislacion de fondo. La violacion de

2 Camara de Paz Letrada Capital Federal (en pleno) 6/07/45 “Szesza, Juan ¢/ La Comercial
de Rosario (Cia de Seguros) Derecho del Trabajo afio 1945 Tomo V pagina 351

3 CNTrab., 3°, 30/04/51, Fallos 11-292, idem 2° 20/2/70, LT 1970-461
4 CNTrab., en pleno, 19/8/74, LL 156-482. DT 1974-974. LT 1974-1039. DT 1974-667
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los principios constitucionales citados es patente. Ni el Con-
greso nacional hubiera podido hacerlo”"

Llegamos asi a “Fernandez Arias ¢/ Poggio”'. Con una Corte
con nuevos integrantes, consecuencia del golpe de 1955, y que
ya habia insinuado el tema en otro precedente sobre la potestad
de la Justicia de revisar lo previamente resuelto en sede adminis-
trativa'’. Si bien en este caso, no refiere la Corte a la tramitacion
administrativa de accidentes laborales, es de fundamentalmente
importancia la sentencia, en tanto se aborda el tema del “control
judicial suficiente” de lo actuado en sede administrativa en un
supuesto de controversia entre privados. Se trataba el caso, de
un conflicto suscitado en el ambito de las Camaras de Aparcerias
Rurales, las que constituian verdaderos tribunales administra-
tivos, los que resolvian conflictos entre privados (como era el
caso de los desalojos de los tamberos medieros, etc.), y que aun
agotando la via administrativa, no se preveia un recurso judicial
suficiente. La Corte fue contundente a partir de éste precedente,
al admitir que la atribucién de funciones jurisdiccionales a entes
administrativos para dirimir controversias de naturaleza patri-
monial entre particulares implica un doble quebrantamiento
constitucional ya que si, por una parte, produce la transgresion

15 Fallos 204-1946 "“Cia Dock Sud” 1/02/1946 (ampliar Juan Manuel Palacio ob cit)
18 Fallos 247:646, 19/09/1960

"7 Fallos 244:548 “Lépez de Reyes ¢/INSTITUTO NACIONAL DE PREVISION SOCIAL"1959
alli se dijo: “la revision por los jueces no puede entonces quedar reducida. ..al aspecto que
se vincula con la correcta aplicacion de las normas juridicas por el organismo administrativo,
sino que, teniendo en cuenta que los procesos judiciales se integran, al menos en una ins-
tancia, con la faz ‘de hecho’ y con la ‘de derecho’, esa revision ha de penetrar el examen de
los hechos, aspecto esencial que no puede ventilarse solamente en la drbita administrativa
sin que los principios precedentemente expuestos quedasen transgredidos. Que si, como
acontecid en esta causa, se dejare exclusivamente en manos de la Administracién lo que
concierne a la prueba de los hechos, todo agravio legitimo al respecto quedarfa fuera del
examen judicial, sin que el afiliado tuviese la oportunidad, entonces, de reclamar por la vio-
lacién de sus derechos ante los érganos que la Constitucién prevé a esos efectos. Y es facil
concluir que una indebida fijacién de los hechos no puede ser subsanada con una acertada
seleccion de normas juridicas porque serfa equivocado el presupuesto de que entonces se
habria partido en el acto de juzgar”
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del principio que prohibe al Poder Ejecutivo (y, por ende, a los
organos administrativos) el ejercicio de funciones judiciales
(art. 109 CN) por la otra transgrede abiertamente la garantia de la
defensa en juicio a la persona y sus derechos (art. 18 CN)'®. Por
ello concluye la Corte que el ejercicio de facultades jurisdicciona-
les por 6rganos de la administracion, debe estar necesariamente
supeditada al control judicial suficiente.

Luego la historia de la evolucion del procesamiento admi-
nistrativo de los siniestros laborales es mas conocida. Ya con
la sancion de ley 24.557 en 1995, por la cual, utilizando las
entonces creadas Comisiones Médicas del régimen previsional
(articulo 51 de la ley 24.241), se crea un sistema de intervencion
de organismos administrativos destinado al procesamiento de
los siniestros laborales. En su origen esta norma tenia insito
todo el andamiaje de desactivacion del acceso a la Justicia Labo-
ral, al preverse la instancia administrativa sélo con una ulterior
intervencion de la competencia federal (art. 46 ley 24.557). Asi
el Decreto 717/96 pasaria a ser la regulacion del procedimiento
administrativo ante las Comisiones Médicas, a las que la ley le
reconoceria facultades cuasi jurisdiccionales en sus articulos 21
y 22, como lo son la de determinar la “naturaleza laboral del
accidente o profesional de la enfermedad”, el “caracter y grado
de la incapacidad, y el “contenido y alcances de las prestacio-
nes en especie”. Este sistema de procesamiento administrativo
de los siniestros, que so6lo preveia el acceso directo a la justicia
para el supuesto de dolo del empleador (art. 39 inc. 1), fue
declarado inconstitucional por la CSJN a partir del precedente
“Castillo, A.S. ¢/ Ceramica Alberdi S.A.”*® y subsiguientes.

Coincidimos con lo sefialado por Juan Amestoy y Nicolas
Menestrina®® cuando refieren que paraddjicamente la Corte

18 Ver “Las facultades jurisdiccionales de los entes reguladores (a propésito del caso “angel
Estrada”)” por Juan Carlos Cassagne

'S Fallos: 327:3610 de 2004

2 En “Consideraciones relativas a la ley 27.348" Redea Derechos en Accion Afio 2 n° 3 otofio
2017.
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Federal nunca declar6 frontalmente la inconstitucionalidad de
los articulos 21 y 22 de la ley 24.557, ocupiandose en forma
tangencial del abordaje de la cuestion en “Obregén, Francisco
Victor ¢/Liberty ART”?!, cuando resolvi6 que “la habilitacion
de los estrados provinciales a que su aplicacion dé lugar no
puede quedar condicionada o supeditada al previo cumplimiento
de una via administrativa ante “organismos de orden federal”,
como lo son las comisiones médicas previstas en los arts. 21 y
22 de la LRT”. La SCBA de la Provincia de Buenos Aires ya habia
hecho lo propio, a partir de la causa “Quiroga”*.

Audn con éstos antecedentes el legislador insisti6 con el
dictado de la Ley 27.348, fortaleciendo nuevamente la instancia
administrativa previa, obligatoria y excluyente a toda actuaciéon
judicial. reglamentandolo a partir de la Resolucion 298/2017.

II1. Una mirada desde el derecho administrativo.
Evolucion desde la indemandabilidad, hacia
el reconocimiento del acceso a la justicia

II1.1. Un sistema judicialista

Dice Cassagne que cuando un sistema recibe el calificativo
de judicialista se da por sobre entendido la circunstancia de que
la calificacion no se refiere al juzgamiento de las causas entre
particulares (justicia civil, comercial, o penal), dado que éstas,
en los paises civilizados donde rige la division de poderes, se
ventilan ante jueces, separados organicamente de los poderes
ejecutivos, que gozan independencia frente a estos ultimos.
Continua sosteniendo el autor que en la vereda opuesta de un
sistema judicialista se encuentran los que instrumentan tribuna-
les administrativos®.

21 Causa 0. 223. XLIV. Recurso de Hecho de 2012
22 Causa L. 75.708 de 2003

2 Ver “El acceso a la justicia administrativa” Ponencia del Seminario Internacional de
Derecho Administrativo en Facultad de Derecho del afio 2004 Juan Carlos Cassagne
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De mas esta decir que por imperio del articulo 109 de
la Constitucion Nacional, nuestro pais se estructura sobre un
sistema judicialista. De alli el desacierto que correctamente le
apuntara la Dra. Diana Cafal en su voto en la causa “Herrera
Carlos Rubén ¢/ ART Interaccion”*, al referir del equivoco del
Fiscal General ante la Camara Nacional de Apelaciones del Tra-
bajo, Eduardo Alvarez, en la causa “Burghi, Florencia Victoria
¢/ Swiss Medical ART S.A.”%, al pretender aplicar precedentes
de la Corte norteamericana, sistema distinto al nuestro en tanto
no cuenta con un precepto citado como el articulo 109 que
prohibe al presidente de la nacion ejercer funciones judiciales.

Asi y todo a partir de “Fernandez Arias” nuestro pais se las
ingeni6 para admitir tribunales con facultades jurisdiccionales.
Ahora bien, el Estado ha ensayado diferentes estrategias juridi-
cas para mantener el principio soberano de indemandabilidad,
lo que condicioné el acceso a la justicia de los administrados.
Esto ahora es imitado por la ley 27.348 para limitar la deman-
dabilidad de los responsables en los siniestros laborales y como
estrategia para bajar la litigiosidad.

111.2. El agotamiento de la via administrativa y los conflictos
entre privados

La reclamacion y/o agotamiento de la via administrativa,
fue el instituto que sobrevino en el plano del Derecho Admi-
nistrativo, luego de la eliminacion de la venia legislativa. Dice
Cassagne que tanto la ley 3.952 como la ley 11.634 prescri-
bieron en el orden nacional el requisito de la reclamacion
administrativa previa y su denegatoria de toda demanda judicial
contra el Estado.?® En ése sentido, no se podia demandar direc-
tamente, sin previamente agotar la via administrativa, y una vez
conseguida la resolucion final, comenzaban a correr los plazos

2 Sentencia del 10/10/2017 de la CNAT sala Ill
% Sentencia del 3/058/2017 de la CNAT Sala Il
% Juan Carlos Cassagne ob cit
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de caducidad generalmente breves, los que una vez vencidos,
tornaban caduco el derecho a demandar.

A partir de la ley 19.549 de procedimientos administrativos
a nivel nacional, se generaliz6 la regla del agotamiento de la
instancia administrativa, pero siempre claro esta, referido a la im-
pugnacion de actos administrativos. Por eso llamé la atencion el
disefio del agotamiento de la via administrativa de la ley 27.348,
cuando la controversia que regula, se trata de conflictos entre
privados y no ya del cuestionamiento de funciones administra-
tivas del Estado.

También coincidimos con lo expresado por Amestoy y
Menestrina®’, en cuanto a la ubicacion del sistema de riesgos
del trabajo en el ambito de la seguridad social, en los térmi-
nos establecidos por la Constituciéon Nacional (art. 14 bis),
esto es, otorgado por el Estado; el que por haberse permiti-
do la intermediacion privada (inconstitucionalmente), en los
términos regulados por la ley 24.557, no puede haber nunca
cuestionamiento de la funcion administrativa en el otorgamiento
de los beneficios de la seguridad social, porque siempre el con-
flicto se presenta entre trabajadores y aseguradoras privadas,
o empleadores autoasegurados, y en el caso de ser el Estado,
cuando éste actia como empleador no lo hace en el ejercicio
de la funcién administrativa, como ya lo habia sefialado la Corte
primigeniamente en el fallo “Montreal de Lara de Hurtado”
antes citado.

El procedimiento administrativo de la Resolucién 298/2017,
es un tramite que regula generalmente conflictos entre parti-
culares, es decir que no hay en juego el ejercicio de funciones
administrativas, con lo cual el agotamiento de la via administra-
tiva, se torna un requisito innecesario, que generalmente alarga
sin sentido el tramite previo a la demanda, demorando conse-
cuentemente los plazos para el trabajador accidentado. En ése
sentido ni la propia Ley Procedimientos Administrativos, exige

77" Juan Amestoy y Nicolds Menestrina op cit
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el agotamiento de la via administrativa, si se advierte “la inefi-
cacia cierta del procedimiento, transformando el reclamo previo
en un ritualismo inutil” (ver articulo 32 inc. “e” ley 19.549),
ni mucho menos cuando se reclamen “dafios y perjuicios”
(ver articulo 32 inc. “d” ley 19.549), siendo esto doctrina legal
vigente de la SCBA al reconocer la demandabilidad directa ante
supuestos de responsabilidad del Estado y reclamo de dafos y
perjuicios®®. De alli también la inconsistencia de obligar al paso
por el procedimiento de la ley 27.348 para el ejercicio de la
opcion del articulo 4 de la ley 26.773, aun cuando el trabajador
decida la reclamacion integral de los dafos y perjuicios.

111.3. El agotamiento de la via administrativa no tiene
raigambre constitucional y no puede afectar derechos
Jundamentales

El agotamiento de la via administrativa no surge de ningin
texto de la Constituciéon Nacional. En la Provincia de Buenos
Aires, solo se contempla en los casos en que esté en juego
“el ejercicio de funciones administrativas”, para “los supuestos
en que resulte obligatorio agotar la via administrativa” (ver
articulo 166 Constitucion Provincial), por lo cual quedan fuera
los conflictos entre privados, los que solo estin reservados
a los tribunales de justicia (ver articulo 15 y 168 Constitucion
Provincial).

De alli la desafortunada argumentaciéon en la sentencia
“Burghi” cuando se refiere que “no existe norma constitucional
alguna que prohiba los tramites administrativos”; claro que no
estin prohibidos, pero ante los nuevos paradigmas fijados a
partir de la reforma constitucional de 1994 en la defensa de
los Derechos Humanos, no puede limitarse un derecha basico
de todo estado de derecho, como lo es el derecho de acceso
irrestricto a la justicia, con una exigencia en muchos casos
innecesaria y dilatoria como lo es el agotamiento de la via

28 SCBA "Gaineddu” Res. 23-4-2003, causa B.64.553
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administrativa. Esto quiere decir que, puede validamente existir
un procedimiento administrativo que tenga por fin efectivizar
derechos, pero en modo alguno, éste debe estar orientado a
restringirlos, como pareciera ser el caso de la regulacion esta-
blecida por la ley 27.348.

Por ello decimos, que con la reforma introducida por la
ley 27.348, se establecen verdaderos privilegios que otrora eran
utilizado por los Estados, y que ahora le son reconocidos a
compaiias privadas, que intermedias en el otorgamiento de
prestaciones a los trabajadores dafiados. De alli su improceden-
cia y su inconveniencia en su mantenimiento.

I11.4. Se deja sin efecto la presuncion de legitimidad y fuerza
ejecutoria de los dictamenes administrativos

Pero el perjuicio para los trabajadores es mas grande, cuando
en el tramite regulado por la Resoluciéon 298/2017, incluso se
dejan sin efectos caracteristicas propias de los actos administra-
tivos en el proceso de impugnacion, como lo es la presuncion
de legitimidad y fuerza ejecutoria, que originariamente tenia
regulada la ley 24.557. Esto es, sin importar la interposicion de
recursos, como puede ser por el propio obligado al pago (la
ART), la prestacion dineraria igualmente debia ser liquidada.

El principio de presuncion de legitimidad y fuerza ejecutoria
de los actos administrativos, es un principio basal del Derecho
Administrativo y de toda actuacion del Estado. La ley 24.557,
con todas las criticas que se le efectuaron a la misma, por lo
menos respetaba éste principio, al no suspender la ejecucion
de los dictamenes médicos que determinaban incapacidad (que
eran verdaderos actos administrativos). Es decir, el principio en
el Derecho Administrativo, es el de la no suspension del acto
ante la interposicion de los recursos. Este principio se encuentre
receptado en el articulo 12 de la ley 19.549, lo que es de toda
l6gica, mantener el efecto no suspensivo ante la interposicion
de recursos contra los actos administrativos que tengan ejecu-
toriedad, maxime cuando nos encontramos ante la obligacion
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de abonar prestaciones dinerarias, irrenunciables y de caracter
alimentario, en la cual el tiempo de su reconocimiento y efecti-
vizacion, son primordiales.

Lamentablemente, esto no es respetado por el nuevo pro-
cedimiento administrativo regulado por Resoluciéon 298/2017.
Ello en tanto, si se presenta un recurso contra un dictamen
que reconoce incapacidad, o contra un acto que cierra la via
administrativa, el acto se suspende hasta tanto sea resuelto el
recurso en sede judicial.

111.5. El agotamiento de la via administrativa,
como limitacion al acceso a la justicia

Venia legislativa, tribunales administrativos, reclamacion
administrativa previa, plazos de caducidad y “tesis de la subsa-
nacion”; son sélo alguno de los institutos que se sucedieron en el
tiempo, y que operaron en el plano del Derecho Administrativo
como instrumentos para limitar la demandabilidad del Estado.
Ahora ésta técnica es copiada por el disefio procedimental de la
ley 27.348, para limitar la litigiosidad de los siniestros laborales.

El Derecho Administrativo ha avanzado en la eliminaciéon
y/o reduccion de éstos institutos, que limitaban injustificada-
mente el acceso a la justicia, fundamentalmente a partir de las
reformas constitucionales que se sucedieron en nuestro pais en
el ano 1994.

Por ejemplo como nos apunta Botassi®, los articulos 15 y
166 de la Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, al esta-
blecer como garantia expresa la tutela judicial efectiva y el acceso
irrestricto a la justicia, redujeron el requisito del agotamiento
de la via administrativa a “los supuestos en que resulte obli-
gatorio agotar la via administrativa” segin lo determine
expresamente la ley. Se invierte el principio, de ser necesario el
agotamiento administrativo en todos los casos, a solo aquellos

2 Ver el "Acceso a la Justicia en el Proceso Bonaerense”, en Revista Derecho y Ciencias
Sociales. Abril 2012. N°6 (Acceso a la Justicia). Pgs.38-52 Carlos A. Botassi
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que expresamente los determine la ley. Y yo le agregaria algo
obvio pero es necesario recordar para nuestra disciplina, esto
rige solo para cuando se encuentren en juego “el ejercicio de
funciones administrativas”.

Con lo cual, el agotamiento de la via administrativa, solo
serd necesaria, cuando se encuentre en juego el cuestionamiento
de las funciones administrativas del Estado, sino s6lo es una
limitacién inconstitucional al acceso a la justicia.

II1.6. La caducidad de los plazos y su inconstitucionalidad

En referencia a los plazos de caducidad que establece el
procedimiento regulado por Resolucion 298/2017, de 15 dias
para la interposicion del recurso de apelacion contra actos del
servicio de homologacion (art. 16); estos plazos de caducidad,
solo serian constitucionales, si no se afectara la tutela judicial
efectiva, y solo sirvieran para bloquear el acceso a la justicia
del trabajador, con un breve plazo, mucho menor a los plazos
de prescripcion establecidos por las leyes de fondo.

Los plazos de caducidad en el Derecho Administrativo,
para muchos doctrinarios, deben reputarse inconstitucionales®,
en cuanto cercenan el acceso a la jurisdiccion, el derecho de
propiedad y el derecho a una tutela judicial efectiva (arts. 17
y 18 CN y arts. 8 y 25 del Pacto de San José de Costa Rica, de
rango constitucional conforme el art. 75 inc. 22 de la CN). De
otra parte, la circunstancia de aceptar los plazos de caducidad
como perentorios y fatales, implica, en nuestro derecho, atribuir
a la funcién administrativa, una certeza y valor de cosa juzgada

30 \er CASSAGNE, Juan Carlos, Acerca de la caducidad y prescripcién de los plazos para
demandar al Estado, ED, 45-285 y El plazo de caducidad del art. 25 de la ley 19.549 y su
inaplicabilidad a los actos unilaterales vinculados a contratos administrativos, ED, 118-377;
MAIRAL, Héctor A., op. cit,, T° I, p. 380 y ss.; BIANCHI, Alberto B., ;Tiene fundamentos
constitucionales el agotamiento de la instancia administrativa?, LL 1995-A, 397; TAWIL,
Guido S., Los plazos para accionar en la instancia contencioso administrativa: primera
aproximacion, Régimen de la Administracion Publica, n® 133, p. 11y ss., Buenos Aires, 1989
y Administracién y Justicia, T° I, p. 178 y ss., ed. Depalma, Buenos Aires, 1993
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equivalente a la funcion judicial, alterando de ese modo, la inter-
diccion prescripta en el art. 109 de la Constitucion Nacional®'.

II1.7. La cosa juzgada administrativa solo limita la revocacion
de oficio de la Administracion, no impide la impugnacion y
control judicial ulterior

Del mismo modo, la autoridad de cosa juzgada que se le
reconoce a los actos de homologacion, ya sea por homologacion
de “acuerdos”, o por el mero transcurso del tiempo (“silencio”),
que regula el articulo 2 inc. “b” tercer parrafo, articulo 4 del
Anexo I, y 46 de la ley 27.348; son inconstitucionales, y tiene
serias objeciones.

Primero porque afectan el principio de irrenunciabilidad de
derechos (articulo 12 Ley 20.744), y a su vez no puede ser admi-
tido en un régimen que se precia de efectivizar prestaciones
“irrenunciables” y de caracter “alimentario” (art. 11 ley 24.557).
Segundo porque para los supuestos de silencio, ello no encua-
dra con lo normado por el articulo 15 de la ley 20.744, en tanto
alli se tratan de “una justa composicion de derechos e intere-
ses”, no siendo procedente por el mero transcurso del tiempo.
Tercero, porque el supuesto de homologacion que se establece
en el Anexo I, solo exige al Servicio de Homologacion constatar
“la libre emision del consentimiento por parte del trabajador o
de su derechohabiente”, recordando que el libre ejercicio de la
voluntad se encuentra restringido en el ambito del Derecho del
Trabajo, en tanto el mismo es nulo en cuanto sea para suprimir
o reducir los derechos previstos en la ley, los estatutos profesio-
nales, las convenciones colectivas o los contratos individuales,
esto es, las homologaciones administrativas o judiciales, deben
respetar el “orden publico laboral”, no la “libre emision del
consentimiento”, por la sencilla razon que al Estado le debe
interesar, y a su vez tiene responsabilidad internacional, de que
se respeten los derechos humanos basales como son la vida,

3" Ver Juan Carlos Cassagne op cit
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salud y seguridad en el trabajo. Y cuarto, porque como bien lo
sefnala Agustin Gordillo*?, cuando expresa que “la cosa juzgada
judicial y la cosa juzgada administrativa no tienen en comun,
como a primera vista podria parecer, ser ambas cosa juzgada;
por el contrario, cosa juzgada en sentido estricto es s6lo la que
se produce respecto de las sentencia judiciales. Una sentencia
judicial que hace cosa juzgada no es ya impugnable por recurso
0 accién alguna y no puede ser modificada por otro tribunal;
la cosa juzgada administrativa en cambio implica tan s6lo una
limitacion a que la misma administraciéon revoque, modifique
o sustituya el acto y no impide que el acto sea impugnado y
eventualmente anulado en la justicia”; la cosa juzgada adminis-
trativa s6lo limita la posibilidad de revocacion del acto por la
propia Administracion, pero no impide su impugnacion judicial,
sino se estaria reconociendo a la administracion la posibilidad
de ejercer una funcioén judicial que alteraria la interdiccion del
articulo 109 de la Constitucion Nacional.

I11.8. La tesis de la subsanacion y el cardcter meramente
revisor de la justicia

Asi llegamos a la denominada “tesis de la subsanacion”, que
es la que le asigna a la justicia un mero caracter revisor de lo
previamente actuado en sede administrativa.

Esta tesis que por suerte ya ha sido superado por el Dere-
cho Administrativo y la jurisprudencia de nuestro pais, refiere a
que “no interesa la indefension sucedida en sede administrativa
(prejudicial) si el interesado pudo defenderse ulteriormente
ante la Justicia”.

32 \ler “Tratado de Derecho Administrativo” Tomo II, capitulo VIl “Estabilidad e impugna-
cion” Agustin Gordillo

3 Segtin refiere Fabian Omar Canda “Al analizar ciertos fallos de la Corte Supr. Que se
ocuparon de la garantfa de defensa en sede administrativa, Linares dio en llamar “tesis de
la subsanacién” a la postura observada por el Maximo Tribunal en punto a que no interesa la
indefension sucedida en sede prejudicial si el interesado pudo defenderse ante la Justicia”
(Ver capitulo XII “El debido proceso adjetivo. La llamada “Teoria de la subsanacién” en
“Procedimiento Administrativo” Abeledo Perrot Guido Santiago Tawil, director)
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En el caso, no importaria la violacién al derecho de defensa
en juicio, ni la garantia del debido proceso en los tramites que
se suceden ante las Comisiones Médicas, si con posterioridad
el trabajador cuenta con un recurso judicial para revisar lo
actuado.

La justicia meramente “revisora” o “subsanadora” de los
vicios que pudieran haber ocurrido en sede administrativa,
actualmente estd seriamente cuestionada y dejada de lado. No
es lo que se requiere como servicio de justicia en un pais demo-
cratico, segun los estindares del Sistema Interamericano de los
Derechos Humanos.

Los sistemas judiciales de revision de la actividad admi-
nistrativa, dificultan la efectivizacion de los derechos humanos
fundamentales y niegan la garantia del acceso a la justicia y
la tutela judicial efectiva, segtin apunta Pablo Octavio Cabral®

II1.9. “Burghi” y la justicia residual

Llamativamente cierto sector de la jurisprudencia a partir
del fallo de la Sala II de la Camara Nacional de Apelaciones
del Trabajo, haciendo suyo un dictamen del por entonces Fiscal
General Eduardo Alvarez en la causa “Burghi”®; sostiene la
constitucionalidad de la ley 27.348, a partir de sustentar la tesis
de la subsanaciéon o meramente revisora de la justicia. Reser-
vandole asi a la Justicia un mero caracter secundario y residual,
en la cual sélo se actiia para subsanar omisiones y siempre y
cuando la Administracion se lo permita.

Lamentablemente para los defensores de ésta tesis (de la
convalidacion o subsanacion) tenemos malas noticias, en tanto
actualmente ello se contradice con la reforma constitucional

3 Ver "Derecho administrativa” Carlos Alfredo Botassi (director) Pablo Octavio Cabral
(coordinador), Editorial de la Universidad Nacional de La Plata, La Plata, 20017 y Cabral,
Pablo Octavio “La justicia administrativa como herramienta para la efectivizacién de los
derechos sociales reconocidos constitucionalmente en la provincia de Buenos Aires”.

% Sentencia del 3/058/2017 de la CNAT Sala Il
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del afio 1994, con algunos textos constitucionales como el de la
Provincia de Buenos Aires, con la jurisprudencia de la CSJN y de
la SCBA y con los fallos de la Corte IDH. De alli la inconsisten-
cia de la argumentacion expresada en la causa “Burghi” cuando
refiere que “...la utilizacion de una instancia administrativa
especializada con adecuado control y revision judicial, ha sido
admitida por la jurisprudencia, condicionandolas a la ulterior
“revision judicial suficiente”. Claro que la jurisprudencia que
invocan los jueces en “Burghi”, se quedé en lo dicho por la Corte
en 1960, en la causa "Fernandez Arias”, pero desde entonces ha
pasado mucha agua por debajo del puente y esa postura es hoy
insostenible juridicamente.

II1.10. “Angel Estrada” y los limites constitucionales
a las facultades jurisdiccionales de la administracion

La Corte retomé nuevamente el debate sobre los tribunales
administrativos y el ejercicio de facultades jurisdiccionales por
entes administrativos, y si bien no los descalificé totalmente, les
impuso nuevas restricciones’.

La doctrina de la Corte en el fallo Angel Estrada y Cia.
S.A. c. Secretaria de Energia y Puertos®, estableci6 los limites
constitucionales de validez del otorgamiento de facultades juris-
diccionales a 6rganos administrativos que son: 1) que el objetivo
econoémico y politico tenido en cuenta por el legislador haya
sido razonable, 2) que no sea cualquier controversia diferida
a o6rganos administrativos, 3) que la independencia, imparcia-
lidad y razonabilidad de aquellos deben estar aseguradas, y
4) mantuvo lo ya dicho en “Ferniandez Arias”, en cuanto a que sus
decisiones estén sujetas a un control judicial amplio y suficiente.

No nos detendremos a analizar particularmente si el
procedimiento de la Resolucion 298/2017 y las facultades juris-
diccionales ejercidas por las Comisiones Médicas, cumplen con

% Ver “Las Comisiones Médicas Jurisdiccionales” Rubinzal - Culzoni Editores de Daniela Favier
% Fallos Corte: 328:651 del 2005
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éstos 4 requisitos establecidos por la CSJN, ello ya ha sido desa-
rrollado ampliamente por la doctrina especializada (como es el
caso de Gialdino, Schick, Formaro, entre otros).

Si nos adentraremos en lo apuntado por Formaro®®, en
cuanto critica que en “Burghi” no se hace ninguna alusioén al
procedimiento (res. 298/17 SRT). Si se estd analizando la vali-
dez del sistema, esto es, la concreta mecanica que asume en el
caso particular de este régimen la garantia de la defensa en
juicio, esto debi6 haberse analizado.

Queremos detenernos puntualmente en este requisito no
desarrollado tampoco expresamente por la CSJN en “Angel
Estrada” pero que si surge de otros precedentes, como es,
el respeto al “derecho de defensa y la garantia del debido pro-
ceso” en sede administrativa. Esto que se ha dado en llamar, la
tutela administrativa efectiva®

II1.11. “Astorga Brach” y la tutela administrativa efectiva

La pregunta que deberiamos formularnos a esta altura es
¢rige la garantia del debido proceso y la tutela administrativa
efectiva en el ambito del procedimiento administrativo, o para
invocar ésta garantia debemos esperar al proceso judicial ulte-
rior?

Esto que la doctrina ha dado en llamar la “tutela administra-
tiva efectiva”, fue incorporado expresamente en algunos textos
constitucionales en 1994, como es el caso del de la Provincia de
Buenos Aires, que en su articulo 15 expresamente reconoce “la
inviolabilidad de la defensa de la persona y de los derechos en
todo procedimiento administrativo o judicial”.

%8 \er “Analisis de las sentencias de la CNAT sobre el control constitucional del procedimien-
to de la ley 27.348" Doctrina Laboral y Previsional - Errepar - N° 389 - Enero/2018, p. 35 Juan
J. Formaro

39 Ver “Alcances de la denominada tutela administrativa efectiva. Comentario al fallo de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ‘Astorga Bracht, Sergio y otro ¢/COMFER - Decreto
N°310/98 s/ amparo Ley N° 16.986", en Revista Digital, Res Piblica Argentina, RAP, Buenos
Aires, 16, junio de 2014 Nro.: 343 pp. 317-330 Canosa, Armando N.
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También fue incorporado via articulo 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional, en relaciéon a las convenciones inter-
nacionales de derechos humanos, que cuentan con jerarquia
constitucional, en cuanto resguardan el derecho a la tutela admi-
nistrativa y judicial efectiva (arts. XVIII y XXIV de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 8° y 10
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 8° y 25 de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 2° inc. 3°
aps. ay b, y 14 inc. 1° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos).

¢Puede sostenerse juridicamente una argumentacion como
la esbozada en “Burghi” en cuanto a que la instancia admi-
nistrativa es valida en tanto esté condicionada a su ulterior
revision judicial? ;Por qué la justicia debe esperar a un control
ulterior, cuando los textos constitucionales y los tratados de
derechos humanos nos mandan garantizar la tutela administra-
tiva efectiva y continua?

La CSJN aludi6é por primera vez a la “tutela administrativa
efectiva” en la causa “Astorga Bracht Sergio y otro v. Comfer
-decreto 310/1998 s/ amparo ley 16.9867%. Sostuvo alli que
la disposicion impugnada era violatoria del articulo 18 de la
Constitucion Nacional y de diversas normas contenidas en
tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia
constitucional, “en cuanto resguardan el derecho a la tutela
administrativa y judicial efectiva™!.

En éste caso, la corte cita la garantia del art. 18 de la
Constitucion Nacional y de las convenciones internacionales de
derechos humanos, que cuentan con jerarquia constitucional,
en cuanto resguardan el derecho a la tutela administrativa y
judicial efectiva (arts. XVIII y XXIV de la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, 8° y 10 de la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos, 8° y 25 de la Convencion

40 Fallos 327:4185 del 14/10/2004

' Ver Diario Administrativo Nro 160 - 04.07.2017 “Tutela Administrativa Efectiva. Sus
bases constitucionales y convencionales” Por Marisa Bibiana Caruso
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Americana sobre Derechos Humanos, 2° inc. 3° aps. a y b, y 14
inc. 1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Sostuvo que la garantia mencionada, que supone la posi-
bilidad de ocurrir ante los tribunales de justicia -a lo que cabe
agregar, ante las autoridades administrativas competentes- y
obtener de ellos sentencia o decision util relativa a los derechos
de los particulares o litigantes (Fallos: 310:276 y 937; 311:208)
y que requiere, por sobre todas las cosas, que no se prive a
nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de los
derechos que pudieren eventualmente asistirle sino por me-
dio de un proceso -o procedimiento- conducido en legal forma
y que concluya con el dictado de una sentencia -o decision-
fundada (Fallos: 310:1819).

Lo que reconoce la Corte a partir de éste fallo, es que la
tutela administrativa efectiva debe existir, tanto en la etapa de
formacion de la decision administrativa como en la faz impug-
natoria y previa a la instancia judicial. Es decir, no se garantiza
solo el derecho al debido proceso con la existencia de un recurso
judicial ulterior; sino que en los procedimientos administrativo,
y mucho mas en los que se ejercen facultades jurisdiccionales,
se deben respetar las garantias del debido proceso.

En el fallo se consagra el derecho del particular a obtener
un pronunciamiento en sede administrativa y, por ende, en la
obligacion de la Administracion de resolver por medio de deci-
siones —actos administrativos—- dictada previo transito por un
procedimiento administrativo conducido en legal forma (Art. 7°
inc. d) ley 19.549).

Esta jurisprudencia fue mantenida por la Corte pese a sus
cambios de miembros, en tanto fue confirmado posteriormente en

fallos como “Losicer”*?, “Bonder Aaron”# y también en “Cepis”**

%2 Causa “Losicer, Jorge Alberto y otros”, Fallos: 335:1126 del 2012

8 Causa “Bonder Aaron”, CSJIN del 19/11/2013. Ver también “Garantias del debido proceso
en procedimientos administrativos. Plazo razonable” por Lucia Magali Rozenberg, portal Infojus

# Causa “Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros
¢/ Ministerio de Energia y Mineria s/ amparo colectivo” (Expte. N° FLP 8399/2016/CS1)
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cuando se anulé un procedimiento de fijacion tarifaria, al no
haberse respectado el procedimiento de audiencias publicas,
método a través del cual se efectiviza el “derecho a ser oido” que
reconoce el sistema interamericano®.

De modo que, el criterio de convalidar cualquier pro-
cedimiento administrativo, con la unica condiciéon de garanti-
zarse un recurso judicial ulterior suficiente sostenido a partir
de “Fernandez Arias ¢/ Poggio”, al cual se suscribe totalmente
a destiempo en “Burghi”, no forma parte de la jurisprudencia
vigente de la CSJN, contradice los textos constitucionales y los
tratados de Derechos Humanos.

Ademas de la jurisprudencia de la Corte, es doctrina legal
de la SCBA, en cuanto a que “las instancias administrativas de-
ben respetar los mismos principios que las instancias judicia-
les (derecho de defensa)”*®. O cuando refiere a la vigencia de
la “tutela judicial continua y efectiva y la inviolabilidad de la
defensa de la persona y de los derechos en todo procedimiento
administrativo y judicial”¥’. Para ser categorica al decir que “cir-
cunscribir el analisis de la impugnacion de los actos que dictan
los colegios profesionales a su “legalidad”, sin permitir al afec-
tado plantear una amplia revision de los hechos en los que se
basan, se halla en pugna con principios y garantias de primer
orden, como son el acceso irrestricto a la justicia, la tutela judi-
cial efectiva y la inviolabilidad de la defensa en juicio”.

IV. La ley de procedimientos administrativos, la ley
de riesgos del trabajo y el debido proceso

La ley 19.549, que regula en el ambito nacional el pro-
cedimiento administrativo, expresamente reconoce las garantias

% Ver al respecto “Audiencias ptblicas y debido proceso administrativo. Algunas reflexio-
nes sobre el fallo “CEPIS” por Mauricio Goldfarb en ED N° 14.037 Afio LIV 12/09/2016

% Causa SCBA “Fiscalia de Estado c/Capra” del 2013
47" Causas SCBA “Bymo” 1996, “Alvarez” 2013, “Cepeda” 2015y “Gomez” 2016 entre otras
%8 Causa SCBA “Colegio de Bioguimicos” del 2008
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del debido proceso en todo procedimiento administrativo. Que
comprenden: a) el derecho a ser oido, que quiere decir el dere-
cho de exponer las razones de sus pretensiones y defensas antes
de la emision de actos que se refieren a sus derechos subjetivos
o intereses legitimos, interponer recursos y hacerse patrocinar y
representar profesionalmente. Cuando una norma expresa per-
mita que la representacion en sede administrativa se ejerza por
quienes no sean profesionales del Derecho, el patrocinio letrado
sera obligatorio en los casos en que se planteen o debatan cues-
tiones juridicas. B) el derecho a ofrecer y producir pruebas, que
significa el derecho de ofrecer prueba y que ella se produzca, si
fuere pertinente, debiendo la administracion requerir y producir
los informes y dictimenes necesarios para el esclarecimiento
de los hechos todo con el contralor de los interesados y sus
profesionales, quienes podran presentar alegatos y descargos
una vez concluido el periodo probatorio. ¢) el derecho a una
decision fundada, que implica que el acto decisorio haga expresa
consideracion de los principales argumentos y de las cuestiones
propuestas, en tanto fueren conducentes a la solucion del caso.

La ley 24.557 menciona solo dos veces la garantia del “debido
proceso”, lo hace en su articulo 21 inc. “5” cuando establece
que: “En lo que respecta especificamente a la determinacion de
la naturaleza laboral del accidente prevista en el inciso a) del
apartado 1 de este articulo y siempre que al iniciarse el trimite
quedare planteada la divergencia sobre dicho aspecto, la Comi-
sion actuante, garantizando el debido proceso, debera requerir,
conforme se establezca por via reglamentaria, un dictamen
juridico previo para expedirse sobre dicha cuestion. (Apartado
incorporado por art. 11 del Decreto 1278/2000). También lo
menciona en el procedimiento de enfermedades no listadas,
cuando expresa en el articulo 6 inc. 2. B) II cuando expresa que
“La Comision Médica Jurisdiccional sustanciara la peticion con
la audiencia del o de los interesados asi como del empleador
y la ART; garantizando el debido proceso, producira las medidas
de prueba necesarias y emitira resolucion debidamente fundada
en peritajes de rigor cientifico.” (El subrayado me pertenece).
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La ley 27.348 no menciona a la garantia del debido proceso
en todo su articulado, y la Resolucion 298/2017 sélo lo hace en su
exposicion de motivos y en el articulo 36 cuando establecen
el patrocinio letrado obligatorio, a los fines de garantizar “el
debido proceso legal”.

Es decir, sin perjuicio del escaso espacio que se le da a la
garantia del debido proceso en la regulacion de los tramites
administrativos ante Comisiones Médicas, lo cierto es que para
la ley 27.348 y su reglamentacion, es un requisito que se debe
garantizar en instancia de Comisiones Médicas, por lo cual no
puede escapar a nuestro analisis si se cumple con dicha garan-
tia en dicha instancia procedimental administrativa.

V. La tutela administrativa y el debido proceso segiin
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Ademas de los arts. XVIII y XXIV de la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, 8° y 10 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, y del 14 inc. 1°
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, son pila-
res centrales los articulos 8° y 25 de la Convencion Americana
de los Derechos Humanos.

Los arts. 8° y 25 de la CADH consagran las garantias mini-
mas del debido proceso. El citado art. 8 titulado “Garantias
Procesales” establece que “1. Toda persona tiene derecho a ser
oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”

Por su parte, el art. 25 -nominado “Proteccion Judicial”
prevé que “1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo
y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tri-
bunales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,

COMENTARIO A LEGISLACION | 353



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 N° 10 | Verano 2018-2019

la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violaciéon sea
cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones
oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar
que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que inter-
ponga tal recurso; b) a desarrollar las posibilidades de recurso
judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado proce-
dente el recurso.”

La CIDH se ha pronunciado sosteniendo que los arts. 8° y
25 de la CADH consagran las garantias minimas del debido pro-
ceso, entendido éste como “el conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias procesales, cualquiera que ellas
sean, a efecto de que las personas puedan defenderse adecua-
damente ante cualquier acto emanado del estado que pueda
afectar sus derechos”. En efecto, “se exige que cualquier auto-
ridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, cuyas
decisiones puedan afectar los derechos de las personas, adopte
tales decisiones con pleno respeto de las garantias del debido
proceso legal”. Es decir, el sistema interamericano no se cine
al principio “judicialista” s6lo exige que cualquiera sea el orga-
nismo del Estado que ejerza funciones jurisdiccionales, debe
respetarse la garantia del debido proceso.

De ello se desprende que los Estados, deben asegurar el
respeto de estas garantias del debido proceso reconocidas en la
CADH en los distintos procedimientos en que cualquier 6rgano
estatal, ya sea administrativo, legislativo o judicial, dicte decisio-
nes sobre la determinacion de los derechos y obligaciones de las
personas.?® Con lo cual, el procedimiento administrativo ante las
Comisiones Médicas, debe respetar la garantia de la tutela admi-
nistrativa efectiva, con los alcances que le reconoce la Corte IDH.

0 Ver al respecto “Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd. Competencia”, sentencia del
31/1/2001, pérr. 55; “Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama”, sentencia del 2/2/2001, parr.
124; “Caso Ivcher Bronstein vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas”, sentencia del 6/2/2001,
parr. 102; entre otros
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V.1. ; Qué garantias de la tutela administrativa efectiva y del
debido proceso son aplicables al procedimiento administrativo
de las Comisiones Médicas?

Siguiendo a Pablo R. Toledo®, el Sistema Interamericano
tiene garantias que son aplicables a todo tipo de proceso o pro-
cedimiento (penal, civil, fiscal, laboral, etc.), como son las de los
articulos 8.1°' y 25°% y otras que son mas bien de tipo penal y
estan reguladas para supuestos de “inculpacion de un delito”,
como lo son las del articulo 8.2%3.

% Ver “El proceso judicial segtn los estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos” Ad-HOC. Ver también “Administracion Publica, Juridicidad y Derechos Humanos,
Abeledo Perrot, de Pablo Angel Gutiérrez Colantuono

5T El articulo 8. Garantias Judiciales. Dice en su inciso 1: Toda persona tiene derecho a ser

ofda, con las debidas garantfas y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal compe-
tente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacién penal formulada contra ella o para la determinacidn de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

52 El articulo 25. Proteccién Judicial dice: 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sen-
cillo y répido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitu-
cion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas
que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.- 2. Los Estados Partes se comprometen:
a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga el recurso; b) a desarrollar las posibilida-
des de recurso judicial, c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso.

5 El articulo 8. Garantias Judiciales. Dice en su inciso 2. Toda persona inculpada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpa-
bilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor
o intérprete si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; b) comunicacion
previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada; c) concesién al inculpado del
tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa; d) derecho del in-
culpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion
y de comunicarse libre y privadamente con su defensor; e) derecho irrenunciable de ser
asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segn la legislacion
interna si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrase defensor dentro del plazo
establecido por la ley; f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en
el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos de todas personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar contra s mismo
ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
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Ahora bien, a partir de la interpretacion muy activa de
la Corte IDH, muchas de las garantias de tipo penal que
establece el articulo 8.2, se consideran extensibles para ser
aplicadas a todo tipo de procesos o procedimientos, incluidos
los no penales, pero se deben analizar bien las garantias en
tanto por querer extender una garantia que es reconocida
exclusivamente a personas humanos, podemos terminar favo-
reciendo a otros sujetos no especialmente protegidos en otras
ramas del derecho y asi vulnerar otros derechos fundantes de
dicha rama. Como seria por ejemplo, al garantizar la “doble
instancia” con recursos con efectos suspensivos, a una ase-
guradora de riesgos del trabajo, en tanto la garantia procesal
va a ser utilizada mas bien como dilaciéon en el pago de las
prestaciones, que en la busqueda de la aplicacion efectiva del
derecho que le asiste.

En ése sentido ¢cudles serian las garantias que podemos
invocar, que resultan aplicables al procedimiento ante Comi-
siones Médicas regulados por la Resolucién 298/2017?

a) Derecho a ser oido con las debidas garantias (principio
de igualdad procesal o igualdad de armas, bilateralidad y
contradiccion, y resolucion motivada) (art. 8.1 y 225 CADH);
b) Derecho a obtener una resolucién en un plazo razonable
(art. 8.1 CADH); ¢) Derecho a recurrir ante un juez o tribunal
competente; d) independiente e imparcial (art. 8.1 CADH);
e) Derecho a contar con el tiempo y los medios adecuados
para la preparacion de la defensa (art. 8.2 inc. “c” CADH);
f) Derecho de defenderse personalmente y a ser asistido por
un defensor de su eleccion (art. 8.2 inc. “d” y “e” CADH);
g) Derecho de ofrecer y producir pruebas (art. 8.2 inc. “f”
CADH); h) Derecho de no declarar contra si mismo (art. 8.2
inc. “g” CADH); i) Derecho de recurrir la decision (art. 8.2
inc. “h” CADH)
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V.2. Algunas violaciones a la tutela administrativa efectiva
y al debido proceso que se producen en el tramite ante las
Comisiones Médicas

Son muchas las violaciones en las que se incurre en el
procedimiento que debe seguir obligatoriamente un trabajador
accidentado o enfermo por causas laborales, antes de poder
acceder a la justicia.

No voy analizar aqui las violaciones al articulo 99 inc. 2 de
la Constitucion Nacional, en cuanto se ejercita el poder regla-
mentaria por normas de menor jerarquia que los Decretos del
Poder Ejecutivo; ni la asuncion de facultades ni delegaciones
en cuanto a creacion de comisiones médicas, reasignacion de
competencias y modificaciones al procedimiento que se rea-
lizan mediantes normas de menor rango, en muchos casos
modificando leyes o decretos; la asignacion de “superpoderes”
al Superintendente de Riesgos del Trabajo; ni las adhesiones
provinciales al régimen nacional, en cuanto requiere la dele-
gacion expresa a la jurisdiccion administrativa nacional de
poderes propios que se encuentran impedidos de ser otorgados
sin previa reforma constitucional; ni la imparcialidad e indepen-
dencia de los 6rganos que ejercen facultades jurisdiccionales,
en el caso las Comisiones Médicas; siendo ellos, todos puntos
suficientemente abordados por la doctrina especializada.

Trataré de enfocarme sobre el resto de las garantias del
debido proceso, que rigen en todo procedimiento administrativo,
y que a nuestro criterio son inobservadas en el procedimiento
regulado por la Resolucion 298/2017.

a) El derecho a ser oido con las debidas garantias. Se trata
de un derecho basico que consiste en el derecho de exponer
la pretension y de ser escuchado, antes de la emision del acto
administrativo que pone fin al procedimiento. Por ejemplo en
el caso de las Comisiones Médicas, seria nulo un dictamen
médico que se emitio, sin antes dar oportunidad de ser oido el
trabajador. En el diseno de la Resolucion 298/2017, por ejem-
plo en el procedimiento de “Determinacién de la incapacidad”
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(art. 4°) no se contempla oportunidad procesal de presentacion
alguna para el trabajador, ya que la presentacién so6lo la hace
la ART o empleador autoasegurado, no se prevé posibilidad
de traslado, sélo se cita al trabajador a la audiencia, y lo Gnico
que se le permite en ejercicio de este derecho, es optar sobre
la competencia de la Comision Médica (art. 5) y ofrecer prueba
(art. 7). Esta omision no queda subsanada con el derecho de
presentar el alegato (art. 8) en tanto este solo refiere a hacer
mérito sobre la prueba ofrecida y no se equipara a una expo-
sicion de la pretension y una defensa de la misma. Se vulnera
ésta garantia, cuando la comisién médica se niega a recepcio-
nar presentaciones por escrito, porque no se adecian a sus
normas reglamentarias, o cuando exige para la presentacion
de los mismos con el abogado en forma presencial, cuando el
letrado puede firmar la presentacion y no es necesario que se
encuentre presente al momento de su inicio, mientras la ART
puede enviarlo por ventanilla electronica. Hay que recordar que
en todo procedimiento administrativo rige el principio de infor-
malismo en favor del peticionante, que tiende a garantizar que
las peticiones articuladas por particulares en sede administra-
tiva no seran obstaculizadas por defectos de indole formal. Este
principio se encuentra expresamente contemplado en el articu-
lo 1° inc. “c” de la ley 19.549. En estos puntos el procedimiento
administrativo podria ser impugnado por inconstitucional por
omision de un requisito esencial de ser oido, lo que en modo
alguno podria subsanarse con el recurso judicial ulterior.

b) El derecho a ser oido, comprende también el derecho
de igualdad procesal o de armas, que no implica que la
administracién sea un “arbitro” imparcial que al final conva-
lida el resultado. Sino que se encuentra obligado a impulsar
el procedimiento y remover los obstaculos que cada una de
las partes tengan durante el curso del mismo, para lograr la
tan ansiada igualdad procesal. En el caso del procedimiento
ante Comisiones Médicas, la desigualdad entre las partes es
notoria, por ejemplo, mientras una parte se encuentra adherida
al sistema de ventanilla electronica (ART) y puede compulsar
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todo el expediente, la otra no (trabajador) y no puede tomar
vista ni controlar los estudios ni las pruebas que se incorporan.
Esto es de suma gravedad porque también vulnera el principio
de bilateralidad y contradiccion del procedimiento. En todos
los procedimientos administrativos ante las Comisiones Médi-
cas, existe esta desigualdad procedimental manifiesta. Lo que
se suma a la desigualdad ontoldgica, como lo expresa Maria
Paula Lozano®, la que se expresa en la relacion laboral que
se profundiza ante el infortunio del trabajo, ya que es la parte
mas débil —el trabajador- quien sufre una minusvalia en su
integridad psicofisica, con lo cual dicha asimetria estructural se
traslada —agravandose- a la relacion que debe mantener con la
aseguradora de riesgos del trabajo.

¢) El derecho a ser oido también comprende el derecho a
obtener una resolucién motivada. Nuestra forma republicada
de gobierno y el correcto ejercicio del derecho de defensa, nos
obligan a motivar (fundamentar) los actos administrativos. Esto
es una exigencia que imponen todas las leyes de procedimiento
y fue un requisito exigido en los fallos de la CSJN resaltados
supra. Este es un tema que pocos se han detenido, pero tanto
la ley nacional 19.549 (art. 7 inc. “e”), como la ley provincial
7647 (art. 108), establecen como requisito esencial la motiva-
cion del acto administrativo. En el caso del procedimiento de
la Resolucion 298/2017, no establece éste requisito ni para los
dictamenes, ni para los actos del titular del Servicio de Homo-
logacion. Los Unicos requisitos que establece la norma son los
de “notificaciéon” a los interesados y la constatacion de la “libre
emision del consentimiento”.

d) El derecho a ofrecer y producir pruebas es funda-
mental para el ejercicio del derecho de defensa. Si bien las
Comisiones Médicas prevén la posibilidad de ofrecer prueba
desde la primera presentacion y hasta la fecha de la audiencia

5 Ver “Reforma de la Ley de Riesgos del Trabajo: veinte afios no es nada. Volver a las
inconstitucionales comisiones médicas” Revista de Derecho Laboral 2017 - 1 Actualidad
Rubinzal - Culzoni. Marfa Paula Lozano

COMENTARIO A LEGISLACION | 359



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 N° 10 | Verano 2018-2019

(art. 7) lo cierto es que es limitado el ofrecimiento de prueba.
Por ejemplo no hay medios para ofrecer ni producir prueba pe-
ricial en higiene y seguridad, no se establecen las reglas de la
produccion de la prueba, como por ejemplo como se va a inte-
rrogar a un testigo, cudles son los testigos excluidos, etc.

e) El derecho a obtener una resolucion en un plazo
razonable, es una garantia que en su momento se resalto
como positiva en relacion a los tiempos que tiene actualmente
la resolucién de un caso en la justicia. Ahora bien, el breve
plazo de 60 dias prorrogables por 30 dias mdis, no podria
traer problemas. Con lo cual esta garantia se cumpliria. Pero con
la puesta en marcha de la totalidad del sistema, incluida nuevas
adhesiones provinciales, vemos que los plazos perentorios no
se estan cumpliendo, por lo cual se puede invocar la violacion
de ésta garantia (al plazo razonable) ante dicho incumplimiento,
agotando asi la via y accediendo a la justicia.

f) Derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial. Sin extendernos demasiado, en
tanto éste tema ya fue suficientemente abordado por la doc-
trina>, lo cierto es que las Comisiones Médicas, forman parte
de la administracion activa, por lo cual no tienen independencia
ni imparcialidad suficiente con uno de los poderes del Estado
(Poder Ejecutivo) el que tiene vedada la actuacion jurisdiccio-
nal. También es relevante el hecho de la financiacion, en tanto
una de las partes en conflicto financia la casi totalidad de las
Comisiones Médicas. Lo cual demuestra su falta de imparcia-
lidad. A su vez los integrantes de la Comision Médica, carecen
de la garantia de estabilidad en sus cargos, lo que es otro ele-
mento que conspira contra su falta de imparcialidad. Para el
sistema interamericano, el 6rgano competente, no necesaria-
mente debe ser “judicial”, pero si debe tener como requisito sine
qua non, ser independiente e imparcial.

% \ler “Breves apuntes sobre algunas inconstitucionalidades de la ley 27.348. Delegacion de
facultades provinciales reservadas Comisiones Médicas y Comision Médica Central” material
inédito que resume exposicion en el Senado Provincial La Plata 23/08/2017 por Rolando Gialdino.
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g) Derecho a contar con el tiempo y los medios adecua-
dos para la preparacion de la defensa, esta si bien es una
garantia penal, es extensible a cualquier tipo de procedimiento.
En el caso de las Comisiones Médicas, se vislumbra claramente
la falta de tiempo con cuentan los trabajadores para ensayar
estrategias para su defensa. Véase a modo de ejemplo que el
recurso judicial segin el articulo 16 de la Resolucién 297/2017
es de solo 15 dias.

h) Derecho de defenderse personalmente y a ser asistido
por un defensor de su elecciéon, que también es una garantia
penal que resulta extensible a otras materias. Es una garan-
tia fundamental para el correcto ejercicio de la técnica de la
defensa. En el caso de las Comisiones Médicas, se exige el patro-
cinio letrado. Y cuando el trabajador no cuenta, se le suministra
uno en sede de la Comision Médica, el que se desconoce cuil su
versacion y capacitacion, en muchas Comisiones Médicas hay
s6lo un letrado disponible, por lo que las posibilidades de elec-
cion se reducen mucho para los trabajadores. Este es un tema
muy delicado, en cual muchos abogados, mas que ejercer una
accion de control y asesoramiento, simplemente acompanan a
los trabajadores, para que arreglen “a lo que dé”, por lo que los
abogados pueden ser un instrumento para el asesoramiento, o
meros acompanantes para convalidad todo lo actuado en sede
administrativa, y asi impedir el contralor judicial.

i) El Derecho de no declarar contra si mismo es una
garantia penal que es validamente extensible al procedimiento
por otras materias, como lo es ante Comisiones Médicas. Aca
vemos que muchas “anamnesis”, que son el conjunto de datos,
que recabados por el médico en la audiencia de revisacion,
terminan siendo los elementos centrales de fundamentacion del
dictamen. Esto vulnera las garantias constitucionales.

j) El derecho de recurrir la decision (art. 8.2 inc. “h”
CADH). Aca hay algunos cuestionamientos, sobre quiénes
pueden invocar la garantia. Por ejemplo es s6lo una garantia
para personas humanas, no para sociedades, con lo cual las
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ARTs no la pueden invocar, como recurso para la dilacién en el
procedimiento.

V1. Coloféon

En el procedimiento administrativo establecido por la ley
27.348 y su reglamentacion efectuada mediante Resolucion
298/2017, no se respetan las garantias minimas del debido pro-
ceso, ni el derecho de defensa. Razon por la cual, al ser ésta una
vulneracion grave, en tanto las normas reconocen, que la tutela
administrativa efectiva es un derecho fundamental exigible en el
ambito de los procesos administrativos, maxime cuando ejercen
funciones jurisdiccionales; ante la violaciéon de estas garantias,
se configuraria una tacha de nulidad en el procedimiento, que
no puede esperar a ser impugnado o subsanado con el control
judicial ulterior, sino que deberia permitirse la asuncion del
control judicial en forma inmediata y sin dilaciones.

No nos oponemos a la existencia de procedimientos
administrativos, es mas, la complejidad actual de la cuestion,
amerita que el Estado arbitre los mecanismos necesarios para
la efectivizacion de los derechos. Sabemos que el proceso judi-
cial s6lo da respuestas a una porcion menor de afectados en
sus derechos por accidentes y enfermedades del trabajo, por
lo cual el procedimiento administrativo con garantia plena del
debido proceso, mientras que no se constituya en un obstaculo
para el ejercicio de otros derechos fundamentales, podria
ser una contribuciéon importante, cuando no, un cumplimiento
de una obligacion convencional del Estado, que en ultima
instancia es, la de garantizar el acceso a la jurisdiccién y la
realizacion de la justicia.
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Nacion
Ley N° 27.482. Reforma al Codigo Procesal Penal Federal

La mencionada norma introduce modificaciones a la Ley
27.063, sancionada en 2014. Esta reforma estid orientada a
modernizar los mecanismos de persecucion penal de los delitos
federales a través de la incorporacion de herramientas para la
investigacion de ilicitos complejos como el narcotrafico, hechos
de corrupcion, trata de personas y crimen organizado.

El nuevo Codigo incorpora las leyes de Flagrancia, del
Colaborador Eficaz, de Técnicas Especiales de Investigacion, de
Responsabilidad Penal Empresaria y de Ejecucion de la Pena,
sancionadas en los ultimos anos. También instaura el sistema
adversarial o acusatorio que se caracteriza por una distincion
de tareas que asegura un proceso mas equilibrado y diferencia
claramente la funciéon de conducir la investigacion (a cargo del
fiscal) de la funcién de juzgar (responsabilidad del juez), por lo
que los fiscales asumen un rol preponderante.

Se prevé que la instrumentacion de la ley tomara mas de
cuatro anos ya que se aplicard progresivamente en las jurisdic-
ciones del norte del pais, luego en las del sur y finalmente en
las del centro.

! Abogado, docente de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad

Nacional de La Plata.
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Ley N° 27.486 Crea una contribucion extraordinaria en coo-
perativas y mutuales

La norma crea una contribuciéon extraordinaria, de caracter
transitorio, sobre el capital de cooperativas y mutuales que
desarrollen actividades de ahorro, de crédito y/o financieras y
de seguros y/o reaseguros.

La medida alcanzara a las cooperativas regidas por la ley
20.337 y sus modificaciones y las mutuales reguladas por la
ley 20.321 y sus modificatorias, que tengan por objeto princi-
pal la realizacion de las actividades financieras mencionadas.
Y regira por los 4 primeros ejercicios fiscales que se inicien a
partir del 1° de enero de 2019.

Ley N° 27.488 Incorpora 188 barrios populares a la ley para
regularizar el dominio

Esta ley incorpora nuevos anexos a la Ley 27.453 de “Régimen
de Regularizacion Dominial para la Integracion Sociourbana”,
a fin de incorporar 188 barrios a los 4.228 ya identificados y
relevados en el RENABAP (Relevamiento Nacional de Barrios
Populares).

En este sentido, los habitantes barrios incorporados -de
todo el territorio argentino- podrin normalizar la situacion
accediendo al titulo de propiedad de la vivienda y a la parcela
que ocupan.

Ley N° 27.489. Creacion de Cédula Escolar Nacional

A través de esta norma, se estableci6 un dispositivo informa-
tico que realizard un seguimiento del desempeno de los alum-
nos desde que ingresan al sistema educativo hasta que egresan,
a fin de prevenir la desercion.

Ley N° 27.491. Control de enfermedades prevenibles por
vacunacion

La, promulgada normativa, autoproclamada de orden publico,
regula en 36 articulos la implementacion de una politica publica
de control de las enfermedades prevenibles por vacunacion,
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actividad que es declarada de interés nacional y considerada
como bien social.

Ley N° 27.498. Modificacion de la Ley de Pasta Celulosa y
Papel para diarios

Deroga los articulos 20, 21, 24, 25, 26, 27, 40 y 41 de la Ley
26.736 de Pasta Celulosa y Papel para Diarios. Los menciona-
dos articulos establecian el deber publicar para conocimiento
de las empresas compradoras y de la Comision Bicameral de
Seguimiento de la Fabricacién, Comercializacién y Distribucion
de Pasta Celulosa y de Papel para Diarios el stock total y dispo-
nible (en forma diaria), la capacidad de producciéon maxima y
la produccion estimada de manera trimestral y el precio tnico
pago contado de venta de papel para diarios a la salida de planta.

Ademas dentro de los articulos derogados se incluye lo
establecido en el régimen de inversiones que disponia que los
fabricantes de pasta celulosa y de papel para diarios deberan
comprometer una proyeccion de capacidad a 3 afios en funcion
de los programas de inversion que van a llevar adelante.

Dentro de las modificaciones relevantes, se establece que
no se podran modificar, por el término de 10 afos, los derechos
de importacion del papel de pasta celulosa para diario y de
papel de diario que rigen en la actualidad, fijados en el 0%.

Y por ultimo formula la posibilidad de ofrecer descuen-
tos a los compradores de grandes cantidades como también
la posibilidad de plazos de pago donde el costo superior por
financiamiento no podra establecer tasas de referencia mayores
a las que pagan, con financiamiento similar, las empresas accio-
nistas de Papel Prensa S.A.

Ley N° 27.499. Ley Micaela de Capacitacion Obligatoria en
Género para todas las personas que integran los tres Pode-
res del Estado

La normativa busca capacitar en forma obligatoria y sensi-
bilizar a quienes integran los diferentes estamentos del Estado a
los fines de dar cumplimiento a un deber que asumi6 el pais al
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firmar la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, (“Belém do Para”).

En el ambito del Poder Ejecutivo la autoridad de aplica-
cion sera el Consejo Nacional de las Mujeres y el Ministerio de
Modernizacion. En un plazo de 30 dias contados a partir de la
promulgacion de la norma deberan hacer lo mismo el Poder
Judicial y el Poder Legislativo.

La normativa lleva el nombre de Micaela Garcia la joven de
21 anos que fue asesinada en Gualeguaychu en abril de 2017.
Su asesino y violador, Sebastian Wagner, tenia antecedentes
de ataques sexuales. Fue condenado a prision perpetua por el
crimen.

Ley N° 27.500. Restablece la obligatoriedad de los fallos
plenarios y deroga las Camaras Federales de Casacion

La norma sancionada, restablece la obligatoriedad de los
fallos plenarios en la Justicia Nacional y Federal, como también,
deroga las Camaras Federales de Casacion (Contencioso Admi-
nistrativo Federal, la Camara Federal y Nacional de Casacion del
Trabajo y la Seguridad Social, y la Camara Federal y Nacional
de Casacion en lo Civil y Comercial) que se habian creado, a
través de la ley 26.853, en el marco de la “Democratizacion
de la Justicia” del entonces gobierno de Cristina Fernandez de
Kirchner en 2013.

Decreto N° 1170/2018. Reglamenta impuesto a las Ganan-
cias. Impuesto por los plazos fijos en pesos y por la
compraventa de doélares

Incorpora todas las modificaciones legales que se hicieron
al tributo entre ellas la creacion del impuesto a la renta finan-
ciera para los argentinos residentes.

Decreto N° 1201/2018 Establece un impuesto a la Exporta-
cion de Servicios

Fija hasta el 31 de diciembre de 2020, un derecho de expor-
tacion del 12% a las prestaciones de servicios. No podra exceder

366 | COMENTARIO A LEGISLACION



Novedades legislativas | Eduardo Baldi

de $4 por cada dolar del valor imponible determinado. Por
tanto, a partir de ahora tributaran cualquier trabajo profesional
sin relaciéon de dependencia realizada en el pais a titulo one-
roso y cuya utilizacién o explotacion efectiva se lleve a cabo
en el exterior.

Decreto N° 1/2019.Modifica bases imponibles a los vehicu-
los de lujo

La norma eleva en $1.400.000 el piso a partir del cual los
vehiculos automotores deberan pagar el impuesto interno del
20% a los “autos de lujo”, de $380.000 en el caso de motociclos
y $1.250.000 en el caso de embarcaciones deportivas y recreo.

Decreto N° 54/2019. Anticipacion de las elecciones 2019
para las personas procesadas que estén en prision preven-
tiva

La norma establece que luego de analizar la situacion “se
concluye la conveniencia de celebrar en forma anticipada el
proceso mediante el cual este universo de votantes ejerce sus
derechos electorales”.

En esa misma linea, argumenta que de esta manera se
permitira a las autoridades electorales y a las agrupaciones
politicas participantes contar con mayores posibilidades para
disponer de todos los recursos materiales y humanos necesarios
para atender a los requerimientos que supone la realizacion
de elecciones en los centros de detencion, resolviendo de este
modo el alto nivel de demanda que supone atender a estas
exigencias junto a todas las normalmente derivadas de la jor-
nada electoral.

Los electores emitiran el sufragio entre 7 y 12 dias antes de
las elecciones primarias, abiertas, simultaneas y obligatorias y
entre 7 y 12 dias antes de las elecciones nacionales de confor-
midad con el procedimiento establecido en el presente decreto.

Las autoridades penitenciarias que se encuentren cum-
pliendo funciones el dia de los comicios no podran emitir su
voto en tales establecimientos.
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Decreto (de Necesidad y Urgencia) N° 58/2019. Habilita al
sector privado a participar de la industria satelital

Este DNU, introdujo cambios en la Ley de Desarrollo de la
Industria Nacional y habilit6 la participacion de prestadores de
Servicios de Tecnologia de la Informacién y la Comunicacion
(TIC) de caracter regional o local, publicos o privado en las
frecuencias del espectro radioeléctrico para la prestacion de
Servicios de Comunicaciones Méviles.

El Entre Nacional de Comunicaciones (ENACOM) asignara
en forma directa a la Empresa Argentina de Soluciones Sateli-
tales Sociedad Anénima AR-SAT las frecuencias que requiera
para el cumplimiento de sus fines. Asimismo, con el objetivo
de “generar condiciones de competencia y promover el desa-
rrollo regional” gestionara su otorgamiento a otros sectores.
La norma prevé que dicha participacion no podra ser menor
al 20% de las frecuencias indicadas en el documento anexo a
la norma.

“En materia de Servicios de Tecnologias de la Informa-
ciéon y las Comunicaciones es politica del Gobierno Nacional
promover la competencia, facilitando el despliegue de redes
por los prestadores de estos, para lograr mayor conectividad y
brindar mejores prestaciones a los consumidores”, argumenta
el DNU. Ademas, agrega que los marcos juridicos modernos
deben establecer condiciones normativas para una competen-
cia equilibrada y sostenible.

En esa misma linea, fundamenta que es necesario maxi-
mizar la utilizacion de los recursos radioeléctricos destinados
a la prestacion de servicios de telecomunicaciones mediante
esquemas flexibles y dinamicos. También, destaca que el tra-
fico de datos de los servicios moéviles se duplica afio a ano
y que para acompanar ese crecimiento, mientras se despliega
mas infraestructura, es necesario periodicamente poner a dis-
posicion espectro a fin de que sea asignado a los distintos
prestadores con el objeto de acompanar el crecimiento de la
demanda y asegurar la calidad del servicio.
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Decreto (de Necesidad y Urgencia) N° 62/2019. Régimen
procesal de la accion civil de Extincion de Dominio

Entre sus argumentos justifica el uso del DNU debido a que
el proyecto de ley lleva mas de dos afios de tramite legislativo
sin resolucion, “por lo que urge otorgar a la Justicia berramien-
tas eficaces para desfinanciar a las organizaciones criminales
y resguardar el patrimonio estatal”. Es por eso que considera
que se verifican las circunstancias excepcionales que permiten
su sancion por esta via.

Este régimen persigue proveer al Ministerio Publico Fiscal
de instrumentos juridicos idoneos para lograr de manera eficaz,
la intervencion del Estado con el objeto de obtener la extin-
cion del dominio a su favor del dinero, cosas, bienes, derechos
u otros activos, ganancia, provecho directo o indirecto que
se hubiera obtenido de manera injustificada, provocando un
enriquecimiento sin causa licita.

Cinco puntos claves que establece la norma:

1) La Procuracion General de la Nacién contara con una
Procuraduria de Extincion de Dominio a favor del Estado Nacio-
nal con facultades para realizar investigaciones de oficio asi
como colaborar con la identificacion y localizacion de bienes
que pudieran provenir de alguno de los delitos enumerados
por la norma en los casos que asi lo dispongan los fisca-
les intervinientes en esas investigaciones. Deberan presentar las
demandas e impulsar las acciones de extincion de dominio
previstas en el régimen. Podra requerir informacion a todas
las areas del Estado Nacional asi como a entidades publicas y
privadas.

2) Los fiscales intervinientes deberan informar a la Procura-
duria de Extinciéon de Dominio a favor del Estado Nacional, el
inicio de todas aquellas actuaciones en las que pudieran existir
bienes que, directa o indirectamente, provengan de alguno de
los delitos enumerados por la norma. Cuando la Procuraduria
de Extincion de Dominio a favor del Estado Nacional tenga ele-
mentos que permitan considerar que un bien proviene directa
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o indirectamente de alguno de los delitos descriptos, podra
requerirle al fiscal interviniente que solicite el dictado de las
medidas cautelares que estime necesarias para asegurarlo a los
fines de la accion de extincion de dominio y que ain no se
hubieran decretado.

3) La parte demandada tiene la carga probatoria de demostrar
que el o los bienes y derechos objeto de la acciéon de extincion
de dominio, se incorporaron a su patrimonio con anterioridad a
la fecha de presunta comision del delito investigado o el origen
licito de los fondos con los que los hubiera adquirido.

4) La sentencia firme hara cosa juzgada respecto de los
bienes o derechos involucrados, con independencia del resul-
tado de cualquier otra accion judicial. La sentencia firme de
sobreseimiento o absolucion dictada en sede penal, fundadas
en la inexistencia del hecho investigado o en que dicho hecho
no encuadra en una figura legal, obligard al Estado Nacional
a restituir el bien o derecho a su anterior poseedor o titular o,
de resultar imposible, entregarle un valor equivalente en dinero.

La sentencia que haga lugar a la accion de extincion de
dominio debera ordenar la subasta de los bienes y, una vez
deducidos los gastos incurridos para su localizacion y secues-
tro, administracion y mantenimiento y demas costos procesales,
su producido ingresara a rentas generales de la Nacion salvo
cuando exista una asignacion especifica establecida en las leyes.

5) El Ministerio Publico Fiscal podra desarrollar programas
de colaboracion de personas que aporten informacion relevante
para las investigaciones que lleve adelante la Procuraduria de
Extincion de Dominio a favor del Estado Nacional, fijando
como compensacion un porcentaje que no podra exceder del
10% de los bienes cuyo dominio se declare extinguido como
consecuencia de la informacion aportada por el colaborador.
A tal efecto, en cualquier instancia informara al juez a cargo
del proceso, la existencia de uno o mas colaboradores, cuya
identidad sera preservada, con el objeto de que la sentencia
incluya dicha compensacion.

370 | COMENTARIO A LEGISLACION



Novedades legislativas | Eduardo Baldi

Decreto N° 67/2019 Declara la Emergencia Hidrica del
Noroeste Argentino y el Litoral

La medida abarca aquellos sectores del territorio abarcado
por las regiones del Noroeste Argentino (NOA) y el Litoral de la
Republica Argentina que determine el Consejo Nacional para
la Gestion Integral del Riesgo y la Proteccion Civil, por el tér-
mino de 180 dias.

La medida se adopt6 como consecuencia de los desbordes
de cursos de agua en dichas regiones, a raiz de las precipita-
ciones acaecidas durante el presente mes, las que, conforme
se expone en los considerandos, fueron de una magnitud sin
precedentes que superaron los registros historicos.

Decreto (de Necesidad y Urgencia) N° 92/2019. Transfor-
ma la Secretaria de Deportes en la Agencia de Deporte
Nacional.

Ademas, se la dota de plena capacidad juridica para actuar
en los ambitos del derecho publico y privado y su patrimonio
estard constituido por los bienes que se le transfieran en asig-
nacion y los que adquiera en el futuro por cualquier titulo a
nombre del Estado Nacional. Tendra su sede principal en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Decreto N° 128/2019. Reduccion de los aportes patronales
para 47 ramas de la agricultura industrial

El Poder Ejecutivo Nacional, dispuso la reduccion de
aportes patronales para beneficiar a sectores PYME de las eco-
nomias regionales.

La medida alcanza a unas 47 ramas de la agricultura indus-
trial y eleva el minimo no imponible pleno de la contribucion
patronal a $ 17.509,20 mensuales por trabajador.

Decreto (de Necesidad y Urgencia) N° 145/2019. Establece
limites para la antigiiedad de la flota pesquera

La norma establece que a partir del 1° de enero de 2040
las embarcaciones habilitadas para realizar tareas de pesca
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deberan tener una antigtiedad inferior a 40 anos desde su fe-
cha de construccion.

Decreto N° 171/2019. Reglamenta la Ley 27.412 de Paridad
de Género en Ambitos de Representacién politica

La ley fue sancionada en 2017. El objetivo de la medida
es garantizar mediante acciones positivas “la igualdad real de
oportunidades entre varones y mujeres para el acceso a cargos
electivos y partidarios”, tal como se ordena en el articulo 37 de
la Constitucion Nacional.

“El principio de paridad de género consagrado por la Ley
N°27.412 se entiende como la conformacion de listas integradas
por candidatas y candidatos de manera intercalada, en forma
alterna y consecutiva, desde la primera o el primer titular hasta
la ultima o ultimo suplente, de modo tal que no haya dos perso-
nas continuas del mismo género en una misma lista”, establece
la reglamentacion. En ningin caso se permitira la participacion
en las elecciones primarias de una lista que incumpla con la
integracion paritaria de género.

Ademas, si un precandidato o precandidata o un candidato
o candidata oficializado u oficializada falleciera, renunciara, se
incapacitara permanentemente o fuera inhabilitado por cual-
quier circunstancia antes de la realizacion de las elecciones
Primarias, Abiertas, Simultineas y Obligatorias (PASO) o de
las elecciones generales, sera reemplazado por la persona del
mismo género que le sigue en la lista.

Por ultimo, la norma prevé que “el género del candidato
o candidata estara determinado por el sexo reconocido en el
Documento Nacional de Identidad vigente al momento del cierre
del padron electoral, independientemente de su sexo biologico
o, en su defecto, constancia de la rectificacion del sexo inscripta
en el Registro Nacional de las Personas”.

Decreto N° 182/2019. Reglamenta la Ley de Firma Digital

A través de la norma, el Gobierno estableci6 las especi-
ficaciones para su utilizacion. “La creacion de un clima de
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confianza en el entorno digital es esencial para el desarrollo
economico y social, por lo que resulta conveniente reforzar la
confianza en las transacciones electronicas en nuestro pais”,
argumenta la norma.

Resolucion N° 4/19. Agencia de Acceso a la Informacion
Publica. Establecie los criterios orientadores de la Ley de
Proteccion de Datos Personales

Asi lo dispuso la mencionada agencia que aprobé los cri-
terios orientadores e indicadores de mejores practicas en la
aplicacion de la Ley N° 25.3206, de Proteccién de Datos Persona-
les. Dichos criterios versan sobre el Derecho de acceso a datos
personales recolectados mediante sistemas de video vigilancia,
Tratamiento automatizado de datos, Disociacion de datos, Datos
biométricos y Consentimiento.

Resolucion N° 1/19 de la Secretaria de Promocion, Protec-
cion y Cambio Tecnologico del Ministerio de Produccion y
Trabajo. Crea el Registro de Mujeres Aspirantes a Choferes
de Colectivo (REMACC)

Dicho registro, se encuentra bajo la 6rbita de la Direccion
de Proteccion e Igualdad Laboral, en el ambito especifico de la
Comision Tripartita Para la Igualdad de Oportunidades

La medida busca garantizar el cupo del 30% de mujeres de-
sempefiandose como choferes de colectivos. Las empresas
deberan informar sobre las contrataciones realizadas.

Resolucion 59/19 del Instituto Nacional de Semillas.
Reglamenta la Ley de cultivo de Cannabis con fin medicinal

Por medio de la misma, se reglament6 la implementacion
de la Ley N° 27.350 que tiene por objeto establecer el marco
regulatorio para la investigacion médica y cientifica del uso
medicinal, terapéutico y/o paliativo del dolor de la planta de
cannabis y sus derivados.
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Provincia de Buenos Aires

Ley N° 15.074. Declara personalidad destacada post mortem
a Diana Sacayan

Asi lo dispuso la Legislatura bonaerense por su aporte a los
derechos humanos. La activista fue asesinada en el 2015 y en el
juicio se aplicé la figura de travesticidio

Ley N° 15.077. De endeudamiento para el ejercicio 2019

Consiste en autorizar a la gestion gubernamental a tomar
deuda por 68.500 millones de pesos en los mercados y también
acudir a organismos multilaterales de crédito.

Ley N°15.078. Presupuesto para el ejercicio 2019

Contempla gastos por 929.000 millones de pesos y hace
hincapié€ en la obra publica.

Ley N°15.079. Impositiva para el ejercicio 2019

Prevé un incremento del 38% para el impuesto inmobiliario,
tanto urbano como rural. Se trata del segundo aumento de en
ese tributo durante el 2018, aplicable al 2019.

Ley 15.100. Desarrollo de actividades deportivas conforme
identidad de género

La norma consagra el derecho a realizar actividades de-
portivas conforme a la identidad de género, resultando discrimi-
natoria toda accion u omision que impida el libre desarrollo de
las actividades en razon al género auto percibido de la persona
deportista, para lo que se contemplardn sanciones a clubes,
ligas, asociaciones y federaciones deportivas, a aplicar por el
Instituto Bonaerense del Deporte, autoridad de aplicacion de
acuerdo a la Ley n° 12.108.

A los fines de la registracion, inscripcion, participacion
y competicion en el marco de las actividades deportivas, se
entendera por género a aquel que fuera auto percibido por la
persona deportista.
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Ley N° 15.101. Prérroga la declaracion de emergencia en
materia de seguridad publica y de politica y salud peniten-
ciaria en todo el territorio de la provincia de Buenos Aires

Prorroga por un ano, la emergencia en las citadas materias,
dictada por la Ley N° 14.806 de enero de 2016.-

Ley N° 15.104. Declara al 2019 como el “Afio del centenario
del nacimiento de Eva Maria Duarte de Per6n”

Dispone que toda la documentacion oficial de la Adminis-
tracion Publica Provincial, debera llevar una leyenda alusiva.

Por otra parte, determina que el Poder Ejecutivo realizara
acciones tendientes a rememorar, destacar y reflexionar junto
a la comunidad académica y estudiantil, sobre el legado poli-
tico, social y cultural de Eva Maria Duarte de Perdn; haciendo
principal hincapié en su labor a favor de la inclusion social, en
su papel activo en la proclamacion de los derechos laborales y
sociales, y en su lucha por los derechos de las mujeres.

Ley N°15.105 Creacién del Colegio de Profesionales de la
Higiene y Seguridad en el Trabajo

La entidad creada, controlara el ejercicio profesional de la
actividad en el territorio bonaerense y tendra su domicilio real
y legal en la ciudad de La Plata. También legalizara y certificara
dictaimenes e informes producidos por los matriculados.

Ley N° 15.109. Modifica la prohibicion de venta, expendio o
suministro minorista a cualquier titulo, y la entrega a domi-
cilio de bebidas alcohélicas

A partir de la sancion de la norma, se modifica la ley
N° 11825, en relacion al expendio de bebidas alcohdlicas para
ser consumidas fuera del establecimiento donde se realice la
venta.

La modificacion alcanza al periodo comprendido entre el 1°
de diciembre y el 30 de abril de cada afio, que sera desde las
23 hs. hasta las 10 hs. Para el resto del ano, permanecen el
horario de las 21hs. hasta las 10hs.
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Decreto N° 43/2019. Nueva reglamentacion de la Ley
N°13.951 de Mediacion

La norma que reglamenta la mediacion como método
alternativo para la resoluciéon de conflictos en el ambito bonae-
rense, argumenta que es necesario modificar la reglamentacion
realizada por el Decreto 2530/10 que estaba vigente hasta el
momento, con el objetivo de optimizar la eficacia del proceso
de mediacion y garantizar el acceso a la justicia.

Uno de los cambios mas significativos consiste en que la
regulacion de honorarios para los mediadores pasara a ser en
pesos en vez de en ius.

Se establecen sumas fijas y se prevén pautas minimas para
determinar la retribucion: por ejemplo, prevé $2500 para los
asuntos en que se encuentran involucrados montos hasta la
suma de $40.000.

Decreto N° 59/2019. Deroga por completo la reglamen-
tacion establecida en 2016, incorpora el Subsistema de
Contrataciones del Estado al Sistema de Administracion
Financiera del Sector Publico de la Provincia, y determina
que la Autoridad de Aplicacion de la Ley N° 13.981, sera la
Contaduria General de la Provincia

Decreto N° 131/2019. Reglamenta el régimen de subsidios
para obras publicas en municipios bonaerenses

Se deroga el Decreto N° 693/07 y reglamenta el Articulo 39
de la Ley 15.078 de Presupuesto 2019, por el cual se cre6 un
régimen especial de ayuda financiera, destinado a la ejecucion,
total o parcial, de obras municipales.

Resolucion N° 692/2018 del Ministro de Economia. Deter-
mina coeficientes de coparticipacion de Municipios

Dicho Ministerio, en su caracter de autoridad de aplicacion
de la Ley n° 10.559, aprobé la modificacion de los coeficien-
tes de coparticipacion de los municipios de dicha provincia,
que regiran a partir del 1 de enero de 2019.
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Para su determinacion, entre otros parametros, se utiliza
la informacion referida a la poblacion, al caudal turistico, a la
capacidad potencial absoluta y per capita de los Municipios
por la recaudacion de tasas que le son propias.

Dentro de los municipios que mayor coparticipacion
reciben se encuentran Merlo (3,52599), Malvinas Argentinas
(3,23633), La Plata (2,88611), Lomas de Zamora (2,37942) y
General Pueyrredon (2,26341).

Resolucion Conjunta 39/2019 del Directorio del Organismo
de Control de la Energia Eléctrica (OCEBA)

Habilita a empresas eléctricas a trasladar la pérdida por
inflacion a las tarifas. El Directorio del Organismo de Control de
la Energia Eléctrica (OCEBA), a través de la citada Resolucion
autoriza a los distribuidores provinciales EDELAP S.A., EDEN
S.A., EDES S.A. y EDEA S.A. y a los distribuidores municipales
a incluir en sus facturas el concepto “Incremento de Costos
Tarifarios (ICT)”.

Resolucion N° 24/2019 del Ministerio de Agroindustria.
Suspende la aplicacion de fitosanitarios en zonas de la Pro-
vincia de Buenos Aires

Luego de la aplicacion de la Resolucion n° 246/18 que
habilitaba el uso de fitosanitario en lotes contiguos al area
urbana, zona residencial extraurbana, area de poblacion
dispersa, margenes de cursos de agua, establecimientos
educativos, entre otras, el Ministerio de Agroindustria dict6é
su similar n° 24/19 por la que prohibe el uso en lotes que
linden con establecimientos educativos, campos de bombeo
y cursos de agua; y, suspende la vigencia de la Resolucion
N° 246/18 por el término de un 1 afio para optimizar las con-
diciones de operatividad con los Municipios que permita su
implementacion.
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Esta seccion se realiza gracias al invalorable aporte de Palabras
del Derecho:

www.palabrasdelderecho.com.ar
Instagram: palabrasdelderecho
www.facebook.com/palabrasdelderecho/
Twitter: @palabrasdelderecho.
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En aquel tiempo

En aquel tiempo, mi padre criaba patos y gallinas.
En el gallinero también habia cerdos, cuises y conejos.
Y hasta lleg6 a haber faisanes de exéticos colores.

Durante el dia, las gallinas y los patos salian a la calle
-mi padre habia hecho un pequeio agujero en la pared-
y se paseaban alegremente por el vecindario.

Cuando llovia, las zanjas no alcanzaban a evacuar el agua
y la calle, que era de tierra, se convertia en laguna.
Los patos tenian, entonces, el control del mundo.

Todos sabian que los patos y las gallinas pertenecian a mi padre
y nadie osaba tocarles una pluma. Sélo si los gitanos,
con su costumbre de asediar lo ajeno,

rondaban alguna vez por las inmediaciones,
mi padre salia de prisa a reclutar las aves
y no volvia a soltarlas hasta que aquéllos se marcharan.

En aquel tiempo, siempre venia mucha gente a mi casa.
Como buen anfitrion, mi padre mataba dos o tres patos o gallinas
e invitaba a comer y a beber a las visitas.

Cuando mi padre muri6, las gallinas y los patos
no tardaron en seguir su ejemplo y el gallinero qued6 deshabitado.
El progreso, entretanto, iba llegando clamorosamente.

Ahora la calle esta asfaltada, las veredas tienen cordon,
hay drenajes para la lluvia en las esquinas
y, como los viejos vecinos, somos menos felices.

(De Un arte invisible, 2016)

Autor: César Cantoni

Arte de la portada: Mauricio Andrés Valenti
Serie Inmigrantes migrados 2019
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Resumen: En el presente trabajo sefialaremos los errores tedrico-concep-
tuales de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo “SIPOBA
c. Ministerio de Trabajo s/ley de asociaciones sindicales” en materia de
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limitacion de derechos colectivos laborales. Abordaremos criticamente
sus fundamentos y conclusiones, contribuyendo a la discusién respecto
de las maniobras argumentativas que posee la nueva composicion del
Maximo Tribunal en materia coercitiva de derechos fundamentales
laborales, desviando el tratamiento de temas de gran importancia y
estableciendo criterios que abonan sensibles restricciones de derechos.
Adoptaremos un estilo que mezcla lo ensayistico con la doctrina juridica,
buscando una mayor agilidad en la lectura y entendimiento de temas de
gran importancia.

Palabras claves: Corte Suprema de Justicia de la Nacion - Fallo - Errores
- Derechos colectivos laborales

Abstract: In this work, we will point out the theoretical-conceptual errors
of the Supreme Court of Justice of the Nation in the ruling “SIPOBA
c. Ministry of Labour s/ Trade Union Associations Act” in matters of
limitation of collective labor rights. We will critically approach its
foundations and conclusions, contributing to the discussion regarding
the argumentative maneuvers that the new composition of the Supreme
Court has on the coercive matter of labor fundamental rights, diverting the
treatment of issues of great importance and establishing criteria that
pay sensitive restrictions of rights. We will adopt a style that mixes
the essay with the legal doctrine, seeking greater agility in reading and
understanding of issues of great importance.

Keywords: Supreme Court of Justice of the Nation - Sentence - Errors -
Collective labor rights

Resumo: No presente trabalho, apontaremos os erros tedrico-conceituais
do Corte Suprema de Justica da Nagao na sentenca “SIPOBA com Minis-
tério do Trabalho sobre lei de associagoes sindicais”, em matéria de limi-
tacdo de direitos coletivos de trabalho. Abordaremos criticamente seus
fundamentos e conclusdes, contribuindo a discussao sobre as manobras
argumentativas que tem a nova composicao da Suprema Corte sobre a
matéria coerciva dos direitos fundamentais do trabalho, desviando o
tratamento de questdes de grande importancia e estabelecendo critérios
que carregam restricdes sensiveis de direitos. Adotaremos um estilo que
mescle o ensaio com a doutrina juridica, pesquisando a maior agilidade
na leitura e entendimento de questdes de grande importancia.
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Palavras-chave: Corte Suprema de Justica da Nagao - Decisdo judicial-
Erros - Direitos coletivos de trabalho.

Résumé: Dans ce travail, nous soulignerons les erreurs théoriques et
conceptuelles de la Cour Supréme de Justice de la Nation dans le juge-
ment « SIPOBA ¢. Ministére du Travail s/ loi des associations syndicales »
en ce qui concerne la limitation des droits collectifs du travail. Nous
aborderons de maniére critique ses fondements et ses conclusions, en
contribuant a la discussion sur les manceuvres argumentatives que la
nouvelle composition de la Cour supréme a sur la question coercitive
des droits fondamentaux du travail, bases qui détournent le traitement
de problemes d'une grande importance, en établissant des critéres
restrictifs des droits. Nous adopterons un style qui mélange I'essai
avec la doctrine juridique, en recherchant d'agilité en la lecture, et de
compréhension de questions d'une grande importance.

Mot-clés: Cour supréme de justice de la nation - Jugement - Erreurs -
Droits collectifs du travail

I. Tendencias regresivas actuales en materia de derechos
laborales

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha modificado
su composicion en reiteradas oportunidades los ultimos anos,
y esta cuestion no es un tema menor, especialmente en el tema
que nos ocupa. En efecto, la historia de esta sentencia comienza
en 2012, cuando los jueces eran siete: Ricardo Lorenzetti, Juan
Carlos Maqueda, Elena Highton de Nolasco, Carlos Fayt, Car-
men Argibay, Enrique Petracchi y Eugenio Zaffaroni.

Luego de la muerte de Argibay y Petracchi en 2014 y la
renuncia de Zaffaroni a finales del mismo afno, s6lo contabamos
con Highton de Nolasco, Maqueda y Lorenzetti, por lo que fue-
ron estos magistrados los encargados de presidir la Audiencia
Publica celebrada el 13 de agosto de 2015.

Finalmente, en 2017 (afilo en que se dicta el fallo bajo
comentario), con una composicion de cinco jueces se dicta la
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sentencia definitiva, esta vez con dos nuevos magistrados desig-
nados por decreto del Presidente Mauricio Macri en diciembre
de 2016, luego confirmados por el Senado Nacional en 2016:
Carlos Rosenkrantz y Horacio Rosatti.

Esta sentencia trata la sindicacién o agremiacion de las
FASP (siglas de “Fuerzas Armadas, de Seguridad y Policiales”),
su vinculacion con el convenio 87 de la OIT y el derecho interno
argentino, analizando las razones por las que se les esta vedada
la constitucion y el reconocimiento de sindicatos, contribuyendo
a la discusion sobre la legitimidad de tales limitaciones.

El fallo “Sindicato Policial de la Provincia de Buenos Aires
(SIPOBA) c. Ministerio de Trabajo s/ley de asociaciones sindica-
les”, fue dictado el 11 de abril de 2017. Criticaremos brevemente
los principales fundamentos, conclusiones y aparentes “olvidos”
del voto mayoritario, en particular lo atinente al derecho inter-
nacional del trabajo y su relaciéon con el derecho constitucional
argentino.

La tendencia limitativa de derechos laborales colectivos de
la nueva composicion de la Corte Suprema no es una novedad.
Muy por el contrario, el Tribunal Supremo ha establecido que
solo los sindicatos estatalmente reconocidos pueden ejercer el
derecho fundamental de la huelga en el fallo “Orellano Fran-
cisco Daniel c. Correo Oficial de la Republica Argentina S.A
s/juicio sumarisimo” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
Sentencia O. 93. XLIX. RHE, 2016).

En escasas paginas, la Corte limita severamente la titulari-
dad del derecho de huelga, sélo a los sindicatos simplemente
inscriptos (aquellos que no poseen la personeria gremial) y a
los sindicatos con personeria gremial. Ahora bien, ;qué sucede
con los grupos “informales” de trabajadores que no poseen
reconocimiento administrativo por parte del Ministerio de
Produccion y Trabajo de la Nacion? Simplemente no estan habi-
litados para agremiarse.

De este modo, el Estado se atribuye una facultad de enor-
me trascendencia, porque es indispensable su reconocimiento
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institucional para que cualquier grupo de trabajadores (ahora
sindicato simplemente inscripto) pueda ejercer un derecho que
es incluso anterior e independiente de la existencia o no de una
asociacion sindical.

Pero no nos detengamos demasiado en esta sentencia. S6lo
diremos que, en el mismo sentido a la que analizaremos en
este breve comentario, la Corte utiliza las diversas fuentes del
derecho (convenios de la OIT, tratados internacionales, doctrina
y literatura especializada sobre la tematica, leyes nacionales,
entre otras), solo en los pasajes y parrafos que justifican su doc-
trina restrictiva de derechos colectivos laborales. En el caso de
“Orellano” es el derecho de huelga, y en el caso “SIPOBA”, es el
derecho de constituir sindicatos y su reconocimiento institucio-
nal por parte del Ministerio.

Creemos que la interpretacion de la libertad sindical en
la presente sentencia, en particular de los convenios 87 y 98
de la OIT, con el juego de nuestra Carta Magna (Const. 1994,
art. 14bis), limita el alcance de las mencionadas normas inter-
nacionales hasta casi diluirlas, aseverando que hay “clases” de
trabajadores y trabajadoras a los que en lo sustancial se les esta
vedada la capacidad de bregar por sus derechos laborales
mediante asociaciones gremiales.

I1. Fundamentos del voto mayoritario

A principios de abril de 2017, la Corte Suprema de Justicia ha
denegado, por mayoria, la inscripcion gremial, con la pérdida de
todos derechos sindicales que ello implica, del Sindicato Policial
de la Provincia de Buenos Aires?. Los votos mayoritarios fueron de
los Ministros Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y
Carlos Rosenkrantz, mientras que la disidencia estuvo compuesta
por los votos de Juan Carlos Maqueda y Horacio Rosatti.

En esta oportunidad, nos detendremos so6lo en la decision
de la mayoria, puesto que consideramos es la que cuenta con

2 Esla primera vez que la CSJIN se expide respecto de la sindicacion de las fuerzas policiales.
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errores conceptuales, metodolégicos, y hasta tematicos, que
invalidan su razonamiento y la consiguiente resolucion del
caso. Lo dicho es ain mas curioso debido a que, el 13 de agosto
de 2015 se celebr6 una Audiencia Publica en el seno de la Corte
Suprema, y de los fundamentos expuestos y las opiniones de los
Ministros, podia inferirse una solucién favorable a una ley de
Parlamento que posibilite el ejercicio de los derechos gremiales
por parte de las FASP.

La mayoria sustenté su decision, en primer lugar, en la
Convencion Nacional Constituyente de 1957, y particularmente
en la opinion de algunos convencionales que restringian el
ejercicio de los derechos colectivos para la policia en el marco
de la discusion del futuro articulo 14bis, en particular la del
convencional Bravo. Basindose en aquellas fuentes, concluye
que éste no se aplica a las fuerzas policiales.

Luego, y en lo que concierne al derecho internacional del
trabajo, asever6 que tanto el convenio 87 sobre libertad sindical
y proteccion del derecho de sindicacion como el convenio 98
sobre derecho de sindicaciéon y negociacion colectiva, dejan al
arbitrio de cada pais la legislacion sobre el derecho de sindica-
cion de las FASP.

En lo que concierne a los tratados internacionales sobre
derechos humanos, incorporados al texto de la Constitucion
Nacional por la reforma de 1994, del Pacto Internacional de
Derechos Econ6émicos, Sociales y Culturales (PIDESC, 8.2), del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP, 22.2)
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica, CADH, 16.3), contienen clausulas
limitativas, y ain prohibitivas, de la posibilidad de agremiacion
por parte de la policia.

A su vez, de acuerdo con el principio de gobierno fede-
ral que sustenta nuestro pais, cada provincia tiene reservado
para si el derecho de dictar su propia legislacion en materia
de fuerzas de seguridad y policiales, lo que sucedi6 con la Ley
13.982 (2009) de la Provincia de Buenos Aires, que si bien en
su articulado no prohibe expresamente la sindicalizacion, si lo
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hace con “actividades lucrativas o de cualquier otro tipo incom-
patibles con el desempeiqio de las funciones policiales” (art. 12,
el énfasis es del autor).

En cambio, el decreto reglamentario 1050 (2009) de la
citada ley estima que seran consideradas actividades incompa-
tibles con el desempefio de la funcién policial: Participar en
actividades politicas o gremiales, asistir a lugares o participar
de reuniones que comprometan la dignidad o el decoro de la
funcion policial (art. 42, inciso b.-).

Por otro lado, dentro del acapite que enumera las faltas
graves que constituyen abuso funcional y en la que debe inter-
venir la Auditoria General de Asuntos Internos de la Policia,
el decreto incluye: “m)- Acatar decisiones de asociaciones gre-
miales o profesionales contrarias a la prestacién normal de los
servicios que le corresponden a la mision de la Policia, sea
ostensible o encubiertamente”.

Cabe agregar que la Corte realiz6 una interpretaciéon amplia
respecto del vocablo “ley”. Las restricciones a los derechos deben
ser impuestas no s6lo por una ley aprobada por la legislatura
provincial o por el Congreso, sino que también puede realizarse
a través de otras normas delegadas (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1986).

I1I. Seis errores técnico-conceptuales de la decision
mayoritaria

A partir de una atenta lectura de los fundamentos y
conclusiones expuestos por la mayoria de la Corte Suprema,
podemos sefialar seis conclusiones del Maximo Tribunal que
consideramos contradictorias y que carecen de razonabilidad.
Por supuesto, el nimero no se agota en seis, sino que optamos
por senalar los mas relevantes de acuerdo a nuestro criterio.
Desarrollaremos a continuaciéon cada uno de ellos.

1- En el considerando 9° expresa que “la Constitucion” ha
excluido a ciertos grupos de trabajadores del derecho a consti-
tuir organizaciones gremiales, entre los que se encuentran las
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fuerzas policiales. Para sustentar esta aseveracion, cita la opiniéon
e intervenciones de diferentes convencionales constituyentes de
1957, en particular la del convencional Bravo.

Lo que la Corte Suprema ignora, es que las opiniones de
los miembros de la Constituyente de 1957 se refieren al derecho
de huelga, y no al derecho a conformar sindicatos. Resalta que
“la buelga era para los convencionales el derecho sindical por
antonomasia y el principal reclamo obrero” (considerando 9°),
como si carecer del derecho de huelga (o limitarlo) pudiera
significar el total desconocimiento de los demas derechos gre-
miales, contrariando ademas una norma fundamental como el
futuro art. 14bis.

Independientemente de que el derecho de huelga es un
derecho neuralgico para el ejercicio de derechos gremia-
les, no era el reclamo planteado por el sindicato, que era el
reconocimiento estatal y su inscripcion en el registro de asocia-
ciones sindicales.

2- La Corte Suprema “olvida” el punto 2 del articulo 9° del
convenio 87 de la OIT (1948) y el punto 2 del articulo 5° del con-
venio 98 de la OIT (1949), los que establecen que la ratificacion
de estos convenios no menoscabara las leyes, sentencias, cos-
tumbres o acuerdos que concedan a los miembros de las fuerzas
armadas y de la policia los derechos garantizados en dichos
convenios, todo ello de acuerdo con el parrafo 8° del articulo 19
de la Constitucion de la OIT. Esta salvedad, que forma parte de
la misma normativa utilizada por la CSJN para negar el derecho
de sindicacion a la policia, ¢no podria referirse al art. 14bis que
asegura un derecho de agremiacion mas amplio?

3- Expresa que si los convencionales hubieran querido otor-
gar en el articulo 14bis derechos sindicales a los miembros de la
fuerza policial, lo habrian hecho expresamente. Por el contrario,
no sélo no los incluyeron sino que les vedaron el derecho de
huelga, el derecho sindical por excelencia.

Ello nos suscita otra pregunta: ;Por qué deberian haber
incluido “expresamente” a los miembros de la policia dentro de
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los derechos sindicales? Por otro lado, ;qué es mas relevante en
términos de acceso a derechos fundamentales (y en cuestiones
Jformales), lo dicho en la Convencion Constituyente o lo efectiva-
mente plasmado en la Constitucion Nacional?

En efecto, los convencionales deliberadamente establecie-
ron una clausula abierta en materia de derechos laborales, no
solo gremiales, y eso se evidencia precisamente de la discusion
de los vocablos “gremio” y “sindicato” en el seno de la Con-
vencion Nacional Constituyente, en la que prim6 el primero
de ellos, mas amplio y abarcativo de experiencias colectivas de
trabajadores.

Por ultimo, la Corte Suprema nuevamente confunde
“derecho de huelga” con “derechos sindicales”. Ademas, para
justificar la exclusion del “derecho sindical por excelencia” por
parte de “los convencionales”, cita s6lo la opinion del conven-
cional Bravo, que si bien era la mayoritaria no era la mas repre-
sentativa.

4- En el considerando 13° considera que “la manera” en que
fue incluido el articulo 14bis por la reforma de 1957 y el proce-
der “uniforme e inequivoco” del Estado durante mas de sesenta
anos obligan a concluir que los miembros de la policia no tie-
nen derecho a constituir un sindicato. Finaliza el considerando
expresando que el reclamo no puede ser atendido en base a
lo que nuestra Constitucion “dispone” en dicha norma. Como
sabemos, el art. 14bis no establece restricciones al derecho a
constituir gremios por parte de los trabajadores.

En esta oportunidad la Corte alude a la supuesta “intencion”
del gobierno de facto de aquella época, como si aquella cuestion
bastara para denegar un derecho esencial, precisamente sesenta
afios después de la sancion de la Constitucion, que debe ser
interpretado en sentido amplio y dinamico.

5- La CSJN cita el mensaje de elevacion de la ley 23.544
(1988), que ratificé el convenio 154 de la OIT sobre fomento
de la negociacion colectiva (1981). En dicho mensaje se propo-
ne la reserva que sus disposiciones no seran de aplicacion para
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los integrantes de las fuerzas armadas y de seguridad. De esta
manera, evidencia una “posicion estatal” de no conceder dere-
chos sindicales a la policia.

Sin embargo, la Corte Suprema (una vez mas) ignora el
resto del parrafo, que continia de esta manera:

(...) en tanto que, en el ambito de la administracion
publica, se hara efectivo [se refiere a la negociacion
colectiva] en oportunidad de entrar en vigencia la nueva
legislacion que regulari el desempefio de la funcidon
publica, en la cual se fijaran las modalidades particulares
para la aplicacion del aludido convenio (...)

6- Por ultimo, alude a los pactos y declaraciones sobre
derechos humanos incluidos en el bloque de constitucionalidad
a partir de la reforma constitucional de 1994 los que, como
aludimos anteriormente, habilitan la limitaciéon o prohibicién de
la sindicacion a través de las leyes internas. A continuacion, cita
toda la normativa interna provincial que prohibe la agremia-
cion, olvidandose (nuevamente) de la Constitucion Nacional, la
que establece derechos sindicales amplios.

Creemos que el posterior analisis sobre los alcances del con-
cepto “ley”, si bien no carece de importancia, no aporta conclu-
siones sustanciales a la cuestion, puesto que podrian ser tacha-
dos de inconstitucionales al contrariar disposiciones de nuestra
Carta Magna ademas de los instrumentos internacionales de la
OIT y de derechos humanos en general.

IV. Reflexiones finales: Mas dudas que certezas

A partir de este somero comentario, podemos concluir que
esta sentencia constituye una regresion en materia de derechos
laborales (en este caso, gremiales), pero es también un claro
ejemplo de la modificacion argumentativa, tanto en lo sustan-
cial como en lo técnico, que esta experimentando la Corte Su-
prema. Pasaron escasos anos desde los numerosos fallos que
exaltaban la persona del trabajador como “sujeto de preferente
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tutela constitucional” (Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
Sentencia V. 967. XXXVIII. REX, 2004; Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, Sentencia C. 2605. XXXVIII, 2004; Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, Sentencia A. 1023. XLIII. RHE, 2010)
pero la herida ya esta mas que abierta.

La doctrina de la Corte Suprema varia constantemente, y
ello debido a razones no siempre juridicas. Seria un desacierto
que sus decisiones, y dada la impronta de dicho Tribunal como
ultimo intérprete constitucional de la Argentina, no se adapten
a los tiempos en que dichas sentencias se dictan. Ello se explica
aun mas cuando la composicion de la Corte se modifica sensi-
blemente entre decisiones que tratan sobre temas (y sujetos)
similares.

Numerosos trabajos (Afarian, 2018; Capén Filas, 2017;
Duarte, 2016 y 2018; Garcia, 2016; Izaguirre, 2018; Zas, 2016)
senalan las deficiencias de la actual composicion de la Corte
Suprema en materia de razonamiento judicial relativo a dere-
chos laborales, sefialando sus citas tendenciosas e inacabadas,
ademas de diversas confusiones conceptuales en relacion a la
verdadera cuestion analizada en la sentencia.

Por otro lado, y si bien la tendencia negativa respecto de
los derechos del trabajadores y trabajadoras no es exclusiva
de la mayoria de los miembros de esta Corte (Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, Sentencia G. 774. XLVII. RHE, 2014; Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, Sentencia C. 1468. XLVIL. RHE,
2015), podemos observar que tanto en “Orellano” como en el
fallo bajo anilisis hallamos un gran nimero de transcripciones
incompletas o escogidas especialmente para justificar la postura
restrictiva del Maximo Tribunal, y que redunda en una merma
de derechos fundamentales.

Incluso, en algunos pasajes recurre a meras especulacio-
nes sobre lo que pudieron haber pensado los convencionales
constituyentes o la actitud del gobierno en aquella época, lo
que deslegitima ain mas la decision por carecer fundamentos
juridicos.
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A mayor abundamiento, tanto en “Orellano” como en
“SIPOBA”, la Corte se remite ciertas opiniones (muchas veces
minoritarias) de miembros de la Convencion Nacional Constitu-
yente de 1957 para justificar su decision, haciendo caso omiso
a lo que efectivamente fue plasmado en la norma.

En sentido contrario, los miembros de la minoria en
“SIPOBA” (Ministros Maqueda y Rosatti) sustentan su postura
mas amplia en normas fundamentales como la Constitucion, los
tratados internacionales y los convenios de la OIT, sin aludir a
las discusiones en el Poder Legislativo o en la Convencion que
dio a luz al articulo 14bis. Su argumentacion es, segin nuestra
opinion, mas llana y coherente con todo el bloque normativo
constitucional.

Cabe agregar que los trabajadores y trabajadoras policiales
ejercen una actividad que posee particularidades que hacen
dificil la plena asuncion de la totalidad de los derechos sindi-
cales, pero con esto no queremos decir que se les nieguen lisa
y llanamente (como lo hizo la Corte Suprema) todos ellos, y en
especial el de agremiacion, que es la base de todos los demas.?

De acuerdo con Capén Filas (2017): “El tema es un asunto
muy importante, para no dejarlo pasar. ;Y la Corte Suprema? Se
equivoco. Asi de simple”. Nosotros no somos tan optimistas, y
esperamos que estas “equivocaciones” no sean consuetudina-
rias (porque ya son sospechosas).
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Sumarios:

* Una persona encargada de instalar camaras de seguridad
en un banco muri6 electrocutada al ingresar al entretecho para
efectuar el trabajo. A raiz del hecho, se dedujo acciéon de dafios
contra la entidad, la contratista y la subcontratista. La sentencia
rechazo6 la pretension. La Camara, por mayoria, revoco el deci-
sorio e impuso una condena solidaria.

* La entidad bancaria codemandada, junto con la emplea-
dora de la victima y la empresa subcontratista, es responsable
de la muerte por electrocucion de un joven cuando realizaba la
instalacion de camaras de seguridad en el establecimiento, en
tanto se acredito que fueron las malas condiciones del lugar lo
que provoco el accidente y no se acredité ningin obrar culposo
con aptitud para interrumpir el nexo causal.

! Abogado, Universidad Catélica de La Plata, docente del Instituto Provincial de la Ad-

ministracién Puablica (IPAP) y asistente juridico del Ministerio de Jefatura de Gabinete de
Ministros de la Provincia de Buenos Aires.
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* La circunstancia de que el banco demandado haya con-
tratado a una empresa para el cableado del sistema de camaras
de seguridad no lo hace responsable del accionar negligente de
la victima, que se introdujo en el espacio reservado para las insta-
laciones y se desplazé por encima de la caneria de la instalacion
eléctrica en funcionamiento, pues tal accionar imprudente, casi
temerario, es el que lo exime de responsabilidad por la culpa de
la victima (del voto en disidencia del Dr. Hankovits).

Extractos del decisorio:

*  “Desestimar la demanda promovida por la seriora A.
P. contra el Banco de la Provincia de Buenos Aires y la citada
en garantia Provincia Seguros SA”.

* ‘el accidente objeto de las presentes actuaciones ocu-
rrio el dia 28 de diciembre del aiio 2008, en el Banco de la
Provincia de Buenos Aives, sucursal Mar del Plata, cuando el
serior P. C. B. fallecio por electrocucion pretende la recurrente
se responsabilice al Banco de la Provincia de Buenos Aires del
luctuoso accidente, por tratarse el lugar de tareas de un espacio
confinado que no cumplia con las normas técnicas y medidas
sanitarias precautorias conforme lo expuso B. En tal sentido,
la circunstancia que el Banco de la Provincia de Buenos Aires
haya contratado a una empresa para el cableado del sistema
de camaras de seguridad no lo hace responsable del accionar
totalmente negligente de la victima que se introdujo en el es-
pacio reservado para las instalaciones —uver fotos fs. 47/48 IPP
citada— y se desplazo por encima de la carieria de la instala-
cion eléctrica en funcionamiento, pues justamente tal accionar
imprudente casi temerario es el que lo exime de responsabilidad
por la culpa de la victima (arts. 1113, 2° parrafo; 375, Cad.
Proc. Civ. y Com. de la Nacion; fs. 49/50 IPP).”.

*  “La seriora A. P, inicio6 esta accion de datios y perjuicios
por la muerte de su bijo, el serior P. C. B. Explicé que su descen-
diente trabajaba para “Py C Instalaciones SA”, subcontratista
de “Sensormatic Argentina SA”, en la tarea de instalar camaras
—sistemas “CCTV’— en el drea de las cajas de seguridad del
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Banco de la Provincia de Buenos Aires, sucursal Mar del Plata.
Resulta un becho no controvertido que en la realizacion de esa
tarea sufrio una descarga eléctrica que lo fulmino, falleciendo
inmediatamente.”.

* Esta forma de resolver, me lleva a propiciar hacer lugar
al recurso en cuanto a los davios reclamados contra el Banco de
la Provincia de Buenos Aires, como dueio de la cosa riesgosa
(art. 1113, Cod. Civil) y contra las empresas “P y C Instalacio-
nes SA” y “Sensormatic Argentina SA”, por el obrar culposo en
el desemperio de su actividad (art. 1109, Cod. Civil). Por ende,
postulo receptar la demanda contra los referidos, en partes
iguales a cada uno de ellos y en forma solidaria, en tanto el
obrar de todos ha confluido en la ocurrencia de la muerte del
serior P. C. B. y en tanto no se ha probado que exista culpa de
la victima con aptitud interruptiva del nexo causal (arts. 1109,
1113, 2315, 2316 y 2520, Cod. Civil), con costas de ambas
instancias a los demandados vencidos en el proceso principal
(art. 68, Cod. Proc. Civ. y Com. de la Nacion)”.

Tribunal: Cimara 2a de Apelaciones en lo Civil Y Comercial De
La Plata, Sala III

P. F. R. s/ adopcion - 05/04/2018

Voces: Adopcion de integracion con efectos de plena — Atributos
de la personalidad- Responsabilidad parental- Interés superior
del Nino

Sumarios:

* El juez de familia hizo lugar a la adopcion de integra-
cion, con efectos de plena, del hijo del conyuge, imponiendo al
nino el apellido del adoptante. La madre del nifio y su marido
interpusieron recurso de apelacion. Se agravian porque el
juzgador no se expidié con relacion a su pedido de privacion
de la responsabilidad parental del padre biolégico. La Camara
confirmé la decision.

* El Codigo Civil y Comercial incorpora la adopciéon por
integracion, sin acordarle los efectos de la adopcion simple o
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plena; la inica regla para decidir cuil de estos tipos sera aplica-
ble es la satisfaccion en mayor medida del interés del nifio.

* Si la adopcion por integracion se concedié con efectos
de plena, el recurso de apelacion interpuesto por los peticio-
nantes, que en su demanda solicitaban que el padre biolégico
del nifio fuera privado de la responsabilidad parental y se
agravian de que nada se dijo respecto de este punto, debe ser
rechazado, pues parecen no advertir que el efecto de la decision
es la extincion del vinculo anterior.

* La solicitud de los peticionantes de la adopcion por inte-
gracion de que sea expresamente dispuesta en la sentencia que
concedio la extincion de todo lazo juridico del nifio con su padre
biol6gico —al que no conocié— implica un desconocimiento
del alcance explicito del instituto y de los efectos con los que
fue concedido, es decir, de adopcion plena; maxime cuando
no existi6 pedido de parte alguna, ni hubo consecuentemente
motivos fundados para que en la adopcion plena otorgada se
mantengan vinculos juridicos con algiin miembro de la familia
de origen del padre biologico, incluido este ultimo.

Extractos del decisorio:

*  “La Sra. Magistrada de la instancia anterior hizo lugar
a la demanda otorgando la adopcion de Integracion con efectos
de PlenadeF. R.P. a]. L. S., declarando que los efectos del deci-
sorio se retrotraen al 11 de agosto de 2016 (fecha de promocion
de la presente demanda) e imponiendo al nifio el apellido del
adoptante.”.

*  “Contraesadecision]. L. S. y R. B. V. plantearon recurso
de apelacion.”

*  “En los agravios los recurrentes —en sintesis— sostienen
que la sentencia recurrida no se expide sobre la privacion de la

responsabilidad parental del progenitor biologico del menor, lo
que fuera solicitado expresamente en la demanda instaurada.”.

*  “Quelas mismas constancias senialadas se desprende que
F. no ha tenido vinculacion alguna con su progenitor biologico,
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G. R. P —quien reitero no se ha presentado en estas actuaciones
(v. f5. 81) —, asi fue expresado por R. B. V. a fs. 84/86 cuando
manifiesta que S. se encuentra a cargo del ninio desde el pri-
mer ano de edad y que nunca el padre biologico se acercé ni
se preocupo por el nino, situacion que también fue expuesta
por los testigos A., C., N. y M. (v. fs. 98, 99, 100, 101) y surge
de la audiencia llevada a cabo con S. y F. ante la magistrada de
la instancia de grado (v. manifestaciones efectuadas por el
nifio a fs. 105 y vta., art. 26 del Cod. Civil y Comercial). Tales
circunstancias verifican que por un lado el nifio se encuentra
incluido en la nueva familia en la que se pondera los vinculos
significativos en la vida de F. y por otro el niiio ha enfrentado
una situacion de desamparo con relacion a su progenitor y su
entorno familiar.”.

*  “disponiéndose la privacion de la responsabilidad
parental de G. R. P. respecto de su bijo biologico F. R.; debiéndose
inscribir tal decision en el Registro de las Personas correspon-
diente.”

* “el recurso no ha de merecer favorable acogida y, ello
es asi porque, los quejosos parecieran no haber advertido que
como la adopcion que por integracion se acordara al Sr. S. lo
ba sido en el cardcter de plena, en los términos de los arts. 630
y 631 del Cod. Civ. y Com. de la Nacion y “...sin flexibilizacion
alguna...” (ver fs. 122 vta.); considero, no corresponde, tal como
explicaré en lo que sigue, pronunciarse sobre los vinculos juri-
dicos entre el menor F. R. y su padre biologico.”.

* “la caracteristica distintiva de la adopcion plena sigue
estando dada por la extincion de los vinculos con la familia
anterior. La facultad judicial de conferir subsistencia a algu-
nos lazos fenecidos no es suficiente para igualarla en efectos a
la adopcion simple, porque esta posibilidad no modifica ni el
régimen sucesorio, ni la responsabilidad parental, ni los impe-
dimentos, ni los derechos alimentarios.”.

* ‘el nuevo codigo incorpora la adopcion por integracion,
sin acordarle los efectos de una u otra, envia un mensaje claro
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al intérprete, la uinica regla para decidir cudl de éstos tipos serd
aplicable es que la adopcion por integracion serd simple o plena
segiin satisfaga en mejor medida el interés del nirio.”.

* “En el caso en tratamiento se decreto la adopcion
integrativa “con efecto de plena” (fs. 123 vta.) sin dejarse esta-
blecido, conforme la remision que efectiia el art. 631, inc. b)
del Digesto Civil y Comercial, art. 621 de igual ordenamiento
Jjuridico, “a pedido de parte y por motivos fundados... mantener
subsistente el vinculo juridico con uno o varios parientes de
Jfamilia de origen...”

* “en la especie no existio pedido de parte alguna, ni hubo
consecuentemente motivos fundados dados por la a quo —como
lo exige la ultima norma citada— para que en la adopcion plena
otorgada se mantengan vinculos juridicos con algiin miembro
de la familia de origen del padre biologico, incluido éste (v. gr.:
primos, abuelos, tios, etc.), por lo que la pretension denunciada
por el recurrente (fs. 131 vta.) no es tal ya que lo requerido se
deriva de lo resuelto juridicamente por el sentenciante, a tenor
de la normas aplicables. Pretender invertir la carga, como de-
manda el impugnante en su apelacion —esto es que expresa-
mente se determine la extincion de todo lazo juridico con F. con
el padre biologico— (ver fs. 132 y vta.), es desconocer el alcance
explicito de los preceptos legales actuados en el decisorio puesto
en crisis, en los términos del mandato judicial dictado”.

Tribunal: Camara de Apelaciones en lo Contencioso Adminis-
trativo con Asiento en La Plata

Asociacion Bancaria c. Tribunal Fiscal de Apelacién y otros
s/ Impugnacion de resolucion - 11/10/2018.

Voces: Codigo Fiscal- Obligaciones Fiscales — Contribuyente-
Convenio Multilateral- Inconstitucionalidad del Art. 156 del
Codigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires.

Sumarios:

* El Tribunal Fiscal de Apelacion confirmo la determi-
nacion de las obligaciones fiscales de una asociacion gremial
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bancaria en su cardcter de contribuyente del impuesto sobre
los ingresos brutos, inscripto en el Convenio Multilateral, por su
actividad principal de hoteleria y, con cardcter de secundaria,
de venta al por menor de productos de farmacia y herboste-
ria. La entidad promovio demanda anulatoria. La Cdamara,
por mayoria, declaro la inconstitucionalidad del art. 156 del
cadigo Fiscal provincial y ordendé devolver las sumas ingresa-
das por la entidad.

* El Codigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires
—art. 156 del t.o. 2004 y art. 182 del t.o. 2011—, al gravar con
el impuesto sobre los ingresos brutos la actividad desarrollada
por una asociacion gremial, que no persigue un fin de lucro,
contraviene lo dispuesto por el art. 9, inc. b, parrafo 1° de la
Ley de Coparticipacion, que resulta de aplicacion a la provin-
cia, en virtud de su adbesion, sin limitaciones ni reservas, por
la ley provincial 10.650 (del voto del Dr. Milanta).

* Las actividades que desarrolla una asociacion gremial
bancaria a titulo oneroso —en el caso, servicios de hoteleria y
Jarmacia—no pueden ser gravadas por el impuesto sobre los
ingresos brutos, por tratarse de una entidad sin fines de lucro,
conforme los lineamientos de la ley 23.548.

* El art. 156 del Codigo Fiscal de la Provincia de Buenos
Aires (t.o. 2004) —actual art. 182, t.o. 2011— resulta incons-
titucional, pues desborda la limitacion que impone el texto de
la Ley de Coparticipacion n° 23.548, que impide gravar con
el impuesto sobre los ingresos brutos a actividades sin fines de
lucro —cfr. arts. 31 y 75 de la Constitucion Nacional y la ley
provincial 10.650—.

* Los requisitos que configuran el becho imponible en la
ley local —art. 156 del Codigo Fiscal de la Provincia de Buenos
Aires, t.o. 2004, actual art. 182 del t.o. 2011— comprensivo
de las actividades que se realicen a titulo oneroso, lucrativo o
no, cualquiera sea la naturaleza del sujeto que la preste luce
en franca contradiccion con la limitacion prevista en la Ley
de Coparticipacion Federal n° 23.548, que delimita el becho
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imponible para los impuestos sobre los ingresos brutos para las
provincias adberentes en su art. 9, inc. b, apartado 1°.

* El Codigo Fiscal de la Provincia de Buenos Aires
—art. 156 del t.o. 2004 y art. 182 del t.o. 2011—, al gravar con
el impuesto sobre los ingresos brutos la actividad desarrollada
por una asociacion gremial, que no persigue un fin de lucro,
contraviene lo dispuesto por el art. 9, inc. b, parrafo 1° de la
Ley de Coparticipacion, que resulta de aplicacion a la provin-
cia, en virtud de su adbesion, sin limitaciones ni reservas, por
la ley provincial 10.650 (del voto del Dr. Milanta).

* La redaccion del art. 9 inc. b) 1, primer pdrrafo, de
la Ley de Coparticipacion Federal n° 23.548 no autoriza la
exégesis extensiva, pues de la expresion “toda otra actividad
habitual” no cabe concluir, como exigencia en mads, el cardcter
lucrativo, que requiere, sin embargo, para otras que con o sin
aquella condicion dejen ver la naturaleza empresarial (civil o
comercial) para las que exige finalidad de lucro (del voto en
disidencia del Dr. De Santis).

Extractos del decisorio:

* “Vienen estos autos a esta instancia de Alzada con
motivo de los recursos de apelacion que interpuestos por la parte
actora y la parte demandada contra la sentencia de grado que
bace lugar a la pretension anulatoria interpuesta por la Aso-
ciacion Bancaria (Sociedad de Empleados de Banco) contra el
Tribunal Fiscal de Apelacion de la Provincia de Buenos Aires y
ordena consecuentemente, la devolucion de las sumas obladas
en los terminos del articulo 19 del CPCA, con sus intereses cal-
culados a la tasa pasiva mas alta, vigente en cada periodo de
aplicacion, que pague el Banco de la Provincia de Buenos Aires
por sus depdositos a 30 dias; ello, desde la fecha en que se realizo
el pago (04/08/2010, conf. fs. 1/87 y 129) y basta su efectiva
devolucion o compensacion.”.

*  “tengo para mi que conforme los lineamientos de la ley
23.548, las actividades que desarrolla la Asociacion Bancaria,
a titulo oneroso, no pueden ser gravadas por el impuesto sobre
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los ingresos brutos, por tratarse de una entidad sin fines de
lucro, aspecto que no ha sido desconocido por la demandada.”.

*  “Los requisitos que configuran el hecho imponible en la
ley local comprensivo de las actividades que se realicen a titulo
oneroso —lucrativo o no— cualquiera sea la naturaleza del
sujeto que la preste luce en franca contradiccion con la limi-
tacion prevista en la Ley de Coparticipacion Federal N° 23.548
que, tal como se adelanto, delimita el hecho imponible para los
impuestos sobre los ingresos brutos —art. 9 inc. b, apartado 1°—
para las provincias adberentes: “...sobre los ingresos provenientes
del ejercicio de actividades empresarias (incluso unipersonales)
civiles o comerciales con fines de lucro, de profesiones, oficios,
intermediaciones y de toda otra actividad babitual excluidas
las actividades realizadas en relacion de dependencia y el des-
emperio de cargos publicos;...”.

*  “la mera lectura de la norma en estudio —art. 156 CF,
t.o. 2004; actual 182 t.o. 2011— se aprecia desbordando la
limitacion que impone el texto de la ley 23.548, la que impide
gravar con el impuesto a los ingresos brutos actividades sin
fines de lucro.”.

* “La redaccion del precepto legal (art. 9 inciso b) 1.
primer parrafo ley cit.) no autoriza la exégesis extensiva que
observo, pues de la expresion “toda otra actividad habitual” no
cabe concluir, como exigencia en mas, el cardcter lucrativo, que
requiere, sin embargo, para otras que con o sin aquella con-
dicion dejen ver la naturaleza empresarial (civil o comercial)
para las que exige finalidad de lucro”.

* “se aprecia que el Codigo Fiscal local, al gravar con el
Impuesto sobre los Ingresos Brutos la actividad realizada por
la parte actora, que no persigue un fin de lucro, en el caso,
contraviene lo dispuesto por el art. 9, inciso b, parrafo 1° de la
Ley de Coparticipacion (cit.)...”.

*  “De conformidad a los votos precedentes, la Camara de
Apelacion en lo Contencioso Administrativo con asiento en La
Plata, dicta la siguiente sentencia: Por los fundamentos de la
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mayoria expuestos en el Acuerdo que antecede, se rechaza el
recurso de apelacion deducido por la demandada contra la
sentencia de grado, en cuanto ha sido materia de agravios; se
hace lugar al planteo de inconstitucionalidad del art. 156 CF,
t.o. 2004; actual 182 t.0. 2011 (art. 9, inc. b) apartado 1° de
la ley 23.548; arts. 31 y 75 de la Constitucion Nacional y ley
provincial 10.650) y se confirma la orden de devolver las sumas
ingresadas en los términos del art. 19 del CPCA, bajo las pautas
que indica la juez de grado las que se confirman, con costas
a la demandada vencida (art. 51, inc. 1°, CPCA, texto seguin
ley 14.437)...”.

2. SUPREMA CORTE DE LA PROVINCIA
DE BUENOS AIRES

Tribunal: Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos
Aires.

Becker, Alberto Ezequiel c. Entea Administrador Astillero
Rio Santiago s/ Reinstalacion (Sumarisimo). Recurso de
queja - 13/02/2019

Voces: Medidas cautelare