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Capitulo I

LOS DERECHOS HUMANOS EN UN MUNDO NUEVAMENTE EN CRISIS Y
TRANSFORMACION

1. La democratizacion de la administracion, la constitucionalizacion del dere-
cho administrativo, la internacionalizacion' de los derechos humanos

Los pactos internacionales suscriptos por nuestro pais, y otros del continente,
han intentado sin duda crear un sistema de derechos humanos, garantias in-
dividuales o libertades publicas. Pero sélo tiene sentido la busqueda de bases
para crear en la realidad un sistema viviente, en caso que no exista. Ello supone
también, necesaria y simultaneamente, denunciar las asistematicidades dentro
del orden juridico y con respecto a su funcionamiento real.

En nuestros paises hemos tenido, en distintos momentos del siglo XX, largos
periodos de oscurantismo autoritario, con supresion o debilitamiento de los
mecanismos basicos de representacion, participacién, libertad, opinién publica,
control, responsabilidad, etc. Por lo tanto, que los derechos humanos hayan casi
perecido en estos momentos histéricos no puede sorprender a nadie.

La mayor parte de nuestros paises ha emergido de las autocracias, y se han
restituido en muchos de ellos los mecanismos democraticos. Incluso muchos
han suscripto la sumisién al orden juridico supranacional de los derechos hu-
manos. Han pervivido sin embargo en cada sistema juridico interno una enorme
cantidad de trazos derivados de los periodos autoritarios. Por momentos cabe
preguntarse, por lo menos entre nosotros, si ha tenido impacto o repercusién

11 Si bien la frase internacionalizacién de los derechos humanos es de uso comtin y la encontramos
por ejemplo en PApiLLA, MIGUEL ANcEL, Lecciones sobre derechos humanos y garantias. Apéndice,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1989, pp. 34-36, el lector advertird importantes diferencias juridicas
en cuanto a su alcance préctico, como explicamos en el cap. II. Asi en materia de supraconstitucio-
nalidad, irreversibilidad del derecho supranacional en materia de derechos humanos, obligatoria
aplicacién directa e inmediata en el orden interno por los jueces y la administracién etc. Un mayor
desarrollo puede encontrarse en nuestro Tratado de derecho administrativo, t. 1, 8° ed., Buenos
Aires, FDA, 2003, cap. VI.

12 Ver Tratado de derecho administrativo, t. 1, op. loc. cit. cap. VI.
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prdctica la suscripeion de los tratados internacionales. Por cierto que no cabe ser
tan pesimista, pero si corresponde sefialar que el objetivo de un sistema eficaz
y eficiente de derechos humanos, se halla muy distante de poder ser concretado
en la realidad.

En otras palabras, el funcionamiento normal de la democracia politica, cuan-
do ocurre, no ha garantizado automaticamente, ni podia quizas haberlo hecho,
una paralela y consecuente democratizacién de la administracién, un respeto
generalizado de las libertades publicas y derechos individuales, sea por la admi-
nistracién o por los particulares entre si, ni la vigencia interna de los tratados
suscriptos solemnemente ante la comunidad internacional.

Han subsistido una administracién y una sociedad autoritarias dentro de un
contexto politico superficialmente democratico en cuanto a las grandes lineas
—de existir un sistema de partidos politicos, funcionar los tres poderes del
Estado, existir prensa libre, haber elecciones libres, etc. Es en ese contexto, y
no en otro imaginario, que tenemos un esquema normativo basico de derechos
humanos, libertades publicas, garantias y derechos individuales: normativo,
pero no viviente, vigente, ni eficaz.

No son pocos los logros si miramos para atras en la historia. Pero no son
significativos si miramos hacia el futuro.

Mas aun, completado el paso en muchos paises de un estado preconstitucional
(sea por no tener Constitucién vigente, o no tenerla con contenido democratico)
al estado constitucional, 1a constitucionalizacién no ha llevado tampoco en forma
completa e integral al sistema de derechos humanos, ni por lo tanto al derecho
administrativo, civil, penal, etc. jQué duda cabe que tampoco pueda describirse
como vigente un sistema de pactos internacionales de derechos humanos! Tam-
poco ha llegado, pues, la supranacionalidad al derecho interno.?

Tenemos asi un estado de cosas en el cual el derecho civil, penal, administra-
tivo, es a veces preconstitucional y pre-supranacional, con supervivencia legal,
jurisprudencial y doctrinaria de muchos rasgos autoritarios. Ello depende de los
paises y las épocas. A la vez, los derechos individuales no son tutelados eficaz-
mente por la justicia, al par que la administracién sigue —con consenso social—
siendo autoritaria en multiples formas de comportamiento. Ni el derecho publico
o privado han resultado aptos para dar una propuesta eficaz al problema. Y a
veces ni siquiera para formular una propuesta, al menos teéricamente correcta,
en el marco de una forma de gobierno definida como democratica.

Son tantas la posibilidades de exceso administrativo y privado sobre los dere-
chos individuales, tan pocos los controles y limitaciones efectivamente operantes,
que no esta en modo alguno logrado un equilibrio aceptable entre libertad y
autoridad. Todo ello cuando funcionan, al menos en apariencia, los érganos de
control especifico. El derecho viviente esta sesgado inequivocamente a favor de

41 Desarrollamos todo ello en nuestro citado Tratado de derecho administrativo, op. loc. cit.
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la autoridad y en desmedro de la libertad.

Es asi, basicamente, un derecho de la administracion, de la autoridad, del
poder, pensado las méas de las veces por y para aquélla, y raramente por y para
el individuo. Més aun, quienes intentan restablecer el equilibrio entre autori-
dad y libertad son a veces criticados por hacer supuestamente “un derecho del
administrado” y no de la administracién. A ello se lo considera —en la realidad
del desfasaje existente— equivocado, cuando es el sesgo contrario el claramen-
te disvalioso frente a la realidad descripta. Defender los derechos humanos
es, para muchos, atacar la sociedad, el orden constituido, las instituciones, la
seguridad juridica, la paz social, cuando no integrar las bandas de delincuentes
subversivos. Nadie califica ni denigra de tal modo a quienes atacan o transgreden
los derechos individuales. Sin embargo ello si lesiona las instituciones, pone en
peligro la paz y el orden social, crea inseguridad juridica, echa lefia al fuego de
las mentes calenturientas de quienes creen que la sociedad se puede mejorar con
la violencia y la muerte. Los mensajeros de la muerte, como siempre, se unen,
y a veces son una misma persona en distintos roles. Piense un poco el lector y
encontrard rapidamente en su memoria los ejemplos personificados.

2. Experiencias y conflictos. Su influencia asistemdtica

Las experiencias concretas contribuyen al aumento del desequilibrio descripto
y no a su correccion. Es dificil o practicamente imposible pedirle al magistrado,
funcionario publico o abogado particular que tiene que resolver aqui y ahora un
problema de derecho positivo, que tenga presente el marco conceptual y sistema-
tico en el cual su solucién habra de insertarse. O que perciba el contexto social
y politico y procure ayudar en el caso concreto al progreso y a la paz social, y no
convertirse en otra pequena parte de este gran problema.

Cada uno resuelve el problema concreto sin visualizar necesariamente al
propio tiempo toda una suerte de filosofia general de la disciplina y del orden
juridico nacional y supranacional. Pues bien, jcoémo se presentan los datos de la
realidad que recoge el derecho en su aplicacién material, cuales son los conflictos
reales mas frecuentes entre autoridad y libertad, administracién y administrado?
(,Como se resuelven los casos en que estan en juego derechos humanos?

2.1. Los funcionarios publicos

Enuna primera situacion, que cuantitativamente es importante y cualitativamen-
te determinante, se trata de la perspectiva que de los conflictos tienen quienes
ejercen concretamente el poder publico: los funcionarios y autoridades publicas,
los concesionarios y licenciatarios del poder. Obviamente, es casi imposible que
no tengan un sesgo proclive al poder que precisamente estan ejerciendo en un
momento dado.
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2.2. Las grandes empresas

Una segunda percepcion, poco significativa desde el punto de vista de su utilidad
sistematica, se da en los conflictos que puedan tener con la administracién las
grandes o medianas empresas y los grupos econémicos relativamente fuertes.
En estos supuestos, el “administrado” suele hacer una muy buena y eficaz utili-
zacion de los recursos y remedios que le brinda el orden juridico; esta atento a la
defensa de sus derechos, y hace ademas uso de todos los mecanismos informales
de influencia y relacién con la administracién ptblica. En estas situaciones el
conflicto autoridad—empresa se resuelve ya sea con cierto equilibrio, a favor de
la segunda parte de la ecuacién y no de la primera, a la inversa.

Lo interesante del caso es que este grupo de personas juridicas no tiene en
principio la tutela del Pacto de San José de Costa Rica, pues éste comprende
principal o exclusivamente a las personas fisicas.

2.3. El publico en general: usuarios, consumidores, etc.

El tercer grupo de situaciones es a la vez el mas numeroso y el peor resuelto,
y aquel que determina la mayor cantidad de defectos del sistema: es el de la
enorme masa de ciudadanos, profesionales, empleados, obreros, amas de casa,
jubilados y pensionados, pequefios empresarios, desempleados, estudiantes,
etcétera, que carecen de la eficiente defensa de sus derechos del anterior grupo
y sin embargo tienen per capita la mayor cantidad de relaciones potencialmente
conflictivas con la administracion.

Son simples usuarios de los servicios publicos de transporte colectivo, teléfo-
nos, gas, electricidad, correos, educacion, televisién, salud, prevision social, etc.

Son los marginados sociales que estan al borde o afuera del sistema, en pre-
cario e inestable equilibrio de supervivencia, por lo tanto en conflicto actual o
potencial con las fuerzas de seguridad, la represion, el sistema penal y carcelario.

Son los consumidores, clientes forzosos de las empresas publicas del Estado
que producen y venden determinados productos; son los que deben acudir a las
multiples mesas de entradas para hacer colas y ser atendidos por los funcionarios
de mas bajo rango de que dispone la administracién, para llenar formularios que
no siempre comprenden, para traer papeles y cumplir recaudos que les exceden
en relacién al tiempo que sensatamente pueden dedicarle a cada uno de tales
problemas de su vida cotidiana.

2.4. Resumen comparativo

2.4.1. Los funcionarios

Comparando los tres grupos de experiencias concretas, y analizando la forma
en que habitualmente se las vive y se las percibe, podemos sefialar sin temor a
equivocarnos que en el primer grupo, el de los funcionarios, las vivencias que
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tales actividades suelen generar son potencialmente de alto contenido espiritual.
Se trata de colaborar a la realizacién del bien publico colectivo, al desarrollo y
cambio social o econémico, la redistribucién de la riqueza, o lo que para cada
uno sea el bien concreto de la colectividad contemplado desde su punto de vista,
el del ejercicio activo y concreto del poder publico.

En tal perspectiva, el administrado no suele ser sentido como el titular real
de una red de derechos y garantias que puede ejercer activamente, sino que
mas bien puede ser percibido, global y genéricamente como objetivo final, feliz
destinatario y pasivo recipiendario de las bondades que se realizaran desde el
poder; o como el “mezquino interés individual” que en el caso hay que violar
lamentablemente para poder realizar el “interés publico” y el bien colectivo. En
ambos supuestos, la perspectiva sigue siendo la preocupacién del poder, no la
del administrado de carne y hueso que hace individualmente la cola o utiliza
anénimamente el servicio.

2.4.2. Las grandes empresas

Enrelacién ala segunda clase de vivencias, las empresas fuertes, si bien perciben
con claridad cual es el tipo de disfuncionalidad que padece el derecho viviente,
cuentan con mas y mejores recursos para luchar contra ellas.

Por de pronto, realmente se emplean con alguna frecuencia los medios de
defensa que el orden juridico pone a disposicién de los administrados: se recu-
rre y reclama ante la administracién, se acciona ante la justicia por la nulidad
de los actos administrativos, se demanda la responsabilidad pecuniaria de la
administracién y sus agentes, etc.

Por sobre todo, se ejerce también la influencia sobre el poder (el trato directo,
la negociacidn, etc.) que contribuye, buena parte de las veces decisivamente,
con mas el empleo de los remedios juridicos, a dar una solucién més o menos
razonable al problema.

En este segundo grupo de experiencias, si bien se conoce perfectamente el
desequilibrio del sistema, los particulares estan en mejores condiciones, en los
casos concretos, de enfrentar con algtn éxito su disfuncionalidad.

2.4.3. El usuario, consumidor, etc.

En relacién a la cantidad de situaciones concretas que se presentan, el tercer
grupo es abrumadoramente mas numeroso. (Usuarios, consumidores, publico
en general, etc.) Y a su vez son mas las personas que en el Ambito juridico lo
intentan encarar desde el plano dogmatico del derecho civil, constitucional,
penal, administrativo, etc. Ahi debe poner su énfasis, y ahi encuentra una de
sus primeras justificaciones metodoldgicas, el estudio especifico de los derechos
humanos, derechos individuales, libertades publicas.
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Es el individuo aislado, el cliente forzoso de los servicios administrativos, el
sujeto pasivo del poder estatal, el que a veces no sabe llenar siquiera un formu-
lario, no tiene tiempo para ir a una oficina publica ni persona a quien enviar, el
usuario de todos los servicios publicos que por la escasa importancia econémica
del problema encuentra que no hay quien pueda ocuparse de ayudarle a encarar
y resolver el conflicto juridicamente; a veces él mismo da por perdida la batalla
sin siquiera haber consultado a ningiin abogado.

Son los millones de ciudadanos que tienen contactos y problemas diarios con
los millares de funcionarios y autoridades, sin tener posibilidad efectiva de lograr
un razonable equilibrio entre su libertad v la autoridad. Sin lograr tampoco que
se despierte en todos los demas actores del conflicto (funcionarios, magistrados,
letrados) una constante y permanente preocupacién por resolver su situacién
individual y concreta dentro del conjunto del sistema juridico, por preservar,
valorizar o incrementar sus derechos en la vida cotidiana.

2.4.4. El medio ambiente y su progresivo deterioro

Tampoco se reconoce facil legitimacion a los que quieren luchar por la preser-
vaciéon y mejoramiento del medio ambiente y los recursos naturales depredados
y en progresivo deterioro aparente.

3. Otras influencias asistemdticas
3.1. La influencia asistemdtica de la justicia

En lo que precede hemos hablado de vivencias de conflictos, y cémo ellas influyen
en un determinado modo de ser asistematico del procurado sistema de derechos
humanos, libertades publicas, garantias individuales frente al poder.

Sin embargo, cabe agregar que hay también otras vertientes asistematicas
que vienen a introducirse mas clinicamente, sin emotividad alguna perceptible,
casi diriamos friamente.

La primera ha sido destacada para el caso del Consejo de Estado francés por
el magistral RivEro, y consiste en dictar sentencias que, si son buenas, sirven
para la historia, para la formacién del pensamiento juridico cientifico, para la
catedra y para la ciencia, pero no para la resolucion eficaz de los problemas que
se le someten.

Porque, claro estd, redactar sentencias que sirven a los libros, pero no a los
sentenciados, no es precisamente una forma de contribuir a la formacién de
un derecho publico y privado viviente, justo y eficaz. Lo mismo les pasa, desde
luego, a la inmensa mayoria de los tribunales administrativos o judiciales en
el resto del mundo.

Que los tribunales hagan a veces sentencias de catedra, pero en numerosos
casos omitan resolver la causa por factores formales, o dicten sentencia tan
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tardiamente que la cuestién ha perdido ya todo interés y toda utilidad practica
para el justiciable, ésa es una de las formas maés usuales de confundir el rol de
la justicia con el rol de la catedra. Esto, sin entrar todavia al detalle de todo el
disfuncionamiento de la justicia en su rol de control de la administracién y tutela
de los derechos de los administrados.

Y ello sin entrar tampoco a detallar que muchas veces parecen carecer del
impulso vital de hacer progresar el control y la democratizaciéon de la admi-
nistracién con ideas renovadas, con cambios y progresos hacia el futuro, y se
contentan con repetir las viejas formulas del pasado. En una palabra, en llevar
la prudencia a un defecto, al quietismo y al inmovilismo conceptual.

3.2. La influencia asistemdtica del legislador

La segunda colaboracién asistematica proviene de los parlamentos. A veces dic-
tan leyes que vienen a suplir el quietismo jurisdiccional; un ejemplo de ello son
las leyes que se han ido dictando recientemente en el mundo sobre acceso de la
sociedad a los documentos y archivos estatales. En verdad una jurisprudencia
que aplicara directamente obvios preceptos y principios constitucionales de pu-
blicidad, defensa en juicio, debido proceso, democracia, etc., hubiera debido ser
mas que suficiente para destruir la supervivencia medieval del secreto de Estado.
No existe razon alguna concreta que pueda justificarlo; pero de todos modos, a
veces los parlamentos y las cortes hacen avanzar el derecho en estas materias.

Otras veces, los parlamentos se contentan con dedicarse a tantos otros pro-
blemas, que olvidan el de corregir las deficiencias juridicas estructurales del
sistema de control de la administracién, en cuanto a los individuos aislados que
a diario se vinculan con ella.

En ocasiones, dejan también impertérritos que subsistan normas dictadas
por gobiernos autoritarios, librando a la justicia el lento rol de ir poco a poco
declarandolas inconstitucionales o adecuandolas a los tiempos.

Con todo, la justicia siente a veces que se le quiere encomendar mas esfuerzo
que el que le corresponde, y que al fin de cuentas el parlamento deberia contri-
buir més a la democratizacién del derecho, si de ello se trata. El inmovilismo y
el tradicionalismo se realimentan asi reciprocamente.

3.3. La influencia, asistemdtica de la doctrina

Dejamos para el final, obviamente, a los que se aproximan al sistema de los
derechos humanos, garantias individuales y libertades ptublicas no por voca-
cion politica ni como actores necesarios del proceso administrativo, legislativo
o jurisdiccional, sino por vocacién de analisis objetivo o cientifico: los autores
y profesores de derecho administrativo, civil, constitucional, penal, derechos
humanos o libertades ptblicas cuando existe como disciplina auténoma, etc.
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En el lento progreso hacia la democratizacién de la administracién y constitu-
cionalizacién del derecho, e incorporacién real y efectiva del pais a la comunidad
de naciones civilizadas (que no sélo se someten formalmente, sino que ademas
con sus comportamientos de los tres poderes acatan intrinsecamente el sistema
supranacional de derechos humanos) pareciera que la mayor responsabilidad
por contribuir a dicho progreso debiera objetivamente corresponderle a este
sector de la sociedad.

Claro est4, su primera eximente es que no tiene ningun rol activo en la reso-
luciéon de conflictos: el profesor no puede dictar actos administrativos arbitrarios
(salvo las notas, quizas), no resuelve pleitos o litigios entre administraciéon y
administrados (salvo la doctrina que aporta con sus libros y arts.), no hace le-
yes (salvo cuando aconseja o contribuye a su preparacién); no lesiona él mismo
derechos humanos. (Salvo si discrimina entre sus alumnos, o como jurado; o si
invade la privacidad de sus colegas con vivaces arts. ad hominem; todo ello, des-
de luego, muy raro.) Por todo lo expuesto, pareciera prima facie el grupo social
menos responsable del estado de cosas que en este libro analizamos.

Pero si los académicos y doctrinarios no asumen sobre si la carga de la re-
novacidn y critica constante de las ideas, ;quién lo habra de hacer por ellos? O
dicho de otra manera, /quién tiene en la sociedad mas deber moral de producir
ideas nuevas que mejoren el sistema juridico?

Sino son los escritores y profesores, si estos se limitan a informar o explicar el
orden legal o jurisprudencial constituido, a repetir lo que las leyes y sentencias ya
han resuelto antes que ellos, y omiten criticar los vacios y los errores de ambos;
sl interpretan las normas de los pactos internacionales como siempre “progra-
maticas” en cada caso concreto “dificil” que les toca resolver, y sélo se animan
por la operatividad en casos sin riesgo social alguno para ellos, como el solve et
repete, entonces se produce un reciclaje constante de las mismas viejas ideas.

Se enseria al alumno de hoy, magistrado o legislador de manana, las ideas y
principios aprendidos del pasado ya insuficientes en la sociedad de hoy, a mas
de violatorios del orden juridico supranacional interpretado con un minimo de
sentido de contemporaneidad y futuro, con una sensata dosis de buena fe inter-
nacional, con la mirada puesta en el horizonte del mundo y no en la vereda de
enfrente. Se ensefia mirando hacia el atras que fuera condenado, convertidos en
estatuas de sal, pero todavia transmitiendo lo que debieran haber abandonado
en su espiritu.

El cambio se produce de vez en cuando, si, y se expone fielmente; pero, jcuantas
veces la doctrina se adelanta al cambio, se apresura a sefialar la disfuncionali-
dad concreta del sistema de defensa de los derechos humanos, se compromete
a ensefiar a pensar en una perspectiva democratica y humanista, antes que
contentarse con describir un mecanismo existente aunque defectuoso y a veces
perderse en especiosos andlisis de algtun detalle técnico interpretativo que con
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razén comienza por no interesar siquiera a los propios discipulos?

No es malo, sino tardio, sélo felicitar desde la catedra los adelantos operados
en la administracion, la legislacién o la justicia; lo que resulta mas necesario,
en cambio, es proporcionar desde la catedra las ideas nuevas que puedan servir
al cambio y al progreso juridico y social.

Nadie va a modificar por si solo nada, ciertamente. Todo cambio es fruto de
una larga y compleja labor colectiva. Pero la parte que en ello le corresponde a la
doctrina es asi la de adelantarse a indicar el sendero y advertir sus peligros, no
la de venir historiando lo que ha pasado antes, el camino recorrido, las “verda-
des” ya oficializadas por el uso colectivo, sin indagar cuantas falsedades ocultan.

En esta linea hemos querido siempre hacer nuestra produccién cientifica;
esto es lo que nuevamente queremos resumir y proponer como idea fuerza en
la presente obra. Sepa el lector fiel, si existe, perdonar las reiteraciones e in-
sistencias en relacién a lo antes publicado, y rescatar si es posible lo que pueda
hallar de nuevo.

4. El problema sistemdtico en una crisis estructural y en una época de natura-
leza finalmente adversa

Obsérvese, por fin, que no hablamos aqui de la eventual solucién de fondo,
obviamente inalcanzable en un mundo en crisis en el cual: 1°) el desempleo o
paro se torna a veces estructural, 2°) el servicio de la deuda externa de muchos
paises absorbe todo crecimiento posible en términos reales, 3°) y en general sélo
resta una administracion de la crisis, la pobreza y la austeridad, en lugar de una
administracién distributiva, del desarrollo, del crecimiento, de la prosperidad.!
4°) Agreguémosle los datos de una naturaleza que parece pronosticar a) sequias
mayores, b) recalentamiento de la atmésfera, ¢) disminucién de la produccién
de oxigeno, ¢) potenciamiento de la penetracién de los rayos ultravioletas por
debilitamiento o agujeros de la capa de ozono, d) aumento de la produccién de
diéxido y monéxido de carbono, e) de las emanaciones de tetrahetilo de plomo,
f) elevacién eventual de la superficie de los mares con inundacién de ciudades
costeras, y veremos, 5°) que un Estado empobrecido y endeudado no tiene ya
prognosis buena, y que sus habitantes deberan enfrentar crecientes dosis de
austeridad, exigencia, esfuerzos supremos de autosuperaciéon aun en la adver-
sidad, necesidad de adaptaciéon al cambio tecnolégico en situacion de pobreza
y subdesarrollo, aumento de sus dosis de sacrificio individual y social, para
comprender cuan adversos se presentan a nuestros jévenes y a los por nacer el
ahora y el futuro inmediato de las préximas dos o tres décadas al menos.

Pero atn sin hallar en lo inmediato solucién econémica o social de fondo a
tales problemas, puede al menos corregirse el desfasaje de legitimacién demo-
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cratica que significa no darles tampoco a tales sectores sociales (en cuanto ello
sea materialmente posible) medios efectivos, sencillos, accesibles, de lograr el
mayor equilibrio posible, o al menos el menor desequilibrio real, entre autoridad
y libertad, entre administracién y administrado, entre vigencia u olvido de los
derechos humanos.

Para todos esos millones de personas no habra posiblemente solucién magica
que elimine las desigualdades econémicas y sociales, a menos que se revierta
la crisis y la naturaleza predecible, y se produzca un mejoramiento ecolégico
sustancial y un acelerado desarrollo socio —econdémico, todo lo cual no parece
muy probable en el corto y mediano plazo.

La gran pregunta liminar que debemos formularnos quienes nos preocupa-
mos de los problemas de la existencia o inexistencia de derechos y garantias
individuales y libertades publicas frente a la administracion, y del sistema de
derechos humanos en general, es si tampoco habremos de brindarles al menos
una perspectiva juridica e institucional que les proporcione la dosis de acceso al
poder a que en una democracia de objetivos igualitarios deberian tener derecho.

Ya que no es posible brindarles a todos los ciudadanos pleno empleo y pleno
ingreso, mejor calidad de vida, total seguridad social y econémica, salud, vivienda,
educacion, etc., intentemos al menos proporcionales proteccién contra la arbi-
trariedad, un trato razonable y democratico de las administraciones publicas,
participacién en la administracién, la sensacién y la realidad de ser parte activa
e igualitaria de la sociedad, al menos en cuanto hace al funcionamiento de la
administracion, y la vigencia de al menos un manojo de derechos humanos.

Analicemos por ejemplo si ellos y los demads, y nosotros mismos, tenemos
verdaderamente facil y razonable acceso a la justicia, e intentemos corregir la
privacién de justicia que hallemos.

Veamos si estan dados los mecanismos de apoyo a su acceso a la sociedad, pro-
pugnemos su creaciéon cuando no existan, critiquemos su disfuncién cuando sus
titulares no comprendan cabalmente cudl es la responsabilidad que les compete.

Analicemos los problemas materiales de los mecanismos de tutela de los
derechos individuales, sin ocultar errores ni falencias, sin echar culpas a nadie
pero buscando soluciones realistas, y tratemos de convencer a nuestra sociedad
que tales soluciones deben ser puestas en practica sin pérdida de tiempo, sin
discusiones eternas de quienes no tienen problemas inmediatos de subsistencia.

Exploremos soluciones nuevas y creativas siempre, no nos atemos a lo cono-
cido, busquemos siempre la mejora del sistema.

Razonemos con el derecho supraconstitucional y con la constitucién, no con
las leyes antiguas; sefialemos el camino a la jurisprudencia, no nos limitemos a
seguirla y menos si es regresiva, como a veces ocurre.

Mostremos los hechos cual si fuéramos cientistas sociales, no los ocultemos.

Hagamonos cargo de los problemas. Aunque no tengan solucién al alcance
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de la mano o siquiera imaginable. Con ello por lo menos habremos avanzado
reflexionando sobre esos dilemas, intentando encontrarles salida. Donde nosotros
fracasemos, tal vez otro triunfara con mejores ideas, y todos agradeceremos la
demostracién de la falsedad de la supuesta insolubilidad del problema, la nue-
vamente descubierta solucién.

Cuén dificil y conflictivo es todo esto, cudntas discusiones provoca, cuiantos
disensos y cuan pocos consensos, y qué poco se avanza de verdad, es lo que iremos
viendo a lo largo de esta obra, repitiendo una vez mas criticas, ideas, sugerencias,
aportes mil veces dichos y mil veces ignorados o desechados. Pero persistamos en
la brecha: alguna semilla cae siempre en terreno fértil y germinard, y producira
mas semillas, y asi sucesivamente.

El progreso de la humanidad no se mide ni siquiera en siglos. Tal vez se mida
en millones de afios. No desesperemos, cuidemos sélo de ir siempre, sistemati-
camente y sin desmayos, en la buena direccién.



Capitulo IT
LA CRECIENTE INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO *

1. Introduccion

Sibien la materia de los derechos humanos es la primera y més importante ma-
nifestaciéon de la internacionalizacién del derecho, no es la Gnica. Este capitulo
tiene por finalidad mostrarla en su contexto, antes de pasar al analisis detallado
de otros aspectos especificos de la materia.

2. La realidad econémica y juridica supranacional a fines del siglo XX y co-
mienzos del XXI

Es frecuente que el estudioso del derecho local encuentre dificultades para acep-
tar el fundamento de la supremacia aqui postulada del derecho supranacional
convencional sobre el derecho constitucional interno.?

Nuestra propia Constitucién peca de ambivalencia cuando ubica a los tratados
por encima de las leyes —y no, al menos expresamente, de la Constitucién—
pero en cambio acepta expresamente la cesién de competencia y jurisdiccién
a 6rganos supranacionales (art. 75 inc. 24), que desde luego prevaleceran por
sobre la Constitucién.

Si1 bien es dificil que se presente un conflicto interpretativo entre las normas
supranacionales y la Constitucién, por ser ambas de caracter garantista sobre
todo en materia de derechos humanos, en todo caso ya hemos expuesto en otro
lugar como se resuelve dicha cuestiéon en materia de derechos fundamentales.?

* Para un mayor desarrollo ver GorpiLLO, Tratado de derecho administrativo, t. 1, 8 ed., 2003,
cap. VII y otros.

21 Con el aditamento del denominado derecho de gentes que menta el art. 118 de la Constitucién
y el art. 21 de la ley 48.

22 Como dijo hace mucho tiempo Zarraroni, RavL, “La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el sistema penal,” Revista de Derecho Piiblico, FDA, 2: 61, Buenos Aires, 197, las normas
constitucionales “s6lo pueden interpretarse en el futuro en el sentido compatible con el texto de la
Convencién,” por lo demads, en muchos casos, “parece tratarse de consecuencias que también hubiesen
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Distinta es la cuestién de los tratados internacionales que imponen limitaciones
a derechos de caracter econémico. En el caso de la limitaciones internacionales
al medio ambiente dificilmente pueda haber conflicto en virtud del art. 41 de
nuestra Constitucién. En otros temas como patentes, GATT en general, etc., lo
mas probable es que con el tiempo prevalezca también en los hechos la norma
supranacional.

En todo caso, tal vez al lector dubitativo frente a este dilema le resulte recon-
fortante saber que en el pais mas importante del mundo existen quienes expresan
similares dudas: Estados Unidos, que aplica a sus habitantes la jurisdiccién
norteamericana incluso por los actos de corrupcion cometidos en el extranjero;?
que no suscribio6 el Pacto de San José para no quedar sometido a la jurisdiccion
supranacional de la Corte con sede en Costa Rica,* ni todavia la convencion so-
bre el derecho del mar, por razones de contenido y de jurisdiccién; sin embargo,
ha suscrito y ratificado el NAFTA, que como todo tratado de integracién lleva a
la creacién de normas supranacionales; suscribié igualmente el GATT, en cuyo
organismo supranacional de aplicacién cuenta con solamente un voto.

La tendencia a la integracién juridica supranacional, ain para Estados
Unidos, es pues un buen indicador de qué podemos esperar los demas paises
acerca del futuro. Agréguese a ello la total interdependencia de los paises, la
globalizacién de la economia, el notable incremento en todo el mundo de las
empresas transnacionales —incluidas las de capitales argentinos— y nuestra

podido deducirse de una correcta y garantizadora exégesis de nuestros preceptos constitucionales.”
Una de las discusiones concretas la explicamos mas abajo en el cap. XII, “Los amparos de los arts.
43y 75 inc. 22,” y como dijo PEScATORE: “Es en el momento de prepararse para ratificar los tratados
cuando cada Estado ha debido o deber4 considerar y resolver los problemas de tipo constitucional
que se le planteen. Cada uno es duenio de la soluciéon que les dé; pero una vez que se ha aceptado el
compromiso internacional con toda libertad, hay aqui un hecho histérico sobre el que ya no es posible
volver.” “Juridicamente no hay, pues, vuelta atras en la Comunidad. No estd permitido poner de
nuevo en tela de juicio los compromisos una vez asumidos; no estd admitido nacionalizar de nuevo
los sectores que han pasado ya bajo la autoridad de la Comunidad.” Del mismo modo, el art. 27 de
la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, aprobada por ley 19.865, establece que “una
parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento
de un tratado.”

23 Nuestro art. Comentarios al Proyecto de Ley de Contratos Publicos, Revista Argentina del
Régimen de la Administracion ptblica, Buenos Aires, Ciencias de la Administracién, 1994, p. 8 y
ss.; se trata de la ley sobre practicas corruptas en el extranjero, Foreign Corrupt Practices Act, de
1977, que complementa la ley contra la mafia o ley sobre organizaciones corruptas y negocios ilicitos,
ley RICO, Racketeer Influenced and Corrupt Organizations, 18. U.S.C. Secs. 1962, et seq., otra ley
contempla la confiscacién lisa y llana de todos los sobornos (18. U.S.C. Sec. 3666), sin perjuicio de
otras figuras penales concurrentes.

Antes de criticar en exceso la solucién norteamericana conviene recordar que nuestra propia
Constitucién libra a una ley especial el juzgamiento de los delitos contra el derecho de gentes come-
tidos fuera de nuestro territorio. (Art. 118.)

24 HenkIN, Louts, “International Human Rights and Rights in the United States,” en MERON,
THEODOR (compilador), “Human Rights in International Law.” Legal and Policy Issues, Oxford,
Clarendon Press, 1992, p. 25 y ss., 50 y ss.

25 Nuestro Tratado de derecho administrativo, t. 1, 8* ed., caps. IV y cap. XI, § 8.3, p. 34 y sus
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condicién de deudores crénicos,’ y se comprendera que el orden de prelaciéon de
las normas supranacionales convencionales escapa en alguna medida a nuestro
poder de determinacién. Y ello, sobre todo, si queremos movernos dentro de la
economia mundial. De todas maneras es la tendencia universal y cada vez que
suscribamos un tratado (necesitados, obligados o convencidos), el principio de
la buena fe que rige en la materia impide oponer posteriormente la supuesta
violacién del derecho interno, asi sea constitucional. Suscrito un tratado, rati-
ficado y depositado, por definiciéon no le es oponible norma alguna del derecho
interno de los paises signatarios, inclusive de sus respectivas constituciones.®
La tendencia a la regulacién en materia de fondos marinos, derecho de altamar,’
proteccion del medio ambiente, etc.,® es inexorable.

2.1. Los derechos individuales en el derecho supranacional

La Constitucién faculta al Congreso a aprobar tratados internacionales con
transferencia de jurisdiccién a organismos supranacionales, sin la obligacién
formal de someterlo a consulta popular. (Art. 75 inc. 24.) Tampoco hay derecho
de iniciativa popular para los tratados internacionales (art. 39), aunque no se
excluye la consulta popular al respecto. (Art. 40.)

Ello hace que el derecho supranacional modifique el orden constitucional sin
intervencién directa del pueblo, titular de la soberania en el orden interno, a
menos que el Congreso decida someterlo a consulta popular, que es lo que en
buenos principios debiera hacer.

En todo caso, cabe destacar que tales tratados internacionales, sean los de derechos
humanos o los de integracién, por su propia naturaleza tienden a limitar los poderes
del Estado en lo interno o externo. Resulta de ello que este mecanismo no puede
normalmente resultar en detrimento de los derechos individuales frente al Estado.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién resolvié in re Giroldi, el 7 de abril
de 1995, que las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de San José de Costa Rica son obligatorias en el derecho interno de
nuestro pais. A su vez, dicha Corte de San José decidié el 16 de julio de 1993,
en la opinién consultiva n° 13, que la Comisién es competente para calificar

cualquier norma del derecho interno de un Estado Parte como violatoria de las
remisiones; nuestro cap. El contrato de crédito externo, en el libro Después de la reforma del Estado,
2% ed., 1998.

26 Es “la irreversibilidad de los compromisos comunitarios;” “Juridicamente no hay, pues, vuelta
atras en la Comunidad. No estd permitido poner de nuevo en tela de juicio los compromisos una vez
asumidos; no estd admitido nacionalizar de nuevo los sectores que han pasado ya bajo la autoridad
de la Comunidad,” PESCATORE, PIERRE, “Aspectos judiciales del «acervo comunitarion,” Revista de
Instituciones Europeas, Madrid, 1981, p. 331 y ss., p. 336.

27Ver Rozakis, CHRISTOS L., y STEPHANOU, CONSTANTINE A., The New Law of the Sea, North-Holland,
Amsterdam, 1983; nuestro Tratado de derecho administrativo, t. 1, 8 ed., cap. IV.

28 AMAN JR., ALFRED C., Administrative Law in a Global Area, Ithaca, Nueva York, Cornell
University Press, 1992.

29 Dictamenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacién, 21-VIII-56, t. 58, p. 222.
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obligaciones que éste ha asumido al ratificar o adherirse a la Convencion.

De este modo, ya no basta con que la administracion esté sometida a la ley
y ésta a la Constitucion, sino que todo el derecho interno estd sometido a un
derecho supranacional en materia de derechos humanos y libertades publicas.

Por tales razones los derechos individuales preexisten a todo acto estatal: a
la Constitucion, a las sentencias, a las leyes y a los actos y reglamentos admi-
nistrativos. Las leyes pueden regular los derechos de los individuos, fijando sus
alcances y limites; pero aunque ninguna ley sea dictada, el derecho individual
existe no obstante, por imperio de la Constitucién, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y demas pactos internacionales de derechos humanos
previstos en el inc. 22 del art. 75 de la Constitucion.

2.2. La articulacion de la legislacion nacional con la internacional

De acuerdo con el art. 31 de la Constitucién, “Esta Constitucion, las leyes de
la Nacién que en su consecuencia se dicten y los tratados con las potencias ex-
tranjeras son la ley suprema de la Nacion...” En consecuencia, “puede afirmarse
que, en principio, la sola aprobacion de los tratados internacionales, de acuerdo
con el procedimiento que establece la misma Constitucién, incorpora a éstos al
derecho interno de la Nacion.” La Constitucién de 1853/60 establecia un orden
jerarquico dentro del ambito de su competencia territorial y en consonancia a los
tiempos de su dictado; esa norma, mas de un siglo después, debe ser entendida
en consonancia con la jerarquia actualmente vigente de normas.

Lo relativo a determinar si el contenido normativo del tratado pasa a ser
legislacion interna sin otro requisito que el de la aprobacién por el Congreso,
habia dado lugar a soluciones diversas'® segiin las particularidades que presenta
la convencién e incluso la ley de aprobacién. Demés estd decir que cuando una
ley ratifica un tratado por el cual se establecen reglas de derecho que se refieren
exclusivamente a seres humanos individuales (derecho del trabajo, derechos hu-
manos, etc.) carece de asidero pretender que la ratificacién vale sélo frente a los
demas Estados y no para los habitantes del pais respectivo; la ley de ratificacién
transforma a esas proposiciones en normas juridicas que también son internas.*

El tema de los tratados se vincula intimamente con la cuestién de la existencia
y alcances de un derecho comunitario latinoamericano. La integracién econémica
usualmente no formaba parte de las estrategias nacionales reales'? y era comin
acordar a estos pactos el caracter de un tratado—marco, faltandole el mas claro

210 Dictamen citado, y Corte Suprema, Fallos, t. 150, p. 84 y t. 186, p. 258.

211 SQupra, § 1. Ha seguido las afirmaciones precedentes ALTaMIRA, PEDRO GUILLERMO, Curso de
derecho administrativo, op. cit., p. 63.

212INTAL, La integracién econémica de América Latina, Buenos Aires, 1968, p. 172; Instituto de
Estudios Politicos para América Latina, serie “Estudios de actualidad,”9: 19, Montevideo, ALALC,
1964; DELL SYDNEY, Apreciaciones sobre el funcionamiento del Tratado de Montevideo, en el libro
dirigido por WIONCZEK, MIGUEL, Integracion de América Latina, México, 1964, p. 96.
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sentido dindmico que se atribuye desde antafio a los tratados de la comunidad
europea.'® Se sigue de ello que la Corte Suprema haya interpretado en el pasa-
do que un tratado posterior de esta indole no prevalecia sobre leyes nacionales
anteriores.' Algunos instrumentos juridicos latinoamericanos comunitarios
carecian entonces de la vigencia juridica que algunos estudios intentaban darle.*

La discusién europea’® entre los partidarios de los derechos nacionales so-
beranos!” y los sostenedores de la tesis del cuasi-federalismo®® llega a nosotros
resuelta de antemano, como luego veremos, pero fluye también naturalmente
de la aceptacion en 1983 del Pacto de San José de Costa Rica y de los progresos
en materia de integracion,'® como es el caso del MERCOSUR.

2.3. La creciente regulacion internacional

Ya vimos que el sistema de derechos humanos es hoy en dia claramente supra-
nacional, y que existen algunos sectores de la economia que estan virtualmente
internacionalizados, como el sistema financiero;?° hay otros en que la regulacién
internacional es creciente. Asi, la proteccidén de los recursos naturales,?! en que

213 OpuoLs, CARL FRIEDRICH, Die Europdischen Gemeinschaftsvertréige als Planungsverfassungen,
en el libro Planung I, dirigido por J. H. Kaiser, Baden-Baden, 1965, p. 229 y ss.

214 Fallos, t. 254, p. 500, caso La Republica, afio 1962. En cambio, en Francia se les reconoce
correctamente un caricter “superior a la ley” y obligatorio para la administracién: Rivero, op. cit.,
pp. 53 y 54.

215 Asi ocurre con la Declaracién de los Presidentes de América, el Acta de Negociaciones, el
Acuerdo de Complementacidn, los Protocolos del Acuerdo de Complementacién, las Resoluciones
de la Conferencia de Ministros, del Comité Ejecutivo Permanente, etcétera. Ampliar en Instituto
Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, Derecho de la integracion latinoamericana,
Buenos Aires, Depalma, 1969, pp. 1047-48, 1054-55, etc.; CARDENAS, EmiLio S., Hacia un derecho
comunitario latinoamericano, “Derecho de la Integracién,” Buenos Aires, 1967, 1: 32 y ss.; y demds
bibliografia del § 4.1.3. del cap. II de nuestro t. 1, 5% ed., 1998.

216 Se decia en Europa que “estas tesis e hipétesis dejan reconocer que se est4 atn lejos de un juicio
uniforme. Esto tiene su fundamento en el presente estado de fluctuacién en que se encuentran no sola-
mente el derecho comunitario, sino las comunidades mismas. En esta incertidumbre es comprensible que
aln persista el forcejeo entre los ‘euroféricos’, los partidarios de los derechos soberanos y los ‘realistas’.
La opinién juridica dependera de si la presente época de estancamiento en la cuestién de la integracién
europea se orienta hacia un retroceso o un desarrollo mayor. Con este alcance tienen poco valor nuevos
intentos de interpretacién y deberia dejarse la multiplicidad de construcciones hasta hoy transitadas:”
EBERHARD MENZEL, comentario aparecido en la revista “Die 6ffentliche Verwaltung”, Stuttgart, 1969,
cuaderno 15/6, pp. 579 y 580.

217 Grabitz, Gemeinschaftsrecht bricht nationales Recht, Hamburgo, 1966.

218 OpauLs, C. F., Quelle und Aufbau des Europdischen Gemeinschaftsrecht, revista “Neue juristis-
che Wochenschrift,” Munich-Berlin-Frankfurt a.M., 1963, cuaderno nimero 38, p. 1697 y ss.; SATTLER,
ANDREAS, Das Prinzip der “funktionellen Integration” und die Einigung Europas, Gottingen, 1967.

219 Ver INTAL, Proyectos multinacionales de infraestructura fisica, Buenos Aires, 1970; KAPLAN,
Marcos, Corporaciones publicas multinacionales para el desarrollo y la integracion, Estudios Inter-
nacionales, Chile, julio-septiembre de 1969, p. 186 y ss.

220 Algo de esto explicamos en el cap. IV de la 8% ed. del t. 1 de nuestro Tratado de derecho ad-
ministrativo, 2003.

221 Pyede verse Rozakis, CHRISTOS L., y STEPHANOU, CONSTANTINE A., The New Law of the Sea,
North-Holland, Amsterdam, 1983; AMAN JR., ALFRED C., Administrative Law in a Global Area,
Ithaca, Nueva York, Cornell University Press, 1992. En una perspectiva ideolégica ubicada en otra
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hay progresos respecto a la regulacion de los fondos marinos, el derecho del mar
y diversas cuestiones de medio ambiente.??

Pero es posible que haya todavia mas desarrollo regulatorio internacional.
En efecto, hay actividades que se desarrollan actualmente en los mares inter-
nacionales, fuera de la jurisdiccion de todos los paises. Los casos mas antiguos
y conocidos fueron los casinos flotantes, allende las cuatro millas de las aguas
jurisdiccionales de Estados Unidos. Le siguieron las radios instaladas fuera
de la jurisdiccion maritima, por ejemplo de Inglaterra, para escapar a las
regulaciones nacionales.

Al mismo tiempo la pesca en aguas internacionales se abaraté con los buques
factorias, que realizan todo el proceso fabril en aguas internacionales y fuera
de la jurisdiccion de Estado alguno, no siempre respetando los convenios inter-
nacionales sobre limites racionales a la explotacién de los recursos marinos.

Existen también al presente buques factorias que, bajo bandera de conve-
niencia (convenience flag), constituyen fabricas que producen otros productos en
altamar, sin sujecién a las normas impositivas o laborales locales, obteniendo
asi costos mas bajos y que ni siquiera tocan puerto. Otras naves se acercan a
retirar la produccion, hacer los recambios de personal, etc. Todo este sistema
de creciente actividad en aguas internacionales puede llegar a tener suficiente
importancia econémica como para que las naciones quieran regularlo, contro-
larlo y por qué no, tributarlo.

Cabe pues, en general, esperar un lento pero progresivo avance de la regula-
cién internacional al cual nuestro pais como otros estaran también sometidos.

3. Distintas fuentes supranacionales

realidad nacional e internacional, ya antes se hablaba también de Le nouvel ordre économique in-
ternational e l’administration publique, libro coordinado por GERARD TimsIT, Francia, Unesco-1ISA,
Aire-sur-la-LYs, 1983.

222 Algunos ejemplos: ley 15.802, Tratado Antartico; ley 18.590, Tratado de la Cuenca del Plata
entre Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay; ley 21.836, Convencién para la proteccién del
patrimonio mundial, cultural y natural; ley 21.947, Convenio sobre la prevencién de la contaminacién
del mar por vertimiento de desechos y otras materias (en su forma enmendada); ley 22.344, Conven-
cién sobre el comercio internacional de especies amenazadas de fauna y flora silvestres CITES; ley
22.502, Protocolo de Londres sobre la seguridad de la vida en el mar; ley 23.456, Convenio interna-
cional relativo a la intervencién en alta mar en casos de accidentes que causen una contaminacién
por hidrocarburos; ley 23.778, Protocolo de Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa
de ozono; ley 23.815, Convencién sobre el comercio internacional de especies amenazadas de fauna
y flora silvestre; ley 24.089, Convenio internacional para prevenir la contaminacién por los buques;
ley 24.126, Protocolo al Tratado sobre Proteccion al Medio Ambiente; prohibicién de actividades;
evaluacién del impacto ambiental; ley 24.216, Protocolo al Tratado Antdrtico sobre proteccién del
medio ambiente; ley 24.375, Convenio sobre la diversidad biolégica.

31 TrEJOS, GERARDO, Organos y procedimientos de proteccién de los derechos humanos en la Con-
vencién Americana, en HERNANDEZ , RUBEN y TREJOS, GERARDO, La tutela de los derechos humanos,
Juricentro, San José, Costa Rica, 1977, p. 59 y ss.

32 Ver pE ABRANCHES, C. A. DUNSHEE, La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en O.E.A.,
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3.1. Tratados en general

Nuestro pais se halla sometido a varios tipos de orden juridico supranacional.
Por ahora puede distinguirse:

a) aquellos ordenamientos que tienen un 6rgano judicial supranacional de
aplicacion, como es el Pacto de San José de Costa Rica.

b) los demaés tratados de derecho humanos incorporados por el art. 75 inc. 22
de la Constitucién pero que carecen de tribunal supranacional.

¢) Los incipientes tratados de integracién autorizados por el inc. 24 del mis-
mo art. pero que tampoco tienen tribunal supranacional. Es posible que con el
correr del tiempo los tratados de integracién tengan tales tribunales, como ya
ocurre en Europa, con lo cual podran ser clasificados junto al de San José como
un derecho comunitario mas efectivo por la existencia de tribunales de aplica-
cién; esos tribunales seguramente extenderan su competencia en el siglo XXI.

d) Las demas normas supranacionales, de las cuales el medio ambiente es
una buena muestra, con 69 convenciones suscriptas por nuestro pais.

3.2. El caso especifico de la Convencion Americana

En 1983 el Congreso argentino sancioné por ley 23.054 la sumisién del pais a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y sus procedimientos suprana-
cionales,!en especial el sometimiento a la jurisdiccion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos con sede en San José de Costa Rica,? y luego realiz6 el
acto formal de su depésito internacional.? Posteriormente la Constitucién de
1994 les dio “jerarquia constitucional,” al igual que a otros tratados.

Daremos aqui especial énfasis a dicho pacto, por ahora, por ser el inico que
cuenta con un tribunal supranacional. Ello no cambia la obligatoriedad que
todos tienen en el derecho interno, pero fuerza es reconocer que desde un punto
de vista practico no es lo mismo que la interpretacién del tratado termine en el
propio pais o pueda continuarse ante un tribunal internacional o supranacional.

No es lo mismo introducir el caso federal para ocurrir en su oportunidad por
ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, sea por violacion a la Constitu-
cién o a los tratados, que introducir también el caso supranacional para ocurrir
en su oportunidad por ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En cualquier caso y asi como nuestra Constitucién, en una lectura no excesi-
vamente atada al pasado, ya permitia leer en ella lo que el Pacto de San José se
La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Washington, 1980, pp. 91-143; TrEJOS, Organos
y procedimientos de proteccion de los derechos humanos en la Convencién Americana, op. loc. cit.

33 Publicado en la “Revista de Derecho Publico”, n° 2, Buenos Aires, F.D.A., 1987.

34 Amplidndolos, no reduciéndolos, por lo que no existe en tal aspecto conflicto normativo algu-
no. Incluso puede sostenerse que la Convencién meramente explicita lo que ya estd implicito en la
Constitucion.

35 A pesar del “filtro” de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (arts. 44, 57, 61, inc.
1°), en la préctica nuestro gobierno prefiere transar casos ante ella antes que comprometerse a una
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limita a explicitar, lo mismo ocurre con los demdas pactos de derechos humanos:
pueden y deben ser aplicados por nuestros tribunales, solo que no hay recurso
ante otros. En cuanto a los de integracién, pareciera evidente que la negociacion
no es suficiente medio de resolucién de diferendos. De avanzarse en la integracion,
la creaci6on de tribunales independientes deviene un complemento indispensable
para su funcionamiento y aplicacién eficaces.

La Convencién contiene una importante enumeracion de garantias individua-
les y libertades publicas, que en su gran mayoria constituyen un avance sobre el
estado previo de nuestra legislacion, y que ademas definen con mayor amplitud
que nuestra Constitucién muchos derechos individuales;* ella tiene en primer
lugar una importancia practica como propoésito normativo de acrecentamiento
material del Ambito de libertad y de la esfera de derechos de los individuos.

Desde este primer punto de vista practico, y con independencia de cuén efica-
ces® sean o dejen de ser sus procedimientos de contralor jurisdiccional internacio-
nal atento el procedimiento previo ante la Comision,® el caracter excluyente de
la legitimacién de éste respecto de los individuos lesionados,” lo cierto es que al
constituir un avance en materia de derechos individuales, toda persona deseosa
de ver mejorar sus derechos debe necesariamente advertir que ella constituye
un importante progreso de nuestro ordenamiento juridico, e interpretarla y
aplicarla en consecuencia.

3.3. Otras convenciones de derechos humanos

En 1990 precedimos a la Constitucion, en el orden de prelacién de las fuentes, por
la Convencién Americana de Derechos Humanos.® En 1992 la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién inicié un importante camino, ® que continta desarrollando,
10 de reconocimiento del orden supranacional en el derecho interno. En 1994 la
Constitucidn lo introduce claramente, aunque no emplea expresamente el orden

sentencia publica de la Corte. Se ha comenzado a dar aplicacién imperativa en el derecho interno
a tales compromisos internacionales, como surge del noveno voto de la Corte Suprema in re Birt,
30-V-95, publicado en LL, Suplemento de Jurisprudencia de Derecho Administrativo, 4-1X-95, p.
41, con nota.

36 Art. 44.: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados Miembros de la Organizacién, puede presentar a la Comisién
peticiones que contengan denuncias o quejas de violacién de esta convencién por un Estado parte.”

3.7 Art. 57: “La Comisién comparecera en todos los casos ante la Corte.” Y el 61, inc. 1, concluye
el ritual restrictivo: “Sé6lo los Estados Partes y la Comisién tienen derecho a someter un caso a la
decision de la Corte.”

38 Nuestro art. “La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho interno”,
en La Ley Actualidad, 17-1V-90.

39 Ekmekdjian, 7-V11-92, LL, 1992-C, 543; ED, 148: 354.

310 Fibracca, 7-VII-92, Hagelin, 22-X11-93, Cafés La Virginia, 10-X-94, Giroldi, 7-IV-95.

311 Lo cual plantea dudas interpretativas a muchos autores. Una de las tantas discusiones la
explicamos en Los amparos de los arts. 43y 75 inc. 22, infra, cap. XII. Ver también el t. 1 de nuestro
Tratado de derecho administrativo, 8* ed. 2003, caps. VI y VII.

312 Dictamenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacién, 21-VIII-56, t. 58, p. 222.

313 Dictamen citado, y Corte Suprema, Fallos, t. 150, p. 84 y t. 186, p. 258.
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de jerarquia de las normas que nosotros utilizamos.

La pregunta que el lector se formula de inmediato es ;por qué supranacionali-
dad? ;{No es acaso la Constitucién la primera y mas importante de las fuentes, la
cuspide del ordenamiento juridico? Es una pregunta que se responde de a poco,
y satisfara solamente con el correr del tiempo. De acuerdo con el art. 31 de la
Constitucion, “Esta Constitucidn, las leyes de la Nacién que en su consecuencia
se dicten y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la
Nacién ...” En consecuencia, “puede afirmarse que, en principio, la sola aprobacién
de los tratados internacionales, de acuerdo con el procedimiento que establece
la misma Constitucién, incorpora a éstos al derecho interno de la Nacion.”'? La
Constitucion de 1853/60 establecia un orden jerarquico dentro del Ambito de su
competencia territorial y en consonancia a los tiempos de su dictado. Lo relativo a
determinar si el contenido normativo del tratado pasaba a ser, sin otro requisito
que el de la aprobacién por el Congreso, legislacién interna, habia dado lugar a
soluciones diversas !* segun las particularidades que presenta la convencién e
incluso la ley de aprobaciéon. Cuando una ley ratifica un tratado por el cual se
establecen reglas de derecho que se refieren exclusivamente a seres humanos
individuales (derechos humanos) carece de asidero pretender que la ratificacién
vale sélo frente a los demas Estados y no para los habitantes del pais respectivo;
la ley de ratificacién transforma a esas proposiciones en normas juridicas que
también son internas.'* Pero es m4s, a partir de alli son ya derecho supranacional.

3.4. Los tratados de integracién econémica.

El tema de los tratados se vincula intimamente con la cuestién de la existencia
y alcances de un derecho comunitario latinoamericano, pero también con la ob-
servacién de qué pasa en la Unién Europea, pues ello nos muestra, como otras
veces, un seguro camino. La integracién econdémica no formaba parte de las
estrategias nacionales reales'® y era comun acordar a estos pactos el caracter de
un tratado—marco, faltandole el sentido dindmico de los tratados de la comuni-
dad europea.!® Se sigue de ello que la Corte Suprema haya interpretado que un
tratado posterior no prevalecia sobre leyes nacionales anteriores.”

314 Habia seguido este criterio ALTAMIRA, PEDRO GUILLERMO, Curso de derecho administrativo, op.
cit., p. 63. Pero ya el derecho internacional de los derechos humanos es indubitable: HITTERS, JUAN
CaRrLoS, Derecho internacional de los derechos humanos, Buenos Aires, Ediar, 1991; LiricH, RicHARD
B., y NEwMaN, Frank C., International Human Rights, Little, Brown and Co., Boston, 1979; BUER-
GENTHAL, THOMAS, International Human Rights, West Publishing Company, St. Paul, Minnesota,
1988, y sus referencias.

315 INTAL, La integracién econémica de América Latina, Buenos Aires, 1968, p. 172; Instituto de
Estudios Politicos para América Latina, serie “Estudios de actualidad,” 9: 19, Montevideo, ALALC,
1964; DELL SYDNEY, Apreciaciones sobre el funcionamiento del Tratado de Montevideo, en el libro
dirigido por WIoNcZEK, MIGUEL, Integracion de América Latina, México, 1964, p. 96.

316 OpuULS, CARL FrIEDRICH, Die Europdischen Gemeinschaftsvertréige als Planungsverfassun-
gen, en el libro Planung I, dirigido por J. H. KaisEr, Baden-Baden, 1965, p. 229 y ss.; GONZALEZ,
FLoRrENCIA, Solucion de conflictos en un sistema de integracion: los casos del Mercosur y la CEE, en
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Los instrumentos juridicos latinoamericanos comunitarios carecian pues de
la vigencia juridica que algunos intentaban darle.!®

Ciertamente, el paso de mayor significacion ha sido el reconocimiento cons-
titucional en 1994 tanto de los tratados de derechos humanos como de los de
integracién. Pero ya empiezan a nacer las voces interpretativas que quieren
poner el derecho supranacional por debajo de la Constitucién, y en caso de mayor
garantia en el derecho supranacional, optar por la interpretaciéon que de menor
garantia a la luz de alguna cldusula constitucional.®

3.5. Jurisprudencia y opiniones consultivas supranacionales.

Nuestra Corte Suprema ha dicho que lainterpretaciéon dela Convencién Americana
debe efectuarse “tal como la Convencién citada rige en el Ambito internacional
y considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los
tribunales internaciones competentes para su interpretacién y aplicacién;” “De
ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la interpretacién de
los preceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino recono-
ci6 la competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos
relativos a la interpretacién y aplicacién de la Convenciéon Americana (confr.
arts. 75 de la Constitucién Nacional, 62 y 64 Convencién Americana, art. 2° ley
23.054),” incluyendo las opiniones consultivas del tribunal.?’ Sobre esto volve-
remos mas adelante.

Por ahora no son fuente cuantitativamente importante los fallos y opiniones
consultivas de la Corte Interamericana, pero ya se ha reconocido su caricter de
fuente en nuestro pais, incluidas las opiniones consultivas. Es un paso cualita-
tivamente fundamental.

INTAL, Integracién Latinoamericana, atio 17, 1992, p. 33 y ss.; “Legislaciéon y administraciéon en
un sistema de integracion: el caso de la Comunidad Europea”, Revista de Derecho Administrativo,
14: 455 y ss., Buenos Aires, 1994.

317 Fallos, t. 254, p. 500, La Republica,1962. En cambio, en Europa de antafo se les reconoce
un caracter “superior a la ley.”

318 Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, Derecho de la integracion
latinoamericana, Depalma, 1969, pp. 1047-48, 1054-55, etc.; CARDENAS, EmiLIO S., Hacia un derecho
comunitario latinoamericano, “Derecho de la Integracion,” 1967, n° 1, p. 32 y ss.

319 Una discusién ilustrativa es la que se ha hecho en torno al tema que hemos denominado Los
amparos de los arts. 43y 75 inc. 22, infra, cap. XII.

320 In re Giroldi, 7 de abril de 1995; BUERGENTHAL, THOMAS, International Human Rights, West
Publishing Company, St. Paul, Minnesota, 1988, p. 166.

321 K] plazo previsto para reclamar las indemnizaciones de la ley 24.043 fue ampliado por la
ley 24.436 en ciento ochenta dias a partir de su propia promulgacién (el 11-1-95); la ley 24.321 de
desaparicién forzada de personas ocurrida hasta el 10 de diciembre de 1983 no tiene plazo para el
ejercicio de sus acciones y tal vez no pueda considerarse limitada por la ley 24.447. La indemniza-
cién de la ley 24.411 por la desaparicién forzada de personas tenia como plazo ciento ochenta dias
desde su entrada en vigencia (se publicé el 3-1-95); la ley 24.499 (B.O. 13-VII-95) amplié a cinco
afos este ultimo plazo. Esto da un adicional fundamento de analogia para extender también el plazo
para reclamar la indemnizacién de la ley 24.043 y para el ejercicio de las acciones de la ley 24.321.

322 Codici Iuris Canonici, art. 17.
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Del mismo modo pueden llegar a aparecer otros 6rganos judiciales supranacio-
nales y, de progresar los tratados de integracién y otros multilaterales, pueden
aparecer normas reglamentarias o de segundo rango dentro del orden juridico
supranacional. Es el camino que tom6 la integracién europea, es el camino que
seguiremos nosotros si avanzamos en el proceso de integracion.

Es por ahora prematuro preguntarse en detalle como se insertaran respecto
al ordenamiento local, pero parece prima facie claro que el derecho interno, leyes
incluidas, deberan ceder ante el derecho supranacional creado por los organis-
mos a los que el pais suscriba, y que correspondera a los jueces locales aplicar
dicho derecho supranacional de manera inmediatamente operativa y en base a
la jurisprudencia internacional.

3.6. Transacciones y compromisos internacionales

No debe descuidarse la importancia practica y juridica de los compromisos y
transacciones que el pais realiza ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, para evitar ser llevada alos estrados dela Corte Interamericana, y que
luego debe honrar como los propios fallos. Lamentablemente no son compromisos
publicos, pero siempre se termina conociéndolos cuando la parte actora invoca
el incumplimiento estatal. Seguramente es una materia que evolucionara con
el paso de las décadas, a medida que siga avanzando el derecho supranacional.

Un ejemplo lo vemos en el caso Birt, en que la Corte Suprema se refiere al
cémputo de la indemnizacién conferida por el decreto 70/91, modificado por la ley
24.043.2' La mayoria de cinco votos rechaza el recurso extraordinario y confirma
la sentencia apelada; la disidencia de tres de sus miembros admite el recurso
extraordinario y también confirma la sentencia apelada. Los analisis de ambos
pronunciamientos, referidos al computo escalafonario, SINAPA, etc., parecieran
referirse a un tema de funcién puablica.

Sin embargo, la disidencia del noveno miembro de la Corte, que también
admite el recurso extraordinario y confirma la sentencia apelada (hay, pues,
unanimidad total en mantener la sentencia apelada) se funda, en definitiva, en
exponer el contexto del problema —in textu et contextu consideratam—,* que
no es un calculo escalafonario en la funcién publica.

Esa ultima disidencia es la que explica, en su cons. 9°, que esas normas
“procuraron reparar econémicamente los dafios sufridos por quienes —en un

3.23 Ta] situacién fue analizada en 1979 por parte de la doctrina en los siguientes términos: “Al
considerar un acto particular de violencia o intimidacién dentro de un contexto politico general, se
torna también menos nitido el problema de la prescripcién de la accién o en su caso de la caducidad:
Pensamos que la prescripcién o la caducidad no pueden comenzar a computarse sino a partir del
momento en que la intimidacién o violencia han cesado. Ahora bien, puede ocurrir que cese el acto
particular de intimidacién, pero subsista el clima general de inseguridad. En ese caso entendemos
que debe adoptarse un criterio amplio, y aceptar la accién o el recurso cualquiera sea el tiempo trans-
currido desde el acto concreto de intimidacién o violencia”: GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho
administrativo, t. 3, El acto administrativo, 4* ed., cap. IX, pp. 55-56, Buenos Aires, FDA, 1999.

324 Cuando hace poco en el pais asomé su cabeza un proyecto restrictivo de la libertad de prensa, nos
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periodo dificil de nuestra historia— fueron privados de su libertad, sin importar
que las acciones por responsabilidad extracontractual estuvieran prescriptas,”
para “superar situaciones” en que “se habia producido la prescripcién de dicha
accién,” pues “aunque las soluciones dadas al respecto en el ambito judicial se
ajustaban al derecho positivo, no alcanzaban, empero, a dar equitativa solucidn,
ello, en orden a lograr la plenitud del derecho y la justicia.”??

Lo importante de la disidencia de fundamentos es destacar la incidencia de los
acuerdos y transacciones celebrados por el pais ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, como derecho interno de nuestro pais. “Al mismo tiempo
se intentd... dar cumplimiento a la promesa dada por el Gobierno Argentino a
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, referentes al dictado de
una norma que reconociera dichos beneficios a las victimas, cuestién ésta que
importaba no s6lo hacer honor a un compromiso asumido, sino también una for-
ma de evitar las sanciones internacionales que podria haber sufrido la Nacién.”

Otros casos no han tenido repercusiéon judicial directa, pero si periodistica, y
es posible que las transacciones sean mas de las que conozcamos.?

4. Caracteres generales

Una interpretacion a) realista y sensata, b) valiosa o justa, ¢) teleolégica o fi-
nalista, d) que tome cuenta de la circunstancia factica! que determiné nuestra
adhesién,? no puede sino buscar aquellos métodos de interpretacion que en cada
caso mejor aseguren la efectividad y vigencia de tales normas y principios.

No se trata entonces de hacer una suerte de “neutra” orfebreria o albafiileria
juridica, un trabajo de dogmatica o de lenguaje formal de textos positivos en el

enteramos por los diarios que un conocido periodista, condenado hace algin tiempo por desacato perio-
distico a un miembro de nuestra Corte, habia tiempo antes transado su reclamo en Washington a cambio
del compromiso formal del gobierno argentino de derogar la figura del desacato. Visto el proyecto de ley
de prensa el periodista se presenté nuevamente en Washington, alegando que el proyecto de ley violaba el
texto y el espiritu de la transaccion internacional. Ante la fuerza obligatoria de la transaccién, el proyecto
de ley fue debidamente abandonado. Esto implicaria que los mecanismos supranacionales de transaccién
estan funcionando mas eficazmente.

41 0 arcéntica, rectora, determinante, que fue “causa” en suma de la sancién legislativa.

42 Que no es otra que la insuficiencia previa de tales derechos en su funcionamiento o aplicacién
practica.

43 Algunas de las dificultades concretas de interpretacién pueden verse en este mismo libro en
el cap. Los amparos de los arts. 43y 75 inc. 22.

44 Ver Hyngs, Luisa MARria, La operatividad de los derechos reconocidos en la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, en Revista de Derecho Piiblico, n° 2, Buenos Aires, FDA, 1987.

45 Art. 2°: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el art. 1° no estuvieren ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta convencién,
las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades.” Es claro que la Corte de San José no es el tnico intérprete que aplica la convencidn,
sino el Ultimo en los casos sometidos a su jurisdiccién.

46 Nuestro Tratado de derecho administrativo, t. 1, op. cit., cap. VL.

47 Creemos haber probado el error de tales concepciones a partir de la 1° ed. de nuestra Introduc-
cion al derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962, y estimamos ahora oportuno formular
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cual busquemos de qué modo interpretar cada art. para llevarlo a su inexigibi-
lidad, no vigencia o inaplicabilidad.

La unica interpretaciéon finalista congruente con la circunstancia rectora del
sometimiento a la Convencion y al derecho internacional de derechos humanos
y comunitario en general, sera aquella que busque construir soluciones en el
sentido de afirmar la vigencia, garantia y aplicabilidad o exigibilidad inmediata
de los derechos individuales y la integracién regional, y no a la inversa, la inde-
fensién de los individuos y su sometimiento a la autoridad o gobierno de turno,
para mas aislado del contexto internacional.?

Es claro por lo demas que la globalidad del mundo, en las comunicaciones y
la economia, incluso en las politicas e ideologias dominantes, no deja lugar para
paises que elijan quedar como parias de la comunidad internacional... el precio
es demasiado caro.

4.1. Derecho interno

Una de las primeras y minimas afirmaciones que parece asi inevitable hacer es
que estas normas constituyen no solamente derecho supranacional sino también
y cuanto menos, al propio tiempo, derecho interno, vigente, operativo, aplicable
de pleno derecho a toda situacién que quepa encuadrar en sus normas, en tanto
éstas tengan un contenido que no sea manifiesta e indiscutiblemente progra-
matico.* Esa adicional nota de derecho interno es ahora de nivel constitucional.

La Convencién y otras normas supranacionales tienen asi el doble caracter
sefialado, que implica la obligacién de las autoridades nacionales de aplicarlas,
sin perjuicio de la aplicacién que también haran de ellas las autoridades judi-
ciales supranacionales existentes segun el caso.

4.2. Derogacién ipso jure

De lo expuesto surge que toda norma contraria preexistente ha cesado automa-
ticamente en su vigencia. Es obvio que toda otra norma legislativa anterior que
se oponga directa o indirectamente a estas normas ha quedado inmediatamente
derogada o carente de vigencia, por incompatibilidad con la legislacién posterior.

Una interpretacién que pretendiera que estos pactos supranacionales o al
menos de rango constitucional no son sino una expresion de deseos (salvo, claro
estd, su Unica norma claramente programatica), insusceptible de aplicaciéon
directa por los jueces, no invocable por los individuos, constituiria una burla al
orden juridico y a las libertades y garantias publicas.

Es cierto que hubo doctrina y fallos que inexplicablemente sostuvieron el caracter
la subsiguiente hipétesis de progreso juridico.

48 OrT1z PELLEGRINI, MIGUEL ANGEL, Introduccion a los derechos humanos, Buenos Aires, Abaco

de Rodolfo Depalma, 1984, p. 63.
49 OrTIZ PELLEGRINI, 0p. cit., p. 63, quien cita en tal sentido Gaudium et Spes, p. II, c. 5, n° 78.
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programatico de toda la Convencidn, pero fueron los primeros tiempos de aplicacién
del Pacto y era todavia muy reciente el retorno a la democracia. La jurisprudencia
y doctrina actuales han iniciado lo que parece una tendencia segura de cambio.

Una norma legislativa posterior seria igualmente ineficaz para apartarse de
sus normas, en tanto el pais no retire su adhesiéon y sometimiento al derecho
supranacional. Si el Congreso quiere apartarse de las normas supranacionales
a que validamente se sometid, debe previamente retirarse de esa comunidad
juridica internacional, conforme al procedimiento alli establecido. Seria un paso
atras hacia la barbarie, muy dificil de realizar por nuestro pais en el actual
contexto internacional.

4.3. Aplicacion legislativa y jurisdiccional.

En el caso de la Convencion los Estados signatarios se han obligado ipso jure “a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella” (art. 1°, inc. 1°), y a “garan-
tizar su libre y pleno ejercicio” a través de la tutela jurisdiccional y por aplicacién
directa de la Convencién y sus principios; ello, sin perjuicio de la obligacién que
también tienen de instrumentarlos con los mecanismos complementarios que
fueren convenientes,’® sin poder mientras tanto pretender negarles operatividad
y aplicacién directa e inmediata. Esa obligacién alcanza a los érganos jurisdic-
cionales, que deben aplicar tales normas en forma directa e inmediata.

No todos los juristas han aceptado o receptado esta conclusién, entre ellos
algunos legisladores, que a veces prohijan leyes dando a entender que estan
“creando” determinados derechos que ya estan consagrados en la Convencidn.
En ello ha de verse nada mas que una bisqueda de mejor instrumentaciéon y mas
efectiva operatividad de la clausula, pero no la afirmacién de que ella carecia de
existencia o vigencia antes de la ley reglamentaria pertinente.

En defecto de ley reglamentaria del Congreso, corresponde —lo mismo que en
materia constitucional— la aplicacién directa de la Convencién por los jueces.

4.4. Cardcter supranacional

La Convencién y demaés actos similares, como derecho supranacional eliminan,
obviamente, el dogma del poder interno de cada pais —o gobierno— como poder
incondicionado e ilimitado. El precio de ser parte de la comunidad civilizada es
reconocer el respeto a sus minimas normas de convivencia y comportamiento en
el plano interno. Incluso los paises con suficiente poder como para pretender ais-

410 En tal sentido, GorpiLLO, 8* ed. del t. 1 del Tratado, Buenos Aires, FDA, 2003, Prélogo y
caps. VI y VIL.

51 Nuestro art. La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho interno,
LL, 17-1V-90, e infra, cap. III.

52 Ekmekdjian, Miguel Angel c¢. Sofovich, Gerardo y otros, Fallos, 308: 647: “El Derecho,” 148:
338; Fibracca (7-VI1-93), Hagelin (22-XI11-93), Cafés La Virginia (10-X-94). Ampliar en BocaiaNo,
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larse del mundo terminan reconociendo que no esta en su propio interés hacerlo.

No hay mas poderes nacionales ilimitados en un mundo tan estrechamente
interconectado como el actual, y menos atun los habra en el futuro. En nuestro
caso particular, es obvio que el rol que nos cabe es harto menor.

El pais ha reconocido pues en forma expresa la jurisdiccién de un tribunal
internacional de justicia, con competencia para dictar sentencias en su contra
en caso de desconocimiento por éste de las garantias individuales minimas de
sus propios habitantes. Ello se ha hecho extensivo a las opiniones consultivas,
y pronto tomara también inevitablemente la jurisprudencia de otros tribunales,
en especial el europeo de derechos humanos.

Lo menos que se puede decir entonces, en una perspectiva teleolégica y de
razonable futuro, es que tenemos alli un verdadero derecho supranacional, con
todas las notas propias de un orden juridico supremo.

Las caracteristicas que explicamos en su lugar® para la Constitucion como
orden juridico superior en el derecho interno, son asi en un todo aplicables a
las normas de la Convencién en cuanto orden juridico superior supranacional.

Muchos autores e intérpretes se resistiran a considerarlo derecho suprana-
cional. Quizds més que los que ya se negaban antes de la reforma constitucional
a considerarlo derecho interno, o derecho a secas.

También estan los que negaban a ultranza a la misma Constituciéon como
derecho,” y no faltaron los que de igual modo razonaron con las leyes. Pero son
éstas conjeturas falsas que no pueden entorpecer el razonamiento cientifico y
politico del jurista que busque interpretar el mejor orden juridico con el cual
asegurar la paz, la justicia, el orden, etc., en su pais.

El camino del futuro esta a nuestro juicio claramente sefialado: por encima
de las vacilaciones, contradicciones, y hasta negaciones formales que este nuevo
orden juridico supranacional tenga que sufrir, no seran en suma sino como la
misma negacién que hasta la Constitucion debid padecer. Ello no cambia el curso
del destino, al menos en el largo plazo.

El camino de la evoluciéon europea en materia de derechos humanos, que
también avanzo lenta pero seguramente en el sentido de la vigencia de un orden
juridico supranacional, marca también el derrotero.

Por lo dema4s, parece obvio que en los casos aberrantes ya no existe lugar para
el retorno a la barbarie nacional, por lo menos a la barbarie bajo pretendido
color de legalidad. Pase lo que pase en los hechos en determinada comunidad
nacional, ya no podra méas en derecho decirse “que el genocidio, la tortura o
el delito cesareo de un déspota constituyan asuntos exclusivamente internos,
de jurisdiccion doméstica.”® Los demads paises y la propia Organizacién de las
ANTONIO, Introduccion al derecho internacional, Buenos Aires, LL, 1995.

53 PESCATORE, PIERRE, Aspectos judiciales del “acervo comunitario,” Revista de Instituciones Eu-

ropeas, Madrid, 1981, p. 331 y ss., p. 336.
54 PESCATORE, op. cit., p. 348.
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Naciones Unidas podran no siempre tener la voluntad politica de intervencién
multilateral en las masacres internas, pero nadie podra pretender reconocer el
caracter de juridicas a tales aberraciones.

En efecto, “hace al bien comuin de la humanidad salvaguardar al hombre en
todas las partes del globo, cualquiera sea la soberania del Estado bajo la cual
se encuentre. En ultima instancia, la paz mundial no es la mera ausencia de
guerras, ni se reduce al solo equilibrio de fuerzas adversarias, sino que es obra
de la justicia.”®

4.5. No denuncia unilateral

En el caso Cafés la Virginia del 13 de octubre de 1994, la Corte Suprema re-
cordd que por el principio de la buena fe en la interpretacion de los tratados no
es coherente sostener que un tratado “sélo consagra un compromiso ético pero
no juridico”, sino que crea auténticos “derechos y obligaciones” (cons. 6°), con lo
cual “La aplicacién por los 6rganos del Estado argentino de una norma interna
que transgrede un tratado —ademas de constituir el incumplimiento de una
obligacién internacional— vulnera el principio de la supremacia de los tratados
internacionales sobre las leyes internas” (cons. 8°); “una ley que prescribiese
disposiciones contrarias a un tratado o que hiciese imposible su cumplimiento...
seria un acto constitucionalmente invalido”. (Cons. 10.)

En ese fallo, el voto de BoGGiaNo avanza en recordar a JOHN JAY en cuanto
a que un tratado no puede ser alterado o cancelado unilateralmente, sino que
debe serlo de comtn acuerdo (cons. 21 y 22) y niega a fortiori competencia al
Congreso a derogarlo por ley (cons. 23); por lo demas “los pactos se hacen para
ser cumplidos; pacta sunt servanda,” con lo cual “carece de sentido postular,
como principio general, la posibilidad de su revocacién unilateral. Esta entrana
incumplimiento del acuerdo” (cons. 26); también invoca la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. (Cons. 29.)

En su conjunto, el fallo sigue la inevitable tendencia de aplicar el nuevo
orden juridico y econémico mundial, y el voto comentado avanza un paso mas;
aunque la terminologia cueste, hay un orden juridico supranacional.l® Poco a
poco deberemos acostumbrarnos a consultar las colecciones de jurisprudencia
supranacionales, y no debemos tampoco olvidar que las opiniones consultivas
de la Corte de San José son igualmente obligatorias en el plano interno.

5. La articulacion de la justicia nacional con la justicia supranacional

55 La Constitucién emplea en el 1° parr. del art. 75 inc. 22 la frase “jerarquia superior a las
leyes” y en el tercero “jerarquia constitucional.” La primera eleccién semdantica podria indicar una
jerarquia intermedia entre la ley y la constitucion, la segunda alternativa es aceptar como minimo
el nivel constitucional del tratado. La Corte es explicita en elegir la segunda variante. Pensamos que
con el tiempo reconocerd también la supraconstitucionalidad de tales normas y principios, segtin lo
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5.1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El pais ya se habia sometido validamente a la jurisdiccién supranacional y
supraconstitucional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos! y la
Corte Suprema habia declarado en 1993 la operatividad de sus clausulas aun
en ausencia de regulacién legislativa.?

No obstante ello, el art. 75 inc. 22 perfecciona el punto al prever un mecanismo
muy estricto de denuncia de los tratados de derechos humanos, méas severo que
el que establece para los tratados de integracion en el inc. 24.

Ello implica claramente que la subordinaciéon al organismo supranacional
y supraconstitucional de control de derechos humanos es virtualmente irre-
vocable en el derecho interno, sin perjuicio de que es irrevocable en el derecho
supranacional.

No ha de olvidarse el principio de “la irreversibilidad de los compromisos co-
munitarios;” “Juridicamente no hay, pues, vuelta atras en la Comunidad. No esta
permitido poner de nuevo en tela de juicio los compromisos una vez asumidos;
no esta admitido nacionalizar de nuevo los sectores que han pasado ya bajo la
autoridad de la Comunidad.”

Del mismo modo, el art. 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, aprobada por ley 19.865, establece que “una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de
un tratado,” lo cual no puede razonablemente pretenderse aplicable sélo en las
relaciones internacionales del Estado, pues ello importaria una duplicidad de
interpretacion contraria a la indispensable unidad del orden juridico; es igual-
mente evidente que al referirse al derecho interno como inoponible al tratado
incluye la Constitucién. “Es en el momento de prepararse para ratificar los tra-
tados cuando cada Estado ha debido o debera considerar y resolver los problemas
de tipo constitucional que se le planteen. Cada uno es duerio de la soluciéon que
les dé; pero una vez que se ha aceptado el compromiso internacional con toda
libertad, hay aqui un hecho histérico sobre el que ya no es posible volver.”* Por
ello carece de sentido procurar, peor aun, interpretar la constitucion de 1994 en
cualquier sentido que la haga supuestamente menos garantista que el derecho
supranacional.

5.2. Las “condiciones de vigencia” de los tratados

expusimos en La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho interno, LL,
17-IV-90 e infra, cap. III1.

56 Art. 75, inc. 22, 2° parr.

57 Cons. 11, 2° parr.

58 Cons. 12.

59 Como con acierto lo reclama la doctrina: GoNzALEZ, FLORENCIA, Solucién de conflictos en un
sistema de integracion: los casos del Mercosur y la CEE, Integracién Latinoamericana, INTAL, afio
17, diciembre de 1992, p. 33 y ss.; “Legislacién y administracién en un sistema de integracién: el
caso de la Comunidad Europea”, Revista de Derecho Administrativo, 14: 455y ss., p. 483, Depalma,
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Ya vimos que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién resolvié el 7 de abril de
1995, en el ya recordado caso Giroldi, que cuando la Constitucién da “jerarquia
constitucional”® a los tratados y concordatos “en las condiciones de su vigencia,”®
ello significa que es “tal como la Convencién citada efectivamente rige en el ambito
internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion jurispru-
dencial por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y
aplicacion” (cons. 11, 1° parr.), “De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir
de guia para la interpretacién de los preceptos convencionales en la medida en
que el Estado Argentino reconoci la competencia de la Corte Interamericana
para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la
Convencién Americana.(Confr. arts. 75 de la Constituciéon Nacional, 62 y 64
Convencién Americana y art. 2° ley 23.054.)"7

5.3. Vigencia interna de las opiniones consultivas

De lo cual resulta que nuestra Corte debe aplicar los tratados “en los términos
anteriormente expuestos, ya que lo contrario podria implicar responsabilidad de
la Nacién frente a la comunidad internacional.”® Nuestro tribunal integra tales
fallos y opiniones consultivas al texto constitucional por la clausula segtiin la cual
los tratados se han de aplicar “en las condiciones de su vigencia.” Ello incluye
precisamente lajurisprudencia actual y futura de los organismosinternacionales
de aplicacién que existieren, en el caso, la Corte de San José.

El mismo criterio resulta aplicable para los tribunales que en el futuro se
instituyan para tratados de integracién como el MERCOSUR,® o los organismos
supranacionales de otros tratados internacionales suscriptos y aprobados por
el pais.

5.4. Prevalencia sobre “cualquier” norma de derecho interno

1993; DrEYZIN DE KLOR, ADRIANA S., El sistema de solucién de controversias en el Mercosur, LL, 4-V-95.

510 7.1V-1995.

511 OYHANARTE, JuLIo, La visién universalista de la Corte Suprema, La Nacién, 25-VI-95, secc.
7,p. 3.

512 Fallos: 308: 647; LL, 1992-C, 543; ED, 148: 338.

513 Fallo del 7-VII-93.

514 Sentencia del 22-X11-93.

515 Sentencia del 10-X-94. Ampliar en BoGcGiano, ANTONIO, Introduccion al derecho internacional,
Buenos Aires, LL, 1995.

518 Y actos administrativos, en su caso.

517 Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros, Fallos, 308:647: “El Derecho,” 148: 338.

518 Fallos, 241: 291; LL, 92: 632.

519 Fallos, 239: 459.

520 Otra particularidad de interés en el fallo es que invoca expresamente no ya una sentencia de
la Corte Interamericana sino la opinién consultiva n°® 11/90 del 10 de agosto de 1990, a la que ade-
més transcribe en cuanto afirma que esa debida garantia importa “el deber de los estados parte de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales
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A su vez, dicha Corte de San José decidi6 el 16 de julio de 1993 en la opinién
consultiva n° 13, que la Comisién es competente para calificar cualquier norma
del derecho interno de un Estado Parte como violatoria de las obligaciones que
éste ha asumido al ratificar o adherirse a la Convencién, con lo cual ni siquiera
una interpretacién constitucional local podria oponerse a la jurisprudencia
supranacional.

5.5. Su aplicacion por la jurisprudencia nacional

Si se complementa lo aclarado en el citado voto in re Birt con el fallo de la Corte
in re Giroldi'® y la tendencia internacionalista o universalista'! que la Corte esta
adoptando en los tltimos tiempos (Ekmekdjian,'? Fibracca,'® Hagelin,'* Cafés La
Virginia),' es claro que nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién queda
correctamente incorporada y articulada al sistema internacional que en primer
lugar representa la Corte Interamericana de Derechos Humanos de San José
de Costa Rica con sus fallos y opiniones consultivas, sin perjuicio de los demés
tribunales internacionales; ello, a nivel de organizacion jerarquica del poder
judicial nacional y supranacional. En materia de otras fuentes, ya vimos que
ademas de los tratados tenemos también los acuerdos transaccionales celebra-
dos por el pais ante reclamos frente a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos: puede ser una fuente creciente de derecho supranacional e interno.

5.6. Medidas “de otro cardcter”

Frente a la clasica cuestion de silos Estados parte, cuando se obligan a adoptar
las medidaslegislativas “o de otro caracter” (art. 2° de la Convencién Americana),
se obligan s6lo a dictar leyes o también a dictar sentencias'® que suplan la even-
tual falencia legislativa, esta Corte ya tiene tomada posicién in re Ekmekdjian,”
que recoge el lejano principio rector de Kot 8 y Siri:'® La obligacion es también
de los jueces, no solamente del legislador. Es la linea argumental que retoma el
cons. 12 de Giroldi cuando afirma que “a esta Corte, como érgano supremo de
uno de los poderes del Gobierno Federal, le corresponde —en la medida de su

jurisdiccion— aplicar los tratados...” Agrega nuestro tribunal que el art. 1° de
se manifiesta el ejercicio del poder publico (§ 23 de la opinién consultiva, cons.12 “in fine” del fallo
aqui comentado). La opinién consultiva viene a adquirir, del modo expuesto, caracter vinculante
para nuestro pais.

521 Que comentamos en Emergencia residual en la deuda piiblica interna (La Ley 24.447 sobre
caducidad de créditos contra el Estado previos a 1991), LL, 29-V-95; reproducido en Después de la
reforma del Estado, 2% ed., 1998.

522 Ver infra, cap. VI.
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la Convencién en cuanto exige que los Estados parte deben no solamente “res-
petar” los derechos y libertades reconocidos en ella sino ademas “garantizar”
su ejercicio, es interpretado por la Corte Interamericana en el sentido que ello
“implica el deber del Estado de tomar todas las medidas necesarias para remover
los obstaculos que puedan existir para que los individuos puedan disfrutar de
los derechos que la Convencién reconoce.”?°

5.7. Derecho a sentencia en un plazo razonable

La cuestién, entonces, es qué hara la Corte Suprema en otros asuntos en que
el legislador ha sido remiso, por ejemplo en la creacién de mas tribunales con-
tencioso administrativos para que no haya una violacién al mismo art. 8° en
cuanto otorga en su inc. 1° la garantia de tener sentencia “dentro de un plazo
razonable.” El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aplicando igual clau-
sula de la Convencién europea, condené a Suiza por violaciéon al derecho a tener
sentencia en un plazo razonable (en el caso, el proceso administrativo tardo casi
tres afios y medio), no por negligencia de sus magistrados, sino del legislador
en no crear oportunamente los tribunales a medida que aumentaban las cau-
sas. Ahora que nuestros tribunales contencioso administrativos se encuentran
nuevamente abarrotados de causas, se les han agregado nuevas competencias
y se ha obligado a demandar al Estado por la ley 24.447,%! ya se ven forzados
a recurrir a métodos formularios para resolver asuntos. Tal vez deba también
nuestra Corte recurrir a la jurisprudencia comparada europea, que no ha hecho
sino interpretar la misma cldusula que también tiene la Convencién Americana.
No tendria sentido, en verdad, reconocer la obligatoriedad de la jurisprudencia
supranacional americana como aqui se hace y desconocer luego el precedente
de la europea, cuando la clausula es igual y no existe precedente distinto de la
Corte Interamericana. Esperamos, pues, la versién nacional de Zimmerman y
Steiner antes que nos condene expresamente la Corte de San José.??



Capitulo 111

LA SUPRANACIONALIDAD OPERATIVA DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN EL DERECHO INTERNO

l. INTRODUCCION *

1. La irreversibilidad del derecho supranacional en materia de derechos hu-
manos

No ha de olvidarse el principio de “la irreversibilidad de los compromisos comu-
nitarios;” “Juridicamente no hay, pues, vuelva atras en la Comunidad. No esta
permitido poner de nuevo en tela de juicio los compromisos una vez asumidos;
no esta admitido nacionalizar de nuevo los sectores que han pasado ya bajo la
autoridad de la Comunidad.”

La Convencién como derecho supranacional elimina, obviamente, el dogma
o mito interno de cada pais —o gobierno— como poder incondicionado o ilimi-
tado. Si habia dudas posibles al respecto, “Es en el momento de prepararse
para ratificar los tratados cuando cada Estado ha debido o debera considerar
y resolver los problemas de tipo constitucional que se le planteen. Cada uno es
duerio de la solucién que les dé; pero una vez que se ha aceptado el compromiso
internacional con toda libertad, hay aqui un hecho histérico sobre el que ya no
es posible volver.”?

“Lo que seria entonces inadmisible, porque se opone a la buena fe de los trata-
dos internacionales, seria que un Estado Miembro, o una de sus autoridades, por
ejemplo, una jurisdiccidon, tratara de poner en duda los compromisos aceptados

* El acapite I1I de este cap., pp. 16-30, pertence a ADELINA LOIANNO.

11 PESCATORE, PIERRE, Aspectos judiciales del “acervo comunitario,” Revista de Instituciones Eu-
ropeas, Madrid, 1981, p. 331 y ss., p. 336.

12 PESCATORE, op. cit., p. 348.

13 PESCATORE, op. cit., p. 349. BiparT Camros, Tratado elemental de derecho constitucional argen-
tino, t. 3, Buenos Aires, Ediar, 1989, pp. 117-118, aunque menos categérico. Comparar GUTIERREZ
Possk, HorTENsia D. T., Los derechos humanos y las garantias, Buenos Aires, Zavalia, 1988, p. 35.

14 Como lo hace uno de los parrs. de la opinién del Procurador General de la Nacién en la causa
E., F.E., suc., LL, 1/IX/87, p. 3, con nota de FERNANDO N. BARRANCOS y VEDIA. La Corte Suprema de
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invocando, ‘a posteriori’, obstaculos constitucionales.”?

Del mismo modo, el art. 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, aprobada por ley 19.865, establece que “una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de
un tratado,” lo cual no puede razonablemente pretenderse aplicable sélo en las
relaciones internacionales del Estado,* pues ello importaria una duplicidad de
interpretacion contraria a la indispensable unidad del orden juridico.

2. Innecesariedad de su admision constitucional

En materia de derechos humanos en general tenemos un orden juridico supra-
nacional® y supraconstitucional ? que cumplir, operativo,? directa* e inmediata-
mente aplicable® también en el orden interno® y por los jueces” y demas 6rganos®
nacionales del Estado. A tal efecto de operatividad directa e inmediata® no
necesitamos de una previa reforma constitucional.

Por supuesto, de llegarse a concretar la reforma no estard de mas puntualizarlo

Justicia y la operatividad de las normas del Pacto de San José de Costa Rica en el orden juridico
interno, revista y lugar citados.

21 En el plano europeo, SANCHEZ MoORON habla de un derecho internacional de los derechos hu-
manos: GARciA DE ENTERRIA, E. y otros, El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos,
2% ed., Civitas, Madrid, 1983, p. 27.

22 Garcia DE ENTERRIA, op. cit., p. 15, destaca “un standard minimo y comtn de libertad en todo
el espacio europeo, por encima tanto de Estados y regimenes politicos, como, sobre todo, en el orden
practico, de sistemas y tradiciones juridicas.”

23 Sobre la hermenéutica para “una inmediata e incondicionada aplicacién de normas de rango
constitucional,” equivalente al “particular empefio para asegurar la aplicabilidad inmediata de clau-
sulas de tratados y otros actos internacionales,” ver VAN0sSI, La proteccion de los derechos humanos
en la Argentina, R.D.P., 2: 36-37, Buenos Aires, FDA, 1987.

24 Ver por ejemplo SANCHEZ MORON, “La aplicacién directa de la Constitucién en materia de
derechos fundamentales: el nuevo derecho de asociaciones,” REDA, 22: 442; SAINzZ MORENO, “Los
casos de aplicacion directa de la Constitucion: el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos,” REDA, 24: 118.

25 Para no caer en las palabras de Garcia DE ENTERRIA cuando expresa que debe dejarse atras el
“procedimentalismo y leguleyismo”—“tipica huida de la responsabilidad de toda burocracia”— que
caracteriza la “degradacién de la Justicia en burocracia,” Reflexiones sobre la Ley y los princicios
generales del Derechos, Madrid, Civitas, 1984, p. 110.

26 Garcia DE ENTERRIA, op. cit., p. 16, recuerda en el caso europeo el “valor en derecho interno” de
la Convencién. BmbarT CaMPos, op. cit., p. 119; Coraurti, CarLoS E., El Pacto de San José de Costa
Rica, Buenos Aires, Lerner, 1989, p. 2.

27 Art. 8°.

28 Art. 2° in fine: “medidas legislativas o de otro caracter.”

29 ZAFFARONI, “La Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el sistema penal,” Revista
de Derecho Publico, 2: 61, Buenos Aires, 1987; EKMEKDJIAN, “La ejecutoriedad de los derechos y ga-
rantias reconocidos en el Pacto de San José de Costa Rica y la accién de amparo,” LL, 1987-B, p. 263.

210 A] respecto puede verse MuNoz MACHADO, SANTIAGO, El ordenamiento juridico de la Comunidad
Europea y la Constitucion esparniola, Civitas, Madrid, 1980, p. 23 y ss.

211 Para esta antinomia del pasado europeo ver MENZEL, EBERHARD, comentario en la revista Die
offentliche Verwaltung, Stuttgart, 1969, cuaderno 15/6, pp. 579-580.

212 Garcia DE ENTERRIA y otros, El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos, Madrid,
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expresamente, '° para sosiego o desazdn, segun sea el caso, de los escépticos
del derecho supranacional, los anti- “euroféricos” locales.!* Pero el tiempo no
necesariamente se quedara a la vera del camino, a la espera del avance de los
rezagados. El desarrollo europeo del derecho comunitario de los derechos huma-
nos debiera marcar el derrotero.!? Esas normas supranacionales, en las bellas
palabras de LorD DENNING, son cada vez méas como la “marea creciente. Penetra
en los estuarios y sube por los rios. No puede ser detenida.”?

Si algunas normas internas admitian dos o mas interpretaciones posibles,
“sélo pueden interpretarse en el futuro en el sentido compatible con el texto de la
Convencién;’ es que en verdad el lineamiento garantizador de la Constitucion
se ve ahora precisado en la Convencién.?

Por todo lo expuesto, en materia de derechos humanos no es necesario refor-
mar la Constitucién. Basta con aplicar la Convencién Americana de Derechos
Humanos y, en forma congruente con ella, armonizar la interpretacién y apli-
cacién del resto del derecho interno.

3. Aplicacion directa en el derecho interno

No podemos, sea en materia de derechos constitucionales o de los reconocidos
en la Convencién, retornar a las épocas en que se sostenia que una garantia de-
terminada era inaplicable “por no existir ain ley que la reglamente.” La misma
tesis clasica de la aplicacion directa de la Constitucion ha de ser entonces la
tesis de la aplicacién directa de la Convencidn.

En ello no ha de perderse de vista que el art. 31 inc. 1° de la Convencién de

” &«

Viena establece que el tratado debe ser interpretado “de buena fe,” “en su contexto

y a la luz de su objeto y finalidad” y esa finalidad no es otra que la reafirmacién
y mayor tutela de los derechos, no su restriccién.! A igual conclusién llevara el
tener presente la circunstancia factica que determiné nuestra adhesion,? todo lo
cual debe ser tenido en cuenta en la interpretacion. Asi por ejemplo, si algunas

Civitas, 1983.

213 Lorp DENNING, The Discipline of Law, Londres, Butterworths, 1979, p. 18.

214 ZARFARONI, op. cit., p. 61, quien agrega que por cierto, en muchos casos “parece tratarse de
consecuencias que también hubiesen podido deducirse de una correcta y garantizadora exégesis de
nuestros preceptos constitucionales.”

215 ZAFFARONI, 0p. Cit., p. 62.

31 Entre otros, ZAFFARONI, EUGENIO RaUL, La Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
el sistema penal, en “Revista de Derecho Publico,” 2: 78, Buenos Aires, FDA, 1987.

32 0 arcéntica, rectora, determinante, que fue “causa” en suma de la sancién legislativa; o sea,
la insuficiencia previa de tales derechos en su funcionamiento o aplicacién practica.

3.3 ZAFFARONI, op. cit., p. 61, quien agrega que “parece tratarse de consecuencias que también hubie-
sen podido deducirse de una correcta y garantizadora exégesis de nuestros preceptos constitucionales.”

3.4 7ZAFFARONI, op. cit., p. 62.

35 La norma m4s claramente programatica. (Art. 260.)

36 El derecho a la propia personalidad juridica (art. 3°), a no ser sometido a esclavitud (art. 6°
inc. 1°), a la vida y no ser privado de ella arbitrariamente (art. 4° inc. 1°), libertad de conciencia y



111-4 DERECHOS HUMANOS

normas internas admitian dos o méas interpretaciones posibles, “solo pueden
interpretarse en el futuro en el sentido compatible con el texto de la Conven-
ci6n.”® En verdad, el lineamiento garantizador de la Constitucion se ve ahora
precisado en la Convencion.*

3.1. Claro est4, cabe distinguir en ella las disposiciones de caracter programa-
tico,? operativa,® y principios juridicos indeterminados,” asi también el tipo de
derechos y la consiguiente legitimacion procesal,® los conflictos entre derechos
de igual fuente o eventuales jerarquias de derechos.

3.2. Como consecuencia de la aplicacién directa de la Convencién, toda norma
contraria preexistente—sea legal o reglamentaria—ha perdido automaticamente
vigencia a partir de la entrada en vigor de la Convencién,® en la medida que la
respectiva clausula pueda interpretarse como operativa.'® Esta cuestién ha
dado y seguira dando lugar a no pocas controversias; asi por ejemplo se habia
resuelto que el art. 17 inc. 5° de la Convencién, sobre igualacién de los hijos, no
era operativo sino programatico, por lo cual sélo entr6 en vigencia para el futuro
en el derecho interno en tal tesitura—al sancionarse la ley 23.264 estableciendo
otra vez lo mismo.!

4. Obligacion judicial de tutelar en el derecho interno los derechos de la Con-
vencion
religién (art. 120), pensamiento y expresion (art. 13), reunién pacifica (art. 15), de asociacién (art.
16), derecho a la nacionalidad (art. 200), circulacién y residencia (art. 230), etc.

370, en otras palabras; “Es preciso reconocer operatividad a todas sus normas en el sentido de
que constituyen directivas de interpretaciéon para los jueces:” CoLAUTTI, CARLOS E., “La proteccion del
derecho a la vida en el Pacto de San José de Costa Rica,” separata, Buenos Aires, 1987, p. 15. Aun
en ausencia de prescripcién concreta, los juicios de valor de sus normas son de necesaria aplicacién
orientadora en la interpretacién por el juez de la unidad del orden juridico. Comparar CoLauTTI, El
Pacto de San José de Costa Rica. Proteccion a los derechos humanos, op. cit., p. 23.

38 Derecho subjetivo, interés legitimo (o derecho reflejo, debilitado, difuso) e interés simple;
derechos asi llamados de primera, segunda y tercera generacion, etc.

3.9 ZAFFARONI, op. cit., p. 61; ERMEKDJIAN, MIGUEL ANGEL, “La ejecutoriedad de los derechos y ga-
rantias reconocidos en el Pacto de San José de Costa Rica y la accién de amparo,” LL, 1987-8, p.
263, en contra BARRANCOS Y VEDIA, articulo citado mas abajo, § I1.

310 Ver HynEs, Luisa Maria, “La operatividad de los derechos reconocidos en la Convencién
Americana de Derechos Humanos,” Revista de Derecho Publico, 2: 89, Buenos Aires, FDA, 1987.

311 Corte Suprema, E.F.E., LL del 1/IX/87, con nota en igual sentido de BARRANCOS Y VEDIA, FER-
NANDO N.: “La Corte Suprema de Justicia y la operatividad de las normas del Pacto de San José de
Costa Rica en el orden interno,” revista y lugar citados. La solucién transgrede el juicio de valor del
art. 17 inc. 5° al no encontrar arbitraria ni disvaliosa la solucién contraria de la legislacién anterior.

41 Art. 20: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el art. 19 no estuvieren ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen
a adoptar ... las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades.”

42 “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razo-
nable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial.”

43 “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos funda-
mentales reconocidos por [...] la presente Convencion.”

51 RaBosst, Ebuarpo, “Los derechos humanos y la politica del gobierno nacional,” R.D.P., 2: 47.

52 Fn tal sentido PoppER, KaRL, La légica de la investigacion cientifica, Tecnos, Madrid, 1973.
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Los jueces deben llevar a cabo esa aplicacién directa de la norma posterior de
mayor jerarquia,

1°) por la obligacién que tienen los 6rganos de los Estados de instrumentarlos
con los mecanismos complementarios —legislativos “o de otro caracter”— que
fueren convenientes;’

2°) porque los Estados signatarios se han obligado ipso jure “a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella” (art. 1°inc. 1°), y a “garantizar su libre
y pleno ejercicio,” a lo cual mal podrian nada menos que los jueces declararse
ajenos;

3°) porque esa garantia de libre y pleno ejercicio requiere la indispensable
tutela jurisdiccional, por aplicacién de la garantia de acceso a la justicia que
consagran los arts. 8°inc. 1°? y 25 inc. 1°.3

Il. LOS DERECHOS HUMANOS COMO ORDEN JURIDICO SUPRANACIONAL
Y SUPRACONSTITUCIONAL

5. Cardcter de normas juridicas operativas de las normas y principios supra-
nacionales

Se ha dicho que el pais ha decidido ser “fiel a un principio bésico en materia
de derechos humanos; el de que la comunidad internacional, a través de los
6rganos jurisdiccionales creados al efecto es el arbitro final de su vigencia y
de sus violaciones,” de alli la firma del Tratado y el Protocolo “que reconoce la
jurisdiccion obligatoria” de la Corte de San José.?

Conforme los mismos criterios interpretativos que hemos siempre sostenido para
la Constituciéon nacional como orden supremo en el derecho interno, postulamos como
hipétesis o conjetura basica,? como concepto fundante® del nuevo sistema* u orden
juridico supranacional, la aplicacién en un grado superior de las mismas pautas
interpretativas elaboradas en el plano interno para la Constitucién nacional. En

53 LINARES, J. F., Los sistemas dogmdticos en el derecho administrativo, Buenos Aires, FDA, 1984,
pp. 51-52: “de modo tal que los elementos de ese conjunto observen una correlacién tal que pueden
ser derivados por deducciones escalonadas desde un superconcepto fundante. Pero estas deducciones
no son de pura légica formal sino de légica compositiva.”

54 ALCHOURRON y BULYGIN, Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas, Buenos Aires,
Astrea, 1975, cap. IV, pp. 92-93, y cap. V.

55 PESCATORE, op. cit., p. 340 y ss., y jurisprudencia que cita.

56 Vasak, KAREL, Las dimensiones internacionales de los derechos humanos, vol. III, Barcelona,
Serbal/UNESCO, 1984, p. 873, transcribiendo una frase del caso Austria contra Italia.

57 LAGRANGE, citado por MuNoz MACHADO, op .cit., p. 27.

58 PESCATORE, op. cit., p. 344.

59 PESCATORE, op. cit., p. 340.

61 Como dicen PIGRETTI y BELLORIO, Derecho ambiental, Buenos Aires, Educa, 1985, pp. 14-15.

62 Segtin lo desarrollamos para el derecho nacional en el Tratado de Derecho Administrativo, t.
3, El acto administrativo, 8° ed., Buenos Aires, FDA, 2004, cap. XI.

63Y reafirmar por esa via el caracter juridico de tales normas, para quienes adoptan la definicién
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primer lugar y segtin estamos viendo, es un derecho a la vez objetivo y compulsivo,
es un derecho que obliga plenamente;® mas ain, es “un orden publico comuin.”®

Para algunos no se trata de una primacia entre un derecho comunitario pre-
eminente y un derecho nacional subordinado, sino “la sustitucién del derecho
nacional por el derecho comunitario, en los dominios en que la transferencia de
competencias ha sido operada: en estos dominios es, en lo sucesivo, la regla del
derecho comunitario la que se aplica.”” Para otros existe primacia;® cualquiera
sea el caso, lo cierto es que el caracter juridico, obligatorio, imperativo, incondi-
cionado, de este derecho es indubitable.®

6. Las sanciones supranacionales e internas por incumplimiento. La invalida-
cion

Aun en los supuestos en que no exista una sancién puntual y especifica estable-
cida en la Convencion para el caso de incumplimiento a sus normas, el tribunal
nacional e internacional tienen siempre como obligacién minima la de invalidar
toda actuacién o comportamiento estatal o privado que se haya apartado de tales
preceptos juridicos. Si se trata de un comportamiento material, correspondera
ordenar la cesacién del mismo.!

Esa invalidacién o privacién de efectos, que podra ser constitutiva o declara-
tiva segun la gravedad de la infraccion,? constituye por cierto una sancién,?® que
integra el concepto de norma juridica de la disposicién respectiva, ain en una
estricta aproximacién kelseniana.

7. La condena pecuniaria

Pero, a mayor abundamiento, no sélo el tribunal nacional sino también y muy en
especial el internacional de la Convencidn, estan expresamente facultados, ade-
mas de declarar la antijuricidad de la conducta y consecuentemente invalidarla,
también para aplicar sanciones pecuniarias en favor de la persona fisica cuyos
derechos fundamentales hayan sido lesionados por actos, hechos u omisiones
de su pais, en el plano interno.! Adviértase que hay en ello una “aplicabilidad

kelseniana. Desarrollamos el punto en la remisién de la nota precedente.

"1 Obviamente, es el ciudadano o habitante de su propio pais de nacimiento o residencia, el que
resulta lesionado en sus derechos individuales por su propio gobierno. Hay por ello al mismo tiempo
derecho nacional y supranacional violado.

"2 Para recordar las palabras de PESCATORE, op. cit., p. 352, explicando la jurisprudencia del
tribunal europeo.

73 PESCATORE, op. cit., p. 343, y jurisprudencia que cita.

74 NIKKEN, PEDRO La proteccién internacional de los derechos humanos. Su Desarrollo progresivo,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Madrid, Civitas, 1987, caps. III y IV.

81 PiGRETTI y BELLORIO, op. cit., pp. 14-15.

82 Lorp DENNING, The Discipline of Law, Londres, Butterworths, 1979, p. 18.

83 Ese serd, por supuesto, el seudo argumento o la falsa excusa, pues ninguna norma constitucional
se halla en pugna con la Convencién y ningtn conflicto es posible para el intérprete bien inspirado.
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directa como estado normal del derecho” comunitario, que no depende para
nada del derecho nacional.

Por légica derivacién de la misma potestad, el Tribunal puede también fijar
astreintes hasta tanto cese la conducta lesiva, y reparaciones ejemplificadoras
cuyo objeto sea castigar la conducta dafiosa y prevenir su repeticién a través
de un mensaje claro al resto de la comunidad. Entre tales reparaciones puede
incluirse la publicacién de la sentencia a costa del infractor al orden juridico
supranacional.

Es de recordar, por lo demas, el “caracter compulsivo del derecho derivado,”
donde cabe sin duda reconocer a la jurisprudencia supranacional como fuente
de derecho comunitario.

De todas maneras, es clara la tendencia hacia la definicién progresiva de los
derechos protegidos, la competencia progresiva supranacional, la progresiva opera-
tividad del sistema,* y ello importa el necesario desarrollo de la potestad anula-
toria y reparativa, ademas de interpretativa y preventiva, de la jurisprudencia
del tribunal.

8. La imperatividad y supremacia de las normas supranacionales

Tanto la coaccién interna prevista en el sistema juridico nacional, como la
coaccién internacional por la via jurisdiccional prevista en el tratado, son los
medios por los cuales los érganos jurisdiccionales nacionales y supranacionales
deberan hacer efectiva tal imperatividad. Del mismo modo, la supremacia del
orden supranacional por sobre el orden nacional preexistente no puede sino ser
supremacia juridica, normativa, provista de fuerza coactiva, de imperatividad.
Estamos en suma ante “un normativismo supranacional.”

No tiene sentido resolver el sometimiento a un orden juridico supranacional, y
a un tribunal con competencia formal para aplicarlo y sancionar al incumplidor,
para luego pretender la supuesta supremacia del orden local por sobre el orden
internacional. Por ello dice Lord Denning que “sin duda” las cortes nacionales
“deben seguir los mismos principios” que las cortes internacionales, en la apli-
cacién de los tratados que contienen normas de derecho interno.?

Ninguna norma nacional o carencia de ella puede hoy en dia ser argumen-
to valido para declararse esclarecido y honroso partidario de la esclavitud, la
tortura, el asesinato, el genocidio, la persecucién racial, y asi sucesivamente.

El punto esté claro por lo demés en los incisos a), b) y ¢) del art. 29 de la Convencién.

84 Tratado de derecho administrativo, op. cit., t. 1, caps. VI y VIL

85 Creemos haber probado el error de tales concepciones a partir de la 1° ed. de nuestra Introduc-
cion al derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962, que reiteramos en el Tratado de dercho
administrativo, t. 1, op. cit., cap. V; estimamos ahora oportuno formular la subsiguiente hipétesis
que estamos desarrollando en el texto.

91 E1ssEN, MARC-ANDRE, El Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, Madrid, Civitas, 1985,
pp. 90-91.

101 Introduccion al derecho administrativo, Perrot, Buenos Aires, 1962, p. 52y ss. Lo hemos man-
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Por ello, tampoco puede “juridicamente” arglirse un “derecho” interno, asi sea
constitucional,® para justificar la lesién de un derecho supranacional en materia
de cualesquiera otras garantias, derechos y libertades publicas minimos de cada
individuo en su propio pais.

El precio de ser parte de la comunidad civilizada es reconocer el respeto a
sus minimas normas de convivencia y comportamiento por lo menos en el plano
interno. Asi como una persona de vida disipada no es admitida en sociedad, asi
también el pais debe aprender a vivir en la austeridad y auto-control del perma-
nente y diario respeto a tales derechos, asumiendo a través de sus ciudadanos y
todos sus poderes el criterio de rechazar una hipotéticamente “valida” violaciéon o
desconocimiento interno de los derechos individuales previstos en la Convencién.

Por lo expuesto, dado que el pais ha establecido en forma expresa su someti-
miento a la jurisdiccién de un tribunal internacional de justicia, con competencia
para dictar sentencias en contra del Estado argentino en caso de desconocimiento
por éste de las garantias individuales minimas de sus propios habitantes, lo
menos que se puede decir, en una perspectiva teleolégica y de razonable futuro,
es que tenemos alli un verdadero derecho supranacional, con todas las caracte-
risticas propias de un orden juridico supremo.

Concluimos pues que las caracteristicas de la Constitucién como orden juri-
dico supremo en el derecho interno,* son aplicables en un todo a las normas de
la Convencién en cuanto orden juridico supremo supranacional. No dudamos
que muchos intérpretes se resistiran a considerarlo derecho supranacional y
supraconstitucional sin perjuicio de los que ya se niegan a considerarlo siquiera
derecho interno, o derecho a secas.

También estan, por lo demds, los que han negado a ultranza a la misma
Constituciéon como derecho,® y no faltaron ni faltan siquiera los que de igual
modo razonan con las leyes, preconizando su inexigibilidad en ausencia de re-
glamentaciéon administrativa.

Pero son estas conjeturas falsas del pensamiento humano, que no pueden
entorpecer el razonamiento cientifico y politico del jurista contemporaneo que
busque racionalmente interpretar el mejor orden juridico con el cual asegurar
la paz, la justicia, el orden, en su pais. El camino del futuro esta claramente
senalado: por encima de las vacilaciones, contradicciones y hasta negaciones
formales que este nuevo orden juridico supranacional tenga que sufrir, ellas no
debieran poder cambiar el curso sustancial de la historia del mundo, a menos
que también en esto prefiramos, como pais, no seguir el signo de los tiempos.

El proceso de evolucién europea en materia de derechos humanos, que consa-

tenido en nuestro Tratado de derecho administrativo, t. 1, op. cit., cap. VI, § 4, pp. 29-56; cap. VII, §
18.3, p. 70, Teoria general del derecho administrativo, Madrid, 1984, p. 160 y ss. y obras ulteriores.
102 SA1nz MoreNO, FERNANDO, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administra-
tiva, Madrid, Civitas, 1976, cap. IX.
103 TiNARES, JUaN Francisco, Razonabilidad de las leyes. El “debido proceso” como garantia,
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gra la vigencia de un orden juridico supranacional en aquel caso, la Convencién
europea y el resto del derecho comunitario—, marca el derrotero en forma por
demas simple y obviamente aplicable por analogia de método interpretativo.

9. Interpretacion extensiva de los derechos humanos

Por lo demés, conviene seguir la orientaciéon del Tribunal de Estrasburgo, que
“no se muestra partidario, en conjunto, de una lectura exegética, timorata o
estrecha de las clausulas que enuncian los derechos y libertades garantizados.
En este sentido, hace constar el caracter puramente indicativo de la lista de los
derechos.”?

10. Los principios juridicos indeterminados
10.1. Caracterizacién

No s6lo cabe aplicar en forma directa e inmediata los derechos taxativamente
enumerados, sino algunos no enumerados y los juicios de valor y principios
juridicos de la Convencién. Por nuestra parte, ya sostuvimos el caracter consti-
tucional de ciertos principios juridicos,! criterio hoy en dia bastante difundido:
corresponde también plantearlo a nivel del nuevo orden juridico supranacional.

Es conocido el concepto de principios juridicos indeterminados,? sea en rela-
ciones entre particulares (abuso del derecho, buena fe, lesién), o como limites
al Estado frente a los individuos: desviacién y exceso de poder, arbitrariedad o
razonabilidad, etc., y sélo se trata de visualizarlo aqui en la definicién amplia
de la esfera de derechos individuales.

10.2. La garantia de la razonabilidad

Este principio, aplicable al legislador,® administrador? y juez,® se incorpora a

innominada en la Constitucion Argentina, 2° ed., Buenos Aires, Astrea, 1970. Comparar PapILLA,
op. cit., pp. 71-80.

104 LiNARES, Razonabilidad de las leyes, op. cit., p. 107; Poder discrecional administrativo, Buenos
Aires, 1958, p. 155y ss.

105 CARRIO, Recurso extraordinario por sentencia arbitraria, Buenos Aires, 1967; SAGUES, Recurso
extraordinario, Buenos Aires, Depalma, 1984.

106 Para una explicacién en ese derecho en comparacién al derecho francés, ver SCHWARZ, BER-
NARD, French Administrative Law and the Common-Law World, New York University Press, Nueva
York, 1954, p. 211 y ss.

107Wapg, H. W. R., Administrative Law, 5° ed., Clarendon Press, Oxford, 1982, p. 414.

108 DE La Cruz FERRER, JuaN, Una aproximacién al control de proporcionalidad del Consejo de
Estado francés: el balance costes-beneficios en las declaraciones de utilidad puiblica de la expropia-
cién forzosa, REDA, 45: 71, Madrid, 1985; BraiBant, GUy, Le principe de proportionnalité, Paris,
Mélanges Waline, 1974, p. 297 y ss.

109 PgrELMAN, CHAIM, Le raisonnable et le déraisonnable en Droit. Au-dela du positivisme juridi-
que, L.G.D.J., Paris, 1984.

1010 Art, 1°, inc. 1°; art. 249. A su vez, el decreto-ley 7.722 aprobé la “Convencién internacional
sobre eliminacién de todas las formas de discriminacién racial” y previamente el n° 17.677 hizo lo
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nuestro derecho como garantia de razonabilidad, por via del derecho norteame-
ricano, como parte del debido proceso en sentido sustantivo,® y es el mismo que
en el derecho inglés se incluye dentro de la justicia natural;” también ha llegado
al derecho francés® y belga,® entre otros.

La garantia de razonabilidad, que hasta ahora tenia rango constitucional,
pasa a tenerlo también supraconstitucional o supranacional. Ella no solamente
esta presente como garantia innominada en los arts. 8°, inc. 1°y 25 inc. 1° de la
Convencidn, sino que también estd explicitamente contemplada como exclusién
de arbitrariedad o garantia de razonabilidad en los arts. 4° inc. 1°, 7° incs. 3° y
5° 11 inc. 2°, 13 inc. 3° (“abuso”), 20 inc. 3°.

10.3. Otros principios juridicos supranacionales

Otras normas y principios juridicos de la Convencién son la no discriminacién,°
proscripcién del odio y la persecucion,!! proteccién de la vida, integridad y salud
humanas frente a la contaminacién del medio ambiente,'? dignidad de la persona
humana,® tutela de la privacidad,' respeto a las tradiciones y costumbres,'®
derecho a la tolerancia y al pluralismo,'® derecho a la participacion,'” etc.

Ellos se ven reforzados en su aplicacién concreta por el principio del debido
proceso legal tanto en sentido adjetivo (derecho a ser oido) como sustantivo
(garantia de razonabilidad), de previo nivel constitucional y hoy en dia, como

propio con el convenio 111 de la OIT referido a la discriminacién en el empleo.

1011 Ayt, 13, inc. 50 en igual sentido el art. 4° de la Convencién mencionada en la nota precedente.

1012 Arts. 4° y 5°. Su aplicacién en este contexto es explicada por PiGRETTI, EDUARDO, y BELLORIO,
Divo Luis, Derecho ambiental, Buenos Aires, EDUCA, 1985, p. 15.

1013 Art, 11, inc. 1° in fine.

1014 Art, 11, inc. 2°.

1015 Pyede construirselo a partir del art. 12 (conservar, profesar y divulgar su religién y creen-
cias); 8°, inc. 2°, ap. a (ser asistido por traductor o intérprete, por lo tanto usar su propio idioma),
20 (mantener la nacionalidad), 22, incs. 6° a 8° (tutela del extranjero en sus condiciones de tal, y
principio consiguiente de tolerancia y pluralismo), a contrario sensu, de la prohibicién de toda forma
de menoscabo étnico o racial que surge del art. 1°.

10.16 Que, por cierto, es nota tradicional de todo régimen que se pretenda democratico: VANOSSI,
JORGE REINALDO, El estado de derecho en el constitucionalismo social, Buenos Aires, Eudeba, 1982,
p. 367 y ss.

1017 Art. 23, inc. a). Nuestro libro Problemas del control de la administracién piiblica en América
Latina, Madrid, Civitas, 981, cap. I; Participation in Latin America, Nueva York, 1982; nuestro
art. en la Revista Internacional de Ciencias Administrativas, Bruselas, 1981, vol. XLVII, 1981, 2;
pp. 126-132.

1018 Tgual interpretacién extensiva de los derechos en la convencién europea, cuyo Tribunal ha
senialado “el caracter puramente indicativo de la lista de derechos:” EisseN, Marc-ANDRE, El Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos, Madrid, Civitas, 1985, pp. 90-91.

Lt Ekmekdjian, Miguel A. ¢/ Sofovich, Gerardo y otros, CSJN, 7/VI1/92, LL, 1992-C, 543.

21 Comparar ALEXI, quien plantea una insoslayable separacién entre “reglas” y “principios,” que
reside en que los principios son también normas pero que ordenan hacer algo en relaciéon con las
posibilidades juridicas y facticas, en tanto que las “reglas” son normas que exigen un cumplimiento
pleno, de manera que “pueden ser s6lo o cumplidas o incumplidas:” ALEXI, ROBERT, Sistema juridico,
principios juridicos y razén practica, Cuadernos de Filosofia del Derecho, Doxa 5/88, Alicante, p.
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ya dijimos, de rango también supranacional.

10.4. Aplicacién directa. Garantias o derechos no enumerados

Tales principios pueden invocarse para la aplicacién directa de la convencién
y utilizarse como guia interpretativa en la soluciéon de casos en apariencia no
taxativamente resueltos por normas de rango inferior.

De igual modo que en la Constitucién los arts. 19 y 33 tutelan los derechos
no enumerados, asi también tales principios juridicos de la Convencién generan
iguales derechos “no enumerados” a nivel supranacional como por lo demas lo
estatuye expresamente el art. 29, inc. 3° de la Convenci6n.'®

En el capitulo pertinente volvemos sobre el punto para ejemplificarlo en lo
ateniente a la salud y medio ambiente, pero podemos adelantar aqui que se
produce una inversiéon normativa: en lugar de sentar como norma que puede
dafiarse la salud ajena cuando un texto legal no lo prohibe, el principio pasa a
ser que no puede danarse la salud de los demés ni el medio ambiente sino con
especifico y expreso sustento legal, suficiente y razonable. Este razonamiento,
que desarrollamos a continuacién, sirve a fortiori para otros temas en los cuales
falta ley instrumentadora pero alcanza y sobra con el principio juridico supra-
nacional y la voluntad judicial de tutelarlo en los casos ocurrentes.

11. Nacimiento ipso jure de norma interna faltante. Los derechos y deberes
implicitos

Como inevitable consecuencia de la aplicacion directa de la Convencién, de la
existencia en ella de una garantia sustantiva de razonabilidad, de la derogacién
ipso jure de las normas internas que se le opusieren, de la obligacién de los
jueces de arbitrar los medios jurisdiccionales para la efectiva tutela de los de-
rechos, de la supranacionalidad de sus normas y principios juridicos, se sigue
inevitablemente que no puede arglirse la necesidad de esperar la sancién de
alguna norma interna “reglamentaria” para proceder a la inequivoca aplicacién
garantizadora de la Convencién.

En algunos casos puede tal vez intentarse una argumentacién dogmatica, en
el sentido de mostrar la supuesta inexistencia de norma expresa en determinado
sentido. También puede, a la inversa, argumentarse como diversas normas de
la Convencién consagran en forma inequivoca determinados derechos y hacen
incongruente e ilégico abstenerse de tutelarlos a la espera de la norma “regla-
mentaria” de derecho interno. Veremos este aspecto, en el cap. siguiente, a la

139y ss.
22 Conforme el art. 27 de la Convencion de Viena: “...una parte no podrd invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado.”
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luz del derecho a la salud y al medio ambiente.

[ll. INCIDENCIA DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
Y DE LAS RECOMENDACIONES DE LA COMISION EN EL DERECHO INTER-
NO

ADELINA Lo1ANNO
1. Esquema actual de la supremacia constitucional.

Uno de los temas trascendentes de la reforma constitucional de 1994 ha sido la
modificacién del esquema de supremacia constitucional tradicional, al reducir los
margenes interpretativos que permitieron a nuestra Corte Suprema mantenerse
hasta no hace mucho ajena al derecho publico contemporaneo, al considerar
subsistente la prelaciéon del derecho interno respecto del derecho internacional.

Si bien resulta normativa y axiolégicamente inaceptable que un Estado se
comprometa internacionalmente ratificando un tratado para luego sujetar su
ejecutoriedad e interpretacion a criterios de subsidiariedad, la experiencia ju-
risprudencial argentina se deslizé por ese carril hasta poco antes de la reforma,*
de manera que la incorporacién del art. 75 inc. 22 en la Constitucién Nacional
no s6lo despejé dudas respecto del orden del prelacién entre los tratados y las
leyes, sino que elev6 expresamente algunos de ellos a su mismo rango.

En su consecuencia, la inteligencia acordada a los diversos aspectos de la
supremacia y especialmente el control de constitucionalidad presentan en la
actualidad cambios significativos.

A su vez el reconocimiento que ha efectuado la Corte a la obligatoriedad de la
jurisprudencia que deriva de las sentencias y opiniones consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos e incluso de las recomendaciones e infor-
mes de la Comisién Interamericana; muestra una visién bastante aproximada
del novedoso panorama de la reforma en el tema de la prelacién normativa.

2. Algunos problemas interpretativos

La redaccién del art. 75, inc. 22 de la CN parece suficientemente explicita, sin
embargo suinterpretacién provoca algunas dificultades derivadas delaincidencia
en el razonamiento del intérprete de su personal modo de reconocer la relacién
entre reglas y principios.!

23 HynEs, Luisa Maria, La operatividad de los derechos reconocidos en la CADH, en Revista de
Derecho Publico, 2: 89, FDA, 1986.

24 Bmart Campos, GERMAN, Manual de la Constitucion Reformada, Ediar, 1996, t. 1, p. 346.

25 BmART CAMPOS, op. cit., t. 1, p. 312; Vico, RopoLro L., Interpretacién constitucional, Abeledo
Perrot, 1993, p. 83 y ss.

26 Sobre las dificultades que presenta reconocer la fuente material de la decisién judicial puede
verse PRIETO SANcHIS, Luis, Ideologia e Interpretacion Juridica, Tecnos, 1987, p. 54 y ss.
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Un ejemplo podria ser la regla de la supremacia de los tratados respecto de
las leyes, que siendo expresa en el texto constitucional, admite la posibilidad de
su postergacion ante la calificacién de programaticidad que pudiere otorgarle el
intérprete en el caso concreto. Ello como resultado de la escision entre la citada
regla y el principio que la sustenta, que seria en este punto la obligacién del
estado de cumplir el tratado que ha suscripto.? Asimismo, debiéndose imponer
la buena fe en la tarea de interpretacion y aplicacién de los tratados, el esfuerzo
por presumir su operatividad no parece desmedido.?

El problema presenta mayor complejidad cuando se aplica a los tratados sobre
derechos humanos a los que se otorga “jerarquia constitucional.” Es indudable que
el constituyente ha pretendido colocar a los once instrumentos internacionales a
que alude el inc. 22 del art. 75 en idéntico nivel con la Constitucién. Las referen-
cias a la “complementariedad”y “no derogacién” de las normas constitucionales
preexistentes afianzan el sentido de la referida jerarquizacion.*

Sin embargo, algunos entienden que la “no derogacién” mantiene algin tipo
de superioridad para los arts. que ya integraban la Constitucién, tesis que a
nuestro entender desconoce el iinico sentido con que debe interpretarse de buena
fe la reforma introducida en el art. 75.

Los aspectos antes aludidos muestran porqué se impone interpretar en primer
término la propia Constitucion para luego atribuir un significado al derecho in-
fraconstitucional a partir del resultado del primer proceso.’ Precisamente en ese
punto es donde la obligatoriedad de la interpretacién del derecho internacional de
los derechos humanos realizada previamente por los organismos internacionales
incorpora un elemento nuevo al proceso de formacién de la decisién judicial,
ampliando su fuente material.®

3. Obligatoriedad de las decisiones de la Corte Interamericana de DH segtin su
propia jurisprudencia.

La doctrina mayoritaria en materia de derecho internacional publico es coinci-
dente en negar a la jurisprudencia el caracter de fuente de derecho internacio-
nal, reservando esa condicidén exclusivamente a los tratados, la costumbre y los
principios generales de derecho. No obstante se puede advertir una importancia
creciente de su incidencia en la interpretacién de las normas.

Sin desconocer que la jurisprudencia es un medio auxiliar para desentrafiar

31Kl desarrollo de la influencia que paulatinamente adquiere la jurisprudencia de los tribunales
internacionales en los pronunciamientos del los tribunales nacionales puede verse en TRAVIESO, JUAN
ANTONIO, La jurisprudencia en el derecho internacional, LL, 1997-D, 934.

32 Opinién consultiva OC-1/82, “Otros Tratados,” CIDH 24/1X/92, considerando 51.

33 Giroldi, Horacio D. y otro, LL, 1995-D, 463.

41 Sentencia de la CIDH en Caballero Delgado y Santana, 8/X11/95.

42 BiparT CaMPOS, GERMAN y ALBANESE, SUSANA, La interpretacion del término recomendaciones a

la luz de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, JA, 25/1X/96, p. 2.
43 CSJN, Bramajo, 12/1X/96, cons. 8°y 9°, LL, 1996-E, 411.
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el significado de las normas de derecho internacional, ha sido la propia Corte
Interamericana quien fue perfilando con sus fallos y opiniones consultivas la
importancia de esos pronunciamientos para los Estados que han aceptado expre-
samente su competencia. Por ello actualmente podria admitirse la existencia de
un usus fori de indiscutible valor. Para los tribunales de los paises involucrados
en el sistema de proteccién supranacional de los derechos humanos, se han
constituido por ese medio una serie de pautas que amplian considerablemente
los parametros de interpretacién de los tratados sobre derechos humanos.!

Algunas diferencias deben marcarse respecto de la obligatoriedad de los
pronunciamientos de la Corte Interamericana segtn se trate de sentencias o de
opiniones consultivas.

Las sentencias, que representan la decisién del Tribunal en casos especificos
en los que se han denunciado violaciones de derechos humanos constituyen
jurisprudencia obligatoria y vinculante para los tribunales internos.

La obligatoriedad de los fallos dictados por la Corte Interamericana tiene fun-
damento normativo en la jerarquia constitucional de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Al actuar éste Tribunal como 6rgano de control del
Pacto tiene competencia para conocer en cualquier caso relativo a la aplicacién
e interpretacion del mismo (art. 62) siendo sus sentencias definitivas e inapela-
bles y encontrandose los Estados obligados a cumplirlas (arts. 67 y 68 CADH).

Respecto de las opiniones consultivas, que implican una funcién de colabora-
ci6én con los integrantes del sistema interamericano en el cumplimiento de sus
obligaciones relativas a la proteccion de los derechos humanos, la propia Corte
ha entendido que “no tienen el mismo efecto vinculante que se reconoce para sus
sentencias en materia contenciosa.”?

Sin embargo el desarrollo posterior de la funcién consultiva que ha producido
hasta hoy quince opiniones sobre diversos aspectos relacionados tanto con la in-
terpretacion de los instrumentos internacionales de derechos humanos como del
derecho interno de los paises consultantes; muestran el desarrollo de contenidos
que han ido construyendo el marco interpretativo particular del sistema intera-
mericano.

En la OC-3/83 se dijo que “el proceso consultivo estd destinado a ayudar a los
Estados y Organos a cumplir y aplicar los tratados... sin someterlos al forma-
lismo y al sistema de sanciones que caracterizan el proceso contencioso,” pero la
evolucién en cuanto a la importancia de esos pronunciamientos para el funcio-
namiento efectivo del sistema se advierte en la OC-14/94 del 9/X11/94, cuando

la Corte afirma que es su funcién “... emitir interpretaciones que contribuyan a

4+4Ver SAGUEs, NESTOR P., El valor de los pronunciamientos de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, JA, 15/IV/97, p. 2.

51 Urteaga Facundo ¢/ Estado Mayor s/ Habeas Data. En lo referente a la legitimacion del actor
también deben tenerse en cuenta los Comentarios del Comité de Derechos Humanos del PIDCP
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fortalecer el sistema de proteccion de los derechos humanos...” (Parr. 23.)

En la OC-15/97 (14/X1/97) el Tribunal estim6 que “...atin cuando la opinion
consultiva no tiene el cardcter vinculante de una sentencia en un caso contencioso,
tiene en cambio efectos juridicos innegables” (parr. 26.) Pero es a través del voto
concurrente del Juez A. A.Cancapo TRINDADE donde se advierte con mayor preci-
sion la trascendencia que poseen las opiniones consultivas para la propia Corte
en la actualidad. El magistrado critica el razonamiento previo de la Comisién
respecto de la competencia del Tribunal para decidir la emisién de una Opinién
Consultiva, diciendo que “... su razonamiento (de la Comisién) revela una vision
de... la funcién consultiva internacional propia de otra época y de muy dificil
sustentacién en nuestros dias.” En cuanto a la finalidad que se persigue con el
procedimiento consultivo expresa que consiste en “... obtener una interpretacion...
que facilite y perfeccione la aplicacion” (de la CADH y de otros tratados, con-
forme la OC-1/82.) Seguidamente el voto resalta que el procedimiento actia en
beneficio de todos los Estados Partes y de los 6rganos del sistema de protecciéon
y que se inspira en valores comunes superiores.

Es decir que si bien el objetivo de las opiniones de la Corte vertidas a través
del ejercicio de su competencia consultiva es colaborar en la tarea de interpre-
tacion para afianzar la aplicacién uniforme de los documentos internacionales;
dicho mecanismo se va fortaleciendo paulatinamente.

Nuestra Corte Suprema ha avanzado més que el propio tribunal intera-
mericano en cuanto a la obligatoriedad de la jurisprudencia emanada de las
opiniones consultivas, al considerar que la interpretaciéon que surge de tales
pronunciamientos se constituye en obligatoria para nuestros tribunales. Es asi
como en Giroldi al considerar la responsabilidad en que incurriria la Nacién en
caso de ignorar lo resuelto por la Corte Interamericana, integré en el concepto
de jurisprudencia a los fallos y las opiniones consultivas.?

4. La Comisién Interamericana de DH y la obligatoriedad de sus pronuncia-
mientos

Para la Corte Interamericana las “recomendaciones” a que alude la Convencién
Americana no constituyen decisiones jurisprudenciales de caracter obligatorio
de manera que su incumplimiento, en principio no generaria responsabilidad
del Estado.! Sin embargo de la propia redaccién de la Convencién y su inter-
pretacién a través de las Opiniones Consultivas, surgen varios aspectos que
merecen considerarse y de los cuales derivan especiales consecuencias respecto
de la obligatoriedad de sus pronunciamientos.

La Convencion cuando se refiere a la forma que adquieren las decisiones de la
Comisién Interamericana, emplea los términos “informes” (arts. 41 ¢) y g), 49,

adoptados en la reunién 1411 del 5 de abril de 1995 (Informe del Comité de Derechos Humanos,
vol. 1, ... entre los cuales se encuentran las recomendaciones al Estado Argentino para continuar
las investigaciones acerca del destino de las personas desaparecidas...;” cons. 16 del voto del Dr.



II1-16 DERECHOS HUMANOS

50.1.2.3 y 51.1.2.3) “proposiciones” (art. 50.2) y “recomendaciones” (art. 41.b,
50.3 y 51.2.)

Podriamos decir que los informes son documentos en los que se expone una
determinada situacién respecto de la vigencia de los derechos humanos, pudiendo
diferenciarse el informe anual a la Asamblea General de la O.E.A. (art. 41. g),
de los informes que se emiten durante el procedimiento desarrollado ante la Co-
misién en relacién con una denuncia o comunicaciéon relativa a alguna especifica
violacién de derechos (arts. 49, 50, 51.)

Por su parte las “recomendaciones”indican una determinada conducta a seguir
por los gobiernos del Estado al que se dirigen, segin la pauta general del art.
41.b y como veremos, presentan ciertas complejidades.

Las “proposiciones”no sblo “recomiendan”alguna modificacion en la situaciéon
que provoca la lesién a los derechos, sino que sugieren concretamente el modo
en que deberia procederse con el fin de que el Estado destinatario lo adopte.
Recomendaciones y proposiciones pueden ser formulados en oportunidad de
transmitirse el informe del art. 50.3.

El alcance y contenido del informe que emitira la Comisién cuando se arribe
a una solucién amistosa (art. 49) no presenta dificultades interpretativas. Por
el contrario los informes de los arts. 50 y 51 ha sido objeto de motivo de varios
pronunciamientos de la Corte, fundamentalmente en la OC-15/97 (14/X1/97.)

El del art. 50 constituye un informe preliminar atento que no clausura la in-
tervencion de la Comision, expone los hechos y conclusiones de lo actuado hasta
ese momento y eventualmente puede incluir proposiciones y recomendaciones
(OC-15/97 cons. 35.) A partir de la remision de éste informe se abre una plazo de
tres meses, periodo durante el cual el asunto podra ser solucionado o sometido
a la decisiéon de la Corte.

La tercera posibilidad es la que se regula en el art. 51 y que corresponde al
segundo informe de la Comision, de caracter facultativo, en el que se dejara
constancia de la opinién del Cuerpo y las conclusiones de lo actuado, se haran
las recomendaciones pertinentes y se fijara un plazo para que el Estado tome las
medidas necesarias para remediar la situacién examinada. Si bien la OC-13/93
calific6 este informe como definitivo, en la OC 15-97 la Corte dijo expresamente
que las expresiones “preliminary definitivo son términos puramente descriptivos
que no establecen categorias juridicas de informes.”

Segun la interpretaciéon en ese documento el proceso a través del cual la
comisién puede tomar una decisién de publicar el informe del art. 51 tiene dos
etapas: Primera: La Comisidon posee un poder discrecional para emitir su opinién
y conclusiones, efectuar las recomendaciones pertinentes y fijar el plazo para
que éstas sean cumplidas. Segunda: Sila comisién ha ejercido su poder discre-
cional, al final del plazo debe decidir: a) Si el Estado ha tomado o no las medidas
adecuadas y b) si publica o no su informe, es decir su opinién, conclusiones y
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recomendaciones .(OC 15-97 cons. 46.)

Queda en claro que cuando ha precluido el periodo en que la Comisién o el
Estado pueden someter un caso a la Corte, la primera contintia conociendo siendo
el inico érgano de la Convencién que puede hacerlo. En estas circunstancias
el informe que emita y las recomendaciones que formule conforme el art. 51.2,
;son obligatorias para el Estado receptor?

Para BiparT CAMPOS y ALBANESE la tinica recomendacién no obligatoria seria la
que emite la Comisién en funcion del art. 51.2 con posterioridad a la presentacién
del caso a la Corte. De tal modo, tanto las recomendaciones del informe preli-
minar como las del definitivo aludido en el art. 51.2 son obligatorias y generan
responsabilidad al Estado incumplidor.?

Pareceria que sin perjuicio de lo resuelto en Caballero Delgado y Santana,
la Corte coincide en el mismo criterio de los autores citados cuando al resolver
sobre el punto principal de la consulta en la OC 15-97 analiza la validez del
informe del art. 51 cuando ha sido modificado, hipdtesis que autoriza sélo en
circunstancias excepcionales.

En conclusidn, sibien las recomendaciones, proposiciones e informes emitidas
por la Comisién no son “decisiones jurisdiccionales” tienen efectos juridicos y
poseen obligatoriedad para los Estados.

En la causa Bramajo® la Suprema Corte argentina otorgd un valor significativo
al criterio de la Comisién expuesto en el informe anual 1988/9 en relacién con el
concepto de “plazo razonable de detencién sin juzgamiento.” Dijo al respecto que
“la opinion de la Comision... debe servir de guia o jurisprudencia para nuestros
tribunales en lo que hace a la interpretacion de los preceptos del Pacto de San
José de Costa Rica” (cons. 15.) Si para nuestra Corte Federal el parecer de la
Comisién contenido en un informe se constituye en “jurisprudencia” o “guia de
interpretacion”no cabe duda respecto de la obligatoriedad de las recomendaciones
contenidas en ese informe.*

5. El criterio de nuestra Corte Suprema. Pautas de interpretacion a partir de
la Jurisprudencia Supranacional.

Fue al resolver la causa Giroldi Horacio David y otro s/ recurso de casacion
(7/IV/96) que la Corte Suprema al examinar el sentido de la expresién “en las
condiciones de su vigencia” del art. 75, inc. 22 CN, expresé que las convenciones
internacionales (en el caso se tratd de la CADH), operan para el derecho interno
en iguales condiciones que lo hacen en el A&mbito internacional.

Considerando que el modo como rige un tratado internacional se determina no

Boberpnilla foesds 231.que un estado lo ratifica sino por la manera como se mani-
52 Acosta, Claudia B., CSJN 22/X11/98 voto de mayoria, cons. 13, votos de BocGiaNo y BOSSERT,
cons. 10y 14, JA, 30/VI/99, boletin n° 6148, con notas de SUSANA ALBANESE, GERMAN, BIDART CAMPOS
y NEsTor P. SAGUES.
53 A nuestro modo de ver, la sentencia intenta mds bien concordar el principio de seguridad
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fiesta su vigencia en el derecho internacional, serd necesario verificar la manera
en que se produce la operatividad del documento a través de la interpretacién
que hagan del mismo los érganos supranacionales encargados de esa tarea.

Es asi como la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos se hace imperativa para nuestros tribunales no s6lo por su propia
manifestacién a través de los fallos ya mencionados, sino por haberlo admitido
expresamente nuestro supremo tribunal federal.

Con anterioridad a la reforma constitucional de 1994, ya la Corte Suprema
se habia manifestado en Ekmekdjian Miguel A. ¢/ Sofovich s/ Amparo sobre
la importancia de la jurisprudencia de la Corte Interamericana para nuestros
tribunales. En Giroldi la Corte al hacer suya la interpretacién que la Corte
Interamericana hizo en la Opinién Consultiva 11/90 del art. 1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, dijo que lo resuelto por ese Tribunal debia
servir de “guia para la interpretacién” del mismo documento por los magistrados
argentinos.

Con fundamento en la doctrina expuesta en Giroldi, un afio después en la
causa Bramajo ya citada, la Corte Suprema otorgd también la calidad de guia
para la interpretacion de los preceptos convencionales a “la opinién de la Comisién
Interamericana” desarrollada en un informe en el que fijaba las pautas a tener
en cuenta para reglamentar el “plazo razonable de detencion.”

En Urteaga se llegd incluso a admitir la importancia de recomendaciones
contenidas en los “Comentarios” del comité de Derechos Humanos del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.!

Sin embargo conforme lo resuelto recientemente en la causa Acosta, la Corte
Suprema ha dicho que los informes y las opiniones de la Comisién Interamericana
“constituyen criterios juridicos de ordenacion valorativa”siendo una “inestimable
fuente de hermenéutica en el ambito del derecho internacional de los derechos
humanos,” pero que “no equivalen a consagrar como deber para los jueces el de
dar cumplimiento a su contenido al no tratarse... de decisiones vinculantes para
el poder judicial.””

Pareceria desprenderse del fallo un retroceso en cuanto a la obligatoriedad
de los pronunciamientos de la Comisiéon contenidos en sus informes al otorgarles

exclusivamente valor interpretativo. Creemos sin embargo que a pesar de las
juridica que impone mantener la estabilidad de las decisiones judiciales con su deber de aplicar los
criterios interpretativos emanados de los érganos de control de la CADH conforme lo admitiera en
los precedentes Giroldi y Bramajo. En ese sentido reafirma la inexistencia de una cuarta instancia
y desplaza el deber de cumplir lo recomendado en el informe 55/97 a los demas poderes del Estado
con fundamento en lo dispuesto expresamente en tales recomendaciones.

61 CSIN, Monges Analia M. ¢/ Universidad de Buenos Aires, 15/111/96, LL, 1996-D, 111.

62 Ver TRAVIESO, JUAN A, op. loc. cit.

63 RENATO RaBBI-BALDI CABANILLAS, La Corte Suprema en el origen y desarrollo de la constitucio-
nalizacion de los Tratados sobre Derechos Humanos, ED, 180: 1383.

"1 Vico, RopboLro, op. cit., p. 5.
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consideraciones del alto tribunal, las recomendaciones contenidas en el informe
55/97 imponen claramente deberes que el Estado debe cumplir no sélo a través de
la intervencion de sus jueces, sino de todos los poderes publicos. (Art. 1 CADH.)3

6. Limitaciones al control de constitucionalidad del derecho supranacional.

Los tratados indicados en el art. 75, inc. 22 de la Constitucién, al tener su misma
jerarquia imposibilitan cualquier supuesto de contradiccién siendo presumible
que el constituyente ha verificado su coincidencia con la regulacién constitucional
preexistente de los derechos fundamentales.

Es éste el criterio expuesto en Monges Analia ¢/ Universidad de Buenos Aires
en que la Corte dijo “...los constituyentes han efectuado un juicio de comproba-
cion, en virtud del cual han cotejado los tratados y los articulos constitucionales
y han verificado que no se produce derogacion alguna, juicio que no pueden los
poderes constituidos desconocer.™

Descartado el control de constitucionalidad de los tratados que han adquirido
la misma jerarquia que la norma suprema, queda por considerar el modo en que
los jueces tendran que efectuar el analisis de la constitucionalidad de las normas
de derecho interno infraconstitucionales ante una eventual contradiccién con
otras de derecho internacional de los derechos humanos.

Al considerar sus propias atribuciones, la Corte Interamericana en la OC 13/93
decidié que es competente “para calificar cualquier norma de derecho interno de
un Estado parte como violatoria de las obligaciones que éste ha asumido.” Por el
contrario no lo es “para dictaminar si contradice o no el ordenamiento juridico
interno de dicho Estado.”

De tal modo ha ratificado que las contradicciones entre el derecho interno de
un Estado parte y el derecho internacional de los derechos humanos son de la
competencia de los 6rganos de control de la CADH. Caben aqui las considera-
ciones precedentes respecto de la obligatoriedad de los pronunciamientos de la
Corte y de la Comisién Interamericanas de Derechos Humanos.

Por el contrario, al impedirse de actuar en las contradicciones dentro del or-
denamiento juridico de un Estado, ha afianzado la necesidad de la intervencién
especifica de los 6rganos a los que el propio ordenamiento constitucional de cada
pais ha otorgado el deber de ejercer el control de constitucionalidad. Se trata
de una de las formas de cumplimiento de los deberes asumidos por los Estados
parte conforme el art. 1° de la CADH.
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Sin embargo si la cuestién planteada puede resolverse por aplicacién de las
normas de derecho internacional, no solo seria innecesario sino inadecuado,
recurrir a los mecanismos internos de control.?

En otras palabras, si “la armonia o concordancia entre los tratados y la Consti-
tucion es un juicio constituyente” el control efectuado por el 6rgano supranacional
sustituye la intervencion en tal sentido de los érganos judiciales nacionales.? Se
trata de la Unica forma posible de interpretar sistematicamente y de buena fe
los derechos contenidos en la primera parte de la Constitucién y en los Tratados
aludidos en el art. 75, inc. 22.

7. Consideraciones finales

Lo resuelto en “Giroldi” respecto de la obligatoriedad de los pronunciamientos
de la Corte Interamericana, contenidos en una sentencia o en las opiniones con-
sultivas, constituye un imperativo ineludible tratandose de la “jurisprudencia”
emanada del mas alto Tribunal al que el sistema interamericano de proteccién
de los derechos humanos asigna la funcién de control de cumplimiento de las
normas convencionales.

En cuanto a los criterios expuestos por la Comision Interamericana en sus
informes, a través de recomendaciones o proposiciones, es evidente que ellos no
constituyen técnicamente “jurisprudencia,” hecho que no obsta a reconocerles
efectos juridicos.

Nuestra Corte Suprema de Justicia si bien reconocié la importancia de las
opiniones de la Comisién en la causa “Bramajo,” de algtin modo retrocedié en
“Acosta” cuando admiti6 que los jueces no tienen el deber de observar las recomen-
daciones de dicho 6rgano, sin perjuicio de asignarles trascendencia como “fuente
de hermenéutica.” Recordemos que la propia Comisién ha admitido ese criterio.

Sin embargo el sistema de valores que integra la Constitucién a partir del
reconocimiento de su misma jerarquia a los tratados sobre derechos humanos,
impone la obligacién de asumir las directivas emanadas de las recomendaciones
de la Comisién, en la medida en que amplien el status de proteccién.

La autolimitaciéon asumida por la Comisién respecto de la imperatividad de
sus opiniones no impide la activa intervencién de los tribunales en el sentido
indicado por una recomendacién, atento las obligaciones contraidas por el Estado
en relacién con la efectiva vigencia de los derechos protegidos.

Es evidente que la actuacién de los jueces en tal sentido conduce a un “pro-
tagonismo judicial” que seguramente provocara algin tipo de roce con los otros
poderes del Estado.!

La buena fe en la interpretacion de las normas convencionales de proteccién
de los derechos humanos impone a todos los poderes de un Estado, abstenerse de
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rigideces técnicas aparentemente indiscutibles, cuya aplicaciéon dogmatica implique
la postergacién injustificada de medidas posibles a favor de los derechos humanos
contenidos en las recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.

8. Guia de lectura

1.- /Qué criterio expuso la Corte Suprema en Ekmekdjian ¢/ Sofovich respecto
de la jerarquia normativa de los tratados en relacién con el derecho interno?

2.- ;Constituye esa argumentaciéon una novedad en la jurisprudencia de la
Corte argentina? Describa los aspectos que identifican la originalidad del fallo.

3.- (Resulta coincidente el criterio expuesto en ese caso con lo regulado en la
reforma constitucional de 1994?

4.- Comparando la jurisprudencia del caso Ekmekdjian con el esquema nor-
mativo actual de la Constitucién, ;jcudl es el criterio que implica mayor standard
de proteccion? Indique los elementos que ha considerado para dar su respuesta.

5.- Desde la misma 6ptica, {Cémo se compatibiliza la “jerarquia normativa”
con la “complementariedad” de que habla el art. 75 inc. 22 de la CN? ;Y con el
concepto de “no derogacién”?

6.- ;Cémo fundamentaria Ud la obligatoriedad de las Opiniones Consultivas
como pauta de interpretacién de los tratados sobre derechos humanos?

7.- ;Qué diferencias respecto de su obligatoriedad para los Estados parte en la
Convencién se podria establecer respecto de las sentencias? ;Y que similitudes?
(De dénde proviene su efecto imperativo?

8.- ¢La jerarquia constitucional de los tratados sobre derechos humanos indi-
cados en el art. 75 inc. 22 obliga en todos los casos a su aplicacién inmediata por
los jueces? ;Cabria la calificacién de “programaticidad” para dejar de aplicar un
Tratado? ;Cudl es el limite para esa interpretacion? ;Cémo juegan en el tema
los estandares de proteccion?

9.- /Qué argumentos podria esgrimir un Estado para dejar de aplicar un pacto
sin violar el art. 27 de la Convencién de Viena?

10.- ;Qué rol cumpliria ese articulo respecto de la efectividad de los informes
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos?

12.- ;Los informes de la Comision Interamericana, constituyen jurisprudencia?
;Son obligatorios para los Estados que han ratificado la Convenciéon? jEn qué
condiciones?

13.- {Qué parte del contenido de un informe podria considerarse obligatorio?
(Cual seria la pauta de diferenciacion entre aspectos obligatorios y no obli-
gatorios de un informe? ;/Qué ha dicho la Comisién al respecto? ;,Cémo puede
diferenciarse el informe de las recomendaciones y proposiciones que el mismo
contenga? ;Existen diferencias entre las recomendaciones y las proposiciones?

14.- {Qué ha resuelto nuestra Corte Suprema respecto de la obligatoriedad de
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las recomendaciones de la Comisién? ;Qué diferencias pueden sefialarse entre
los argumentos expuestos en Giroldi y Bramajo en relacién con el pronuncia-
miento en la causa Acosta? jPuede considerarse que ello importa un retroceso
en la jurisprudencia de la Corte Suprema? Identifique las razones que justifican
su respuesta. ;/Cual es el valor de los informes en el voto de la mayoria?

15.- jCuéles son las normas de la CADH que podrian invocarse para justificar
la obligatoriedad de las recomendaciones de la Comision?

ANEXOS AL CAPITULO III
ANEXO I

LA DEMARCACION TEMATICA
DENTRO DE LA UNIDAD DEL ORDEN JURIDICO

1. Problema central:

;Dénde se encuentran regulados normativamente los derechos y garantias individuales,
derechos de la persona fisica, libertades publicas, derechos humanos?

(,Qué distinciones terminoldgicas entre esas u otras expresiones pueden sustentarse
en las diferentes regulaciones normativas existentes?

2. Problemas particulares:

(Existen diferencias normativas, valorativas y practicas entre derechos de caracter
individual, grupal o social?

(Se justifica el empleo de la expresién “derechos humanos” o “derechos humanos y
garantias”? ;Por qué? ;Con qué alcance?

(Cuales derechos concretos es conveniente estudiar en esta materia, en funcién del
tiempo disponible?

3. Objetivos particulares:

3.1. Entrenar al alumno en la identificacién de las distintas ramas del derecho que tratan
partes de lo que lato sensu son los derechos individuales.

3.2. Entrenar al alumno en identificar las estipulaciones verbales que responden a
diferencias de régimen juridico, y las estipulaciones verbales que responden a otros cri-
terios, por ejemplo valorativos o filoséficos.

3.3. Entrenar al alumno a identificar y consultar los diferentes cuerpos normativos
relacionados con los distintos derechos individuales, cualquiera sea su calificacién o
definicién.

4. Actividades
4.1. Normas programdticas y operativas

Los Sres. alumnos traerdan confeccionado y completado, para su discusién en clase, un
cuadro de doble entrada que tenga las lineas y columnas que a continuacién se indican,
en cuyo interior estaran consignados los derechos y las normas que los contemplan,
conforme al siguiente esquema:

A) Lineas:
1°) Derechos emergentes de normas operativas.
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2°) Derechos previstos en normas programaticas.

B) Columnas:

1°) Pacto de San José,

2°) Constitucién nacional.

3°) Cédigo Penal.

4°) Cédigo Civil.

5°) Otras normas nacionales o internacionales. (Una columna para cada grupo o
cuerpo normativo.)

En la discusién en clase se analizardn los trabajos escritos presentados, con las
conclusiones comparativas efectuadas previamente por los Sres. alumnos, procurando
identificar aquellos derechos que emergen de normas operativas en forma simultanea de
més de un cuerpo normativo, y aquellos de igual alcance que nacen solamente de normas
internacionales o nacionales.

4.2. Derechos tutelados en forma andloga en el derecho internacional y en el derecho
interno. Discusion de cudles son las mds convenientes para desarrollar el estudio de
tales derechos

a) En base a la actividad 4.1, los sefiores alumnos identificaran cuéles derechos emer-
gentes de normas operativas estan solamente tutelados en forma explicita en normas
internacionales, y que en principio no estaran necesariamente comprendidos en el estudio
de las disciplinas referidas al derecho interno.

b) Luego de la actividad precedente, los Sres. alumnos discutiran los casos de derechos
emergentes en forma explicita de normas internacionales operativas, y al mismo tiem-
po susceptibles de ser interpretados como comprendidos en forma implicita en normas
internas programadticas u operativas, y procuraran identificar los argumentos en pro y
en contra de su inclusién dentro de la presente materia o de las demas mencionadas.

4.3. Derechos previstos en normas programdticas

Los Sres. alumnos enumeraran los derechos previstos en normas programaticas en el
derecho internacional y en el derecho constitucional, no instrumentados tampoco por
otras normas del derecho positivo interno, y procuraran clasificarlos en orden a los
siguientes criterios:

a) su importancia politica y social histérica, y

b) actual,;

¢) la posibilidad politica y practica de su instrumentacion legal en el corto, mediano
y largo plazo;

d) la deseabilidad de su instrumentacién

En todos los casos daran sustento factico y axiolégico a su respuesta.

4.4. Seleccion de derechos cuyo andlisis es conveniente realizar en esta disciplina

4.4.1. Trabajo escrito de identificacion de los fundamentos facticos y axiol6gicos, en pro y
en contra, que a juicio de los Sres. alumnos justifiquen o no la conveniencia metodolégica
de estudiar determinados derechos en esta disciplina, del total de derechos contemplados
en normas operativas y programaticas.

4.4.2. Discusién en clase de los trabajos presentados y decisiéon por los profesores a cargo
del curso de los derechos sobre los cuales se organizara la siguiente unidad tematica.

4.5. Esquema comparativo de los medios de tutela nacional e internacional de los dife-
rentes derechos, y las disciplinas a que corresponde su estudio
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4.5.1. Identificacién, enumeracién, clasificacion

En base a los materiales que les seran proporcionados por los Sres. profesores, y los de-
mas que investiguen y seleccionen los Sres. alumnos, identificardn y clasificaran segiin
la disciplina los medios de tutela y los 6rganos ante los cuales se ejercen, de los diversos
derechos segun estén contemplados especificamente:

a) en el derecho internacional en forma exclusiva;
b) en el derecho procesal constitucional;

¢) en el derecho procesal civil y comercial;

d) en el derecho procesal administrativo;

e) en el derecho procesal penal;

/) en el procedimiento administrativo;

2) en el procedimiento parlamentario.

La identificacién y caracterizacién de los medios de tutela y los érganos antes los cuales
se ejercen, conforme a la enumeracion y clasificacién mencionadas, se hara en forma somera,
procurando en una primera etapa sefialar solamente el objeto del medio de tutela, el 6rgano
ante el cual se ejerce, y la duracion estimada en el tiempo que requiere habitualmente su
tramite. No se incluyen en consecuencia, en principio, plazos de interposicion, diferentes
procesos o procedimientos, cardcter de las acciones, recursos, denuncias, etc., todo lo cual
queda para su andlisis en las disciplinas antes mencionadas.

4.5.2. Organos y medios de tutela no analizados en otras materias

Los Sres. alumnos identificaran qué medios de tutela resultan no comprendidos en
otras materias, en sus respectivos programas concretos de estudio.

Tales medios y 6rganos de tutela serdan estudiados en el curso mediante actividades
a desarrollar en las unidades tematicas sucesivas, en forma conjunta con el problema de
fondo que se analice en cada caso.

ANEXO Il

1. Algunos objetivos generales del aprendizaje con casos

Actividades como las que siguen a continuacién tienen como objetivo procurar entre-
nar a:

1°) percibir objetivamente los hechos internos y externos del caso; reconocer el caracter
dinamico de todo caso; producir y valorar la prueba de los hechos; identificar el objeto del
acto administrativo; identificar su causa factica, diferenciandola de su motivacion; muy
especialmente determinar su razonabilidad; todo ello, sin incurrir en falacias formales
o no formales del razonamiento;

2°) buscar y encontrar la informacién teérica —normas, jurisprudencia, doctrina—
que se refiere a los aspectos que cada caso contiene, y desde luego analizarla y aplicarla;

3°) encontrar las normas legales 6 reglamentarias aplicables a cada aspecto del caso,
interpretarlas razonablemente segtn las circunstancias facticas del caso, y aplicarlas a
su solucidn;

4°) imaginar y sobre todo razonar una o mas vias de solucién o comportamiento,
conducta procesal, etc., plausibles y razonables para el caso, que no contravengan desde
luego el ordenamiento juridico y que a su vez tengan también viabilidad practica desde
todo punto de vista,

5°) diferenciar cada caso de otro “semejante” o “andlogo” que hayan creido haber hecho
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o0 visto previamente, y eviten tanto caer en errores anteriores como en “soluciones” de
casos previos —una variante del mismo error metodolégico—;

6°) reconocer entonces que no hay casos “tipicos,” que es el método lo que hay que
aprender, no los casos, y que en cada uno debe ejercitarse en la busqueda de una solucién
nueva, creativa, imaginativa pero ajustada a la realidad del caso y de los hechos que le
sirven de “causa,” que no sea entonces una mera adaptacion o repeticiéon de “soluciones”
anteriores en casos semejantes en apariencia, pero que en verdad resultaran siempre
diferentes en la nueva situacién factica y por ende juridica;

7°) identificar y analizar la razonabilidad de toda norma general o particular en un
caso concreto, y la razonabilidad intrinseca de la solucién del caso, con independencia
de la norma; como, finalmente, la razonabilidad de todos los demas aspectos no juridicos
en apariencia que el caso presente.

II. Algunos de los problemas que presenta ta resolucion de casos

1°) Inexistencia de férmulas genéricas previas para la solucion de casos

Constituye una falsa quimera el pensar que los casos de derecho tienen una unica, ne-
cesaria y verdadera y valida solucién; conviene recordar que la moderna filosofia de la
ciencia, a partir de KARL POPPER, se basa en supuestos diametralmente opuestos de aque-
llos que estamos aqui criticando, por lo cual puede resultarles util y hasta indispensable
la lectura de la parte pertinente de libros tales como ViLaNova y otros, Introduccion al
conocimiento cientifico, Buenos Aires, Eudeba, 1985, entre otros.

Igualmente falaz es atn la pretension de que la solucién de un caso pueda sugerirse
o darse por adelantado, cuando el objetivo es que sea el destinatario quien ejercite,
perfeccione o aprenda a descubrir cémo se analizan los hechos, como se construye un
razonamiento, como se efectia un discurso hilvanado y légico, cdmo se propone una so-
lucién convincente y razonable, como se argumentan los pro y los contras de las diversas
alternativas que cada caso puede presentar.

A tal efecto puede ser pertinente recordar el axioma popperiano de que “Nunca se
puede estar seguro de nada;” pero ello no excluye que algunas pautas al menos puedan
indicarse, siempre que se tenga en claro que ellas no constituyen la férmula de solucién
de los casos, sino algunas advertencias de posibles errores comunes a ser evitados;

2°) Del andlisis de los hechos en el objeto del acto

En tal sentido, cabe destacar en primer lugar la prioritaria y aguda necesidad de un
analisis sumamente detallado, pausado, reflexivo, cuidadoso, critico, imaginativo pero
eminentemente realista de los hechos, como primera y fundamental tarea a ser realizada,
de cuyo eventual fracaso depende el fracaso de todo el andlisis posterior.

Dentro de ese minucioso andlisis de los hechos queda comprendida desde luego la
cabal comprensién del problema en su totalidad, incluyéndose aqui en primer lugar la
adecuada percepcion de cudl es el problema central a resolver, o cuales son los problemas
centrales en su caso.

Resulta necesario advertir entonces que debe darse atencién prioritaria al objeto del
acto, y reflexionarse realista y empiricamente sobre el tipo de problema que ese objeto o
contenido central del acto plantea en la practica, en la realidad material, prescindiendo
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de meras reacciones emotivas no suficientemente razonadas. (Falacias ad hominem, ad
baculum, ad populum, etc.)

En tal sentido, cabe también recordar a Santo Tomas cuando ensefiaba que no se razona
con la fe, ni se tiene fe con la razdn, axioma que puede también ser parafraseado en su
aplicacién a los aspectos emotivos y racionales que cada caso pueda contener.

3°) Del andlisis de los hechos exteriores al acto, o “causa” del acto, o realidad fdctica
especifica en la cual el mismo se inserta o frente a la cual es dictado

Asimismo, resulta indispensable que en el andlisis de los hechos se perciba no solamente
el texto del propio acto, tratdndose de un acto escrito, o las palabras y circunstancias en
que se lo expresa si se trata de un acto verbal, o ambos si se superponen actos verbales
y escritos.

En efecto, el andlisis del objeto del acto desde el punto de vista factico comprende
indispensablemente el andlisis de los hechos, expresados o no en el acto, de la realidad
externa al acto y a la cual el mismo objetivamente se refiere o relaciona, o en la cual se
inserta, o que lo enmarca y encuadra;

Una de las m4s dificiles tareas del estudiante y del abogado es precisamente la ade-
cuada percepcion de la realidad en la cual el acto se inserta, o sea, de la “causa” o motivo
que el acto tiene en dicha realidad, independientemente de cudles sean sus expresiones
de razones o invocacién de argumentos.

Debe también evitarse el error comun de creer que todo lo que la autoridad dice es
cierto, por el sélo hecho de que lo diga, confundiendo entonces presuncién de legitimidad
con verdad lisa y llana, lo que resulta no sélo légicamente insostenible sino también un
error politico sustancial.

4°) De la importancia del andlisis de las vias alternativas de solucion del caso

Luego de haber analizado exhaustivamente los hechos,

a) luego de haber adecuadamente resuelto lo atinente a la validez del acto, fundamen-
talmente a su razonabilidad frente a los hechos del caso, derechos que afecta, etc.,
lo mas importante en el analisis juridico es determinar:

b) cudles son las vias alternativas de comportamiento juridico o material, incluso de
acciones u omisiones;

¢) y cudles son los aspectos positivos y negativos de cada una de ellas.

Dicho en otras palabras, qué razones en pro y en contra de cada una de ellas van lle-
vando al estudioso del problema a preferir o no alguna o algunas de tales vias de accidn,
recurso, omisién, comportamiento material, etc.

Resulta igualmente importante, una vez elegido el tipo de comportamiento que se
considera preferible, desarrollarlo a través de la redaccién del acto juridico (recurso,
reclamo, denuncia; accién judicial, etc.) que en su caso se considera preferible, o de la
explicacién del comportamiento material u omisién que se recomienda.

II1. Objetivos generales y articulares

Los objetivos generales antes expuestos podemos ahora particularizarlos y especificarlos,
en el sentido que se procura el entrenamiento en distinguir:
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a) los hechos del caso, incluido el tiempo o momento histdérico en que se lo resuelve,

b) las valoraciones sociales de la época, de la persona que opina o resuelve, y del
legislador,

¢) que entre las valoraciones del legislador debe tener en cuenta las contenidas en otra
legislacién que la directamente aplicable al caso,

d) que debe interpretar armoénicamente el orden juridico como una unidad sistematica,
procurando dar un sentido razonable y coherente al conjunto,

e) que la interpretacién de las normas, sea de la Convencidn, otras leyes internas dic-
tadas u omitidas, y la Constitucién nacional, es un analisis dinamico y no estatico, en el
cual no debe ponderarse exclusivamente el texto gramatical de la norma sino su sentido
a la luz de los hechos y las valoraciones sociales.

/) la formulacién y aplicacién al caso de distintas filosofias juridicas que pueden.
emplearse, y que llevan a soluciones diferentes de los problemas, unidas a distintas
valoraciones y percepciones de los hechos. Esto Gltimo se percibe particularmente en el
analisis del caso siguiente.

ANEXO Il

El caso de los exploradores de cavernas

Conviene analizar detalladamente el presente caso a fin de entrenarse en identificar
las similitudes y diferencias entre los distintos votos, en lo que hace a los hechos des-
criptos u omitidos, los juicios de valor, la interpretacién del lenguaje y las normas, y
en especial las diferentes filosofias juridicas aplicadas. Estos criterios serdn empleados
reiteradamente a lo largo de todos los casos, de modo que es fundamental diferenciarlos
y aplicarlos adecuadamente.

Bibliografia: FULLER, El caso de los exploradores de cavernas, Abeledo-Perrot.

CARRIO, Cémo estudiar un caso, Abeledo-Perrot.

VILANOVA y otros, Introduccion al conocimiento cientifico, FDA, cap. V (lenguaje), pp.
270-289 .(Esencialismo aristotélico, empirismo, falsacionismo.)

GorbILLO, El método en derecho, Madrid, Civitas, 1988.

Guia de reflexion
1°) Los hechos del caso

Distinga en cada uno de los votos de FULLER cudles son los hechos del caso, tal como los
relata el magistrado opinante.

Identifique si existen diferencias en la descripcién o percepcion de los hechos en cada
uno de los votos sucesivos respecto del de TRUEPENNY.

Seriale qué hechos que influyen en cada voto siguiente al primero han sido omitidos
por éste u otros.

Seriale qué contradiccion frontal respecto de un hecho existe entre qué votos.

Efectie un listado de las contradicciones de hecho y las omisiones de hecho que se
encuentran en los votos al compararlos entre si.

(Cuéles son las omisiones de hecho del voto de TRUEPENNY puntualizadas por FOSTER?

(Cudles son las omisiones de hecho de TRUEPENNY puntualizadas por HaANDY?
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Procure identificar razones metodolégicas o de otra indole de esta distinta descripciéon
o percepcién de los hechos.

(Los datos de la realidad son finitos o infinitos?

({Qué es lo mas importante en un caso de derecho?

2°) Las valoraciones

Distinga en cada uno de los votos de FULLER cudles son las valoraciones explicitas o apa-
rentes de cada uno de los magistrados.

Identifique si alguno o alguno de ellos tiene juicios de valor no explicitados que difieren
de los explicitados.

Identifique la razén o el por qué de esta contradiccion

Identifique qué votos contienen valoraciones méas propensas a introducir en la apli-
cacién del derecho al caso una modificacién del statu quo ante normativo, cuiles tienen
juicios de valor, expresos o implicitos, adversos a la modificacién del mismo sistema.

Compare los votos con valoraciones propensas al cambio del statu quo ante, a fin de
diferenciar el tipo de fundamentacién que ellas tienen.

(Qué tipo de ideologia representa TRUEPENNY?

(Es prevalente la aplicacién del iusnaturalismo en el sentido de hacer prevalecer la
valoracién por sobre la norma, en la aplicacion del derecho?

(En la toma de decisién de las sentencias judiciales en el pais, influyen en la consi-
deracion los intereses sociales en juego (politicos, econémicos, etc.)? ;Es esto lo mismo
que el punto anterior?

(Laa percepcion de la realidad se ve influenciada o tefiida por las valoraciones del
observador?

(Cudl es la valoracion real implicita en TRUEPENNY, aplicando la méxima conforme a
la cual “No me interesa lo que los jueces dicen que hacen, sino lo que hacen”?

3°) Las normas. La interpretacion. Las filosofias juridicas.

(Por qué el voto de FOSTER est4 mejor escrito o argumentado que los demés?

(Por qué el voto de HANDY estd escrito por momentos caricaturescamente (por ejemplo,
la referencia a la sobrina)?

Identifique qué interpretacién y aplicacion hacen de las normas vigentes los distintos
votos.

(Qué tipo de filosofia juridica emplean respectivamente TRUEPENNY, FOSTER y HANDY?
Relacione las diferentes interpretaciones con las distintas percepciones de la realidad y
juicios de valor

Seriale en qué medida en cada voto la percepcion de la realidad y el juicio de valor res-
pectivo han sido determinantes de la solucién normativa escogida

(En nuestras sentencias judiciales, tal como quedan escritas y son dadas a luz, es frecuente
hallar razonamientos desde la perspectiva de HaNDY? ;Se tienen en cuenta al momento
de resolver ese tipo de razonamientos?

(En nuestras sentencias judiciales, tal como quedan escritas, existen casos en que se
emplee una filosofia juridica similar a la de FosTteEr? ;Cuédles son? ;No tienen en verdad
mayor analogia con los razonamientos de HANDY, QUITADA LA PARTE CARICATURESCA? IDEN-
TIFIQUE LOS RAZONAMIENTOS DE UNO Y OTRO TIPO EN CASOS CONCRETOS.

{ QUE CARACTERISTICA DEL LENGUAJE EXCLUYE LA PRECISION EN LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS?
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Capitulo IV
FILOSOFIAS Y TECNICAS DE INTERPRETACION *

I.CASOE., F.E
Andlisis comparativo con Fuller, Sejean, y otros !
CS, junio 9-987 — E., F.E.
Opinién del Procurador General de la Nacién

En la sucesion ab intestato promovida por la esposa y la hija menor del causan-
te, se presenté la representante legal de una hija extramatrimonial de aquél,
solicitando se declarase la “igualdad absoluta” entre ambas hijas, conforme al
art. 16 de la Constitucién Nacional, calificando como inconstitucional cualquier
norma en contrario que se pretendiera invocar en el caso. Afiadié luego que debia
aplicarse retroactivamente la ley 23.264 por ser de orden publico.

Contestada la vista pertinente por la otra parte interesada, asi como por el
fiscal y el asesor de menores, quienes sostuvieron que no correspondia hacer
lugar a lo peticionado, la jueza de primera instancia asi lo resolvié a fs. 33-35.

En primer lugar, consideré que la ley 23.264 no podia ser aplicada al caso de
autos por cuanto ella entré en vigencia el dia 1° de noviembre de 1985, mientras
que el deceso del causante, hecho que fij6 definitivamente el derecho aplicable a
su sucesion, habia acaecido el 25 de abril del mismo afio. Observd, asimismo, con
base en el art. 3° del Codigo Civil, que no cabia extender retroactivamente los
efectos de la ley citada. Por dltimo, deseché el planteo de inconstitucionalidad
efectuado por la peticionante por cuanto carecia de los recaudos minimos de
fundamentacion, sin perjuicio de consignar que las diferenciaciones entre hijos
matrimoniales y extramatrimoniales en materia de vocacién hereditaria, que

contenia el régimen legal anterior (Codigo Civil y ley 14.367), no conculcaban el

* LoianNo, ADELINA, El acdpite II, pp. 16-18.

11 Caso E.,F.E., LL, 1-IX-87, con nota de BArraNCOS y VEDIA. Casos “Saguir y Dibb,” “Sejean,”
“Vieytes de Ferndndez,” incluidos en el libro de MiLLER-GELLI-CAYUSO y otros, Constitucion y poder
politico, Astrea, y sus respectivos cuestionarios. Articulo de Bipart Campos, “La Corte Suprema y el
divorcio vincular,” reproducido en la obra citada, p. 1129 y ss.
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art. 16 de la Constitucién Nacional, segin la interpretacion que la Corte efectud
de dicho precepto.

Al apelar el fallo, la parte cuya peticion habia sido desestimada, reiteré sus
planteos e introdujo un argumento nuevo, basado en la Convencién Americana
pa sobre Derechos Humanos llamada “Pacto de San José de Costa Rica,” parti-
cular- mente en su art. 17, inc. 5°, donde dice que “la ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos
dentro del mismo.” Indicé que este convenio internacional estaba vigente con
anterioridad al deceso del causante, pues la ley 23.054 que lo aprob6 data de
marzo de 1984.

La sala B de la Camara Nacional en lo Civil, que intervino en la alzada,
confirmé lo resuelto en primera instancia. Para decidir de ese modo, tuvo en
consideracion que los argumentos de la jueza de primer grado atinentes a la irre-
troactividad de la ley 23.264 y a la aplicabilidad en el caso del régimen anterior
a ella, no habian sido desvirtuados por la apelante. Entendi6, asimismo, que el
planteo de inconstitu- cionalidad, por su vaguedad y sus términos abstractos y
genéricos, no era admisible. Por iltimo, en cuanto a la convencién internacional
invocada, ambos integrantes de la sala coincidieron en que ella no importaba
crear un nuevo sistema de transmision, mortis causae en la Republica, sino Uni-
camente el compromiso de sancionar normas que se adaptaran a dicho tratado,
de conformidad con las directivas de su art. 2°.

Contra ese pronunciamiento dedujo la interesada recurso extraordinario a fs.
67-69, cuya denegatoria de fs. 75 dio origen a la presente queja.

En su recurso, insiste la apelante en que la solucién dada al caso importaria
un quebrantamiento de la igualdad que impone el art. 16 de la Constitucién
Nacional, y califica de arbitrario al fallo por no haber admitido ese argumento
que considera fue el mas importante que hiciera contra la sentencia de primer
grado. Insiste también, supletoriamente en la retroactividad de la ley 23.264,
conclusién que intenta extraer del art. 21 de esa ley, al que juzga modificatorio
del art. 3° del Cod. Civil. Sostiene, por ultimo, que no se habria tenido en cuenta
el art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (ratificada
por la ley 19.865) en cuanto expresa que un Estado “no podra invocar las dis-
posiciones de su derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de un
tratado,” regla ésta que esgrime para sostener la aplicabilidad del art. 17, inc.
5° de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, antes citado.

El analisis de estos agravios exige considerar por separado las cuestiones de
diferente naturaleza involucradas en el recurso.

En este orden de ideas, cabe sefialar que la virtual incidencia en el caso de la
ley 23.264 y la posibilidad de aplicacién retroactiva, asi como la interpretacién
del art. 3° del Céd. Civil, son todos puntos concernientes a la aplicaciéon inter-
temporal de normas de derecho comun, tema éste que, como principio, es ajeno
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a la via extraordinaria elegida (conf. Fallos, t. 298, p. 721; t. 299, p. 49; t. 300,
ps 61, 589, 700; t. 302, p. 190 —Rev. La Ley, t. 1978-C, p. 175; Rep. La Ley, t.
XLI, J-Z, p. 2819, sum. 1016; Rev. La Ley, t. 1978-D, p. 117; Rep. La Ley, t. XLI,
J-Z, p. 2812, sum. 950— t. 306, p. 1786; entre otros).

No encuentro razones que autoricen un apartamiento de tal principio en
este caso, ya que las razones expuestas en ambas instancias, basadas en que el
régimen legal aplicable a la sucesién hereditaria es el vigente en el momento
del fallecimiento del causante (conf. arts. 3282, 3283, 3286, 3287 y concs., Cod.
Civil) constituyen fundamento suficiente que excluye la tacha de arbitrariedad
articulada.

Analoga reflexion me merecen las afirmaciones del a quo en cuanto a la irre-
troactividad de la ley 23.264, en funcién de lo establecido por el art. 3° del Céd.
Civil. Este ultimo s6lo autoriza el efecto inmediato de la nueva ley, no retroactivo,
salvo disposicién en contrario. En la especie, no cabe inferir esa salvedad del
art. 21 de la ley 23.264, como pretende la apelante, porque ello no surge ni de la
letra ni del espiritu de ese precepto, cuyo tnico sentido se agota en preservar la
equiparacién juridica de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, exten-
diéndola a cualesquiera disposiciones legales no especificamente contempladas
en la reforma. Pero es claro que ello no altera los alcances temporales de la ley,
regidos por el art. 3° del Cod. Civil, como lo corrobora el texto mismo del citado
art. 21, cuando en el parrafo siguiente dice: “en lo sucesivo,” connotando la vi-
gencia futura del precepto.

Con lo expuesto queda descartada la objecién que se intenta con base en la
doctrina de la arbitrariedad, lo que hace improcedente el recurso extraordinario
en ese aspecto.

Los restantes agravios de la apelante, concernientes a la inconstitucionali-
dad del régimen legal aplicable al caso (en particular el art. 8%, ley 14.367) y la
pretendida incidencia de una norma contenida en una convencién internacional
en la medida que suponen establecer los alcances de la clausula constitucional
que se dice vulnerada (art. 16) e interpretar las disposiciones de tratados inter-
nacionales suscriptos por la Republica, suscitan cuestién federal que habilita
la competencia extraordinaria de la Corte, en los términos del art. 14, inc. 30
de la ley 48 (conf. Fallos, t. 306, p. 1312, consid. 2° y sus citas —Rev. La Ley, t.
1984-D, p. 467—, entre otros.) En esa medida, cabe admitir la procedencia formal
del recurso, sin que obsten a ello las deficiencias que el tribunal a quo observé
en el planteamiento del primero de dichos agravios, toda vez que tales defectos
no impiden considerar lo sustancial del reclamo y expedirse sobre él a fin de no
incurrir en una eventual frustracién del derecho federal invocado. (Ver Fallos, t.
296, p. 743, consid. 3°—LL, t. 1977-B, p. 169—; t. 301, p. 485, consid. 3°, y otros.)

En cuanto al fondo del asunto, empero, estimo que los agravios que se traen a
consideracién de V. E. carecen de entidad suficiente para modificar lo resuelto.
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En lo que hace al art. 16 de la Constitucién Nacional, no es posible ver una
afectacién del principio de igualdad ante la ley que él consagra, en el régimen
legal vigente al tiempo del fallecimiento del causante, esto es, el art. 80 de la
ley 14.367, en cuanto limitaba la porcién hereditaria de los hijos extramatrimo-
niales a la mitad de lo que corresponderia a los nacidos dentro del matrimonio.

Aunque esa directiva pudiera considerarse, en la actualidad, desacertada
desde el punto de vista de la politica legislativa en la materia, ello no implica
que deba ser descalificada por lesiva a principios constitucionales, cuando éstos
no se hallan directamente afectados en forma que impongan a la Corte invalidar
la norma impugnada en salvaguarda de esos principios.

En ese sentido, cabe recordar la constante doctrina de la Corte acerca de los
alcances de la garantia de igualdad, en tanto ha dicho que ella no obsta a que
el legislador contemple en forma distinta situaciones que considera diferentes,
con tal que la discriminacién no sea arbitraria ni importe ilegitima persecucién o
indebido privilegio de personas o de grupos de personas, aunque su fundamento
sea opinable (conf. Fallos, t. 286; t. 299, ps. 146, 181; t. 300, ps. 194, 1049, 1087;
t. 301, ps. 1094, 1185; t. 302, ps. 192, 457, 705; t. 305, p. 823; t. 306, ps. 533,
1844 —Rev. La Ley, t. 1978-C, p. 168; Rep. La Ley, t. XLI, A-I, p. 1601, sum. 3;
Rev. La Ley, t 1979-B, p. 673, fallo 35.052-S; t. 1979-B, p. 274; t. 1978-A, p. 612,
Rep. La Ley, t. XLI, A-I, p. 1601. sums. 4 y 1: Rev. La Ley, t. 1980-C, p. 506; t.
1981-A, p. 317; D.T., t. 1984-B, p. 1704—; sentencia del 27 de mayo de 1936 “in
re:” “Badano y Perazzo, S. C. s/apelacion de multa,” B. 482, L. XX —Rev. La
Ley, t.1986-D, p. 171—; entre otros).

Ciertamente, ninguna de estas situaciones puede predicarse del régimen
legal que ha sido aplicado en el “sub lite.” Sélo se advierte en él una distincién
normativa basada en una causa objetiva para discriminar supuestos de hechos
que se consideran diferentes. En su génesis se hallara el propésito de privilegiar
a la familia legitima, sustentada en un vinculo matrimonial valido, aun cuando
el camino elegido por el legislador pudiera aparecer opinable. Mas nada hay
alli de un espiritu persecutorio o una discriminacién arbitraria, que es lo que
repudia el texto constitucional en cuestion.

Para corroborar que no fue asi, bastara releer la nota al art. 3579 del Céd.
Civil, donde Vélez Sarsfield expuso los antecedentes del derecho comparado
que habia tenido en cuenta al redactar ese art., luego reemplazado por la ley
14.367. Los reparos al Codigo francés y la adopcién del sistema previsto por el
Cédigo de Haiti, muestran, entre otros, que aquella discriminacién era un lugar
comun en las legislaciones de la época. Sin embargo, no cabe silenciar la parte
final de la misma nota, donde el codificador, apartandose de prestigiosa doctrina
francesa, afirma categdéricamente que el derecho del hijo natural en la sucesién
de los padres “es absolutamente, salvo la cantidad, de la misma naturaleza que
el de los hijos legitimos,” con todas las implicaciones que ello significa. He aqui,
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una vez mas, el sesgo humanistico que predominé en nuestra codificacion civil.

El tiempo hizo que en 1954 la ley 14.367 aumentara la alicuota establecida
como porcion hereditaria de los hijos extramatrimoniales. Y en 1985, la hoy
vigente ley 23.264 los equiparé a los matrimoniales también en ese aspecto
cuantitativo. Pero esta actualizacién o mejoramiento de las leyes, impulsada
por nuevas concepciones acerca de los problemas sociales, no convierte per se
en inconstitucionales a las leyes modificadas o derogadas.

Este agravio, sustentado en la impugnacion con base constitucional del derecho
aplicable al caso, debe pues ser desestimado.

Por Gltimo, en cuanto concierne a la pretendida aplicabilidad de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, mi opinion es coincidente con la conclusion
a que arribara el tribunal a quo.

En primer lugar, el art. 2° de dicho tratado es bien claro en el sentido de que
los derechos y libertades mencionados en el art. precedente —que son todos los
que consagra la propia convencién— deben ser especificamente incorporados al
derecho interno de los Estados partes, en caso de no encontrarse ya garantiza-
dos en ellos, mediante las disposiciones legislativas o de otra indole que deberan
adoptarse con arreglo a los procedimientos constitucionales de cada pais.

Esta directiva pone de relieve, en lo concerniente a la materia que nos ocupa,
el caracter predominantemente programatico de las clausulas contenidas en el
art. 17 de la convencidn, a las que no cabe atribuir operatividad propia. De no
ser asi, careceria de sentido esta obligacién que asumen los Estados que sus-
criben el tratado en cuanto a adoptar las disposiciones de derecho interno que
se requieran para efectivizar la tutela de los derechos que en él se enuncian.

La aprobacién exteriorizada a través de la ley 23.054 no ha podido tener otro senti-
do, pues, que el de ratificar la asuncién de ese compromiso por parte de la Republica,
es decir, el compromiso de adecuar su legislacién a los principios contenidos en la
convencién. Esa aprobacion; casi es redundante sefialarlo, era el inico procedimiento
admisible para acordar eficacia al aludido compromiso respecto de nuestro pais, a
tenor de las atribuciones que el art. 67, inc. 19 de la Constitucién Nacional acuerda
al Congreso.

La ulterior sancién de la ley 23.264, que incorporé en nuestro derecho interno
el principio establecido por el art. 17, inc. 5° de la ya citada convencién, no es ni
mas ni menos que la efectivizacion del compromiso asumido en ese punto. Y es
también una silenciosa verificacién de lo sostenido antes en cuanto a la necesidad
de una incorporacién especifica de aquel principio en nuestra legislacién civil,
pues de otro modo la ley 23.264 hubiera sido redundante mas no fue ésa la éptica
de los legisladores que la proyectaron, debatieron y sancionaron.

Un argumento extraido de la letra misma del art. 17, inc. 5°, de la conven-
cién, viene a corroborar también la conclusién expuesta. Se dice alli: “la ley
debe reconocer...,” lo que patentiza, una vez mas, que se trata de una clausula
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programatica que consagra un principio orientador al cual deberan adecuarse
las legislaciones de los Estados signatarios de la convencién.

En nada obsta a esta conclusién lo establecido en la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, aprobada por ley 19.865, en cuanto dice: “una parte
no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del
incumplimiento de un tratado.” (Art. 27.)

Esta regla apunta a la situacion juridica de un Estado respecto de otro u otros
signatarios de un mismo tratado y es conforme con la regla de la buena fe en
la interpretacién de los acuerdos internacionales que consagra el art. 31 de la
misma Convencién de Viena. Pero nada tiene esto que ver con las cuestiones que
se han suscitado en autos, vinculadas a la aplicacién intertemporal de normas
del derecho interno y a la inteligencia que, dentro de ese ambito, cabe atribuir
a las reglas de un tratado suscripto por la Republica, a fin de juzgar sobre el
alcance de los derechos de sus habitantes.

En este sentido, cobra especial relevancia la naturaleza programatica que
corresponde, a mi juicio, asignar a la regla de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos que ha invocado la apelante, la cual fue en verdad cumplida
por nuestro pais, como ya se ha dicho, mediante la sancién de la ley 23.264.

Por lo expuesto, opino que corresponde confirmar el pronunciamiento apelado
en cuanto ha podido ser materia de recurso extraordinario. Abril 25 de 1987.—
Juan 0. Gauna.

Buenos Aires, junio 9 de 1987.

Considerando: Que los agravios del apelante encuentran adecuada aprecia-
cién en los fundamentos del dictamen del Procurador General que esta Corte
comparte y a los que se remite por razén de brevedad.

Por ello y de conformidad con lo dictaminado por el Procurador General, se
declara procedente el recurso extraordinario y se confirma la sentencia. Agrégue-
se la queja al principal. Reintégrese el deposito de fs. 1.— Augusto C. Belluscio.
- Carlos S. Fayt. - Enrique S. Petracchi. Jorge A. Bacqué.

1. Hechos del caso

Describa los hechos del caso.

Distinga si variaria la posible apreciacién de los hechos si el fallecimiento del
causante hubiera ocurrido:

a) en 1982, b) un dia antes de la entrada en vigencia de la nueva ley, ¢) en la
fecha que efectivamente ocurrié.

Compare el elemento temporal con las consideraciones de igual indole rea-
lizadas por el Procurador General y la Corte Suprema en el caso Saguir y Dib,
302: 1284, LL, 1981-A-397, reproducido en MiLLER, GELLI y CaYuso, Constitucion
y poder politico, t. I, pp. 68-80; ver el cuestionario de pp. 80-81.

Identifique si el razonamiento de la Corte Suprema en Saguiry Dib se aproxi-
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ma al voto de TRUEPENNY, FoSTER, HANDY u otro del libro de FULLER.

2. La norma analizada de la Convencién

En las consideraciones del Procurador General de la Nacién respecto al art. 17,
inc. 5° él analizé dos alternativas de interpretacion:

a) norma operativa,

b) norma programatica.

(,Qué distinta alternativa de interpretacién tenia?

3. Los juicios de valor empleados

En el mismo punto anterior, /el Procurador General de la Nacién hace un juicio
de valor expreso respecto de la norma de cuya aplicacién o inaplicacién trata
(art. 17, inc. 5°)?

Compare con los votos de TRUEPENNY y FOSTER, e identifique con cudl de ellos
se asemeja.

En el mismo punto y norma anterior, ;cudl es el juicio de valor implicito que
surge de su analisis?

Distinga entre lo que un magistrado resuelve, y lo que dice que resuelve.

Considerando la unidad del orden juridico, ;debié el Procurador General de
la Nacién haber analizado ese punto en conjunto con el siguiente, o pudo razo-
nablemente haberlo resuelto separadamente del modo que lo hizo?

Compare con el razonamiento del voto de HanDy, y encuentre similitudes o
diferencias seguin sea el caso.

Al tratar de la ley de filiacién vigente al momento del fallecimiento del cau-
sante, jel Procurador General de 1a Nacién hace un juicio de valor expreso sobre
la misma?

Compare y diferencie con 1°) las argumentaciones y 2°) la resolucién, respec-
tivamente, tanto del voto de TRUEPENNY como de FOSTER.

(El juicio de valor que hace lo presenta como personal o como derivado de
normas vigentes?

4. Lenguaje utilizado

Al referirse como parte del juicio de valor que enuncia a la familia legitima,
y encuadrar a ésta en la Constitucién nacional, est4 haciendo interpretacién
dogmatica o literal de ésta?

Compare y diferencie con los estilos 1°) de razonamiento y 2°) las conclusiones
de TRUEPENNY y FOSTER, respectivamente.

(El concepto que emplea la Constitucién es el de familia legitima?

Al referir el Procurador un determinado concepto de familia al texto cons-
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titucional, ;hace con ello un juicio de valor personal? En caso afirmativo, ;lo
fundamenta?

En igual caso, /se hace cargo del juicio de valor que emerge de la ley 23.054,
art. 17, inc. 5° del tratado aprobado por ella?

Compare con el estilo de razonamiento de HANDY y sefiale similitudes o di-
ferencias.

(,Como puede fundamentarse y construirse interpretativamente una tesis
que sostenga, como lo hace el Procurador, que la Constitucién tutela la familia
legitima, prescindiendo de la ley 23.054?

({Qué argumentos en contra de esa tesis pueden esgrimirse?

Efectie el mismo ejercicio razonando sucesivamente en el estilo de TRUEPENNY,
Foster y HaNDY.

5. Juicios de valor contenidos en las normas

(,Qué normas de las tres leyes mencionadas contienen qué juicios de valor, sobre
el fondo de la cuestidn, en el caso considerado?

En una interpretacién armoénica de las tres leyes que se mencionan en el
dictamen del Procurador, ha prevalecido en el analisis el juicio de valor del
legislador o el del Procurador?

6. Criterios de interpretacién

Compare el razonamiento del presente caso con el de la Corte Suprema en el
caso Sejean (MILLER, GELLI y CAYUSO, op. cit., t. II, pp. 1098-1126, y preguntas
de pp. 1126-1129, y 1136-1137 respecto del comentario de BiparT Campos de pp.
1129- 1136), en los siguientes puntos:

(,Qué diferencias y similitudes encuentra Ud. entre la eleccién por el Pro-
curador del juicio de valor con el cual considera razonable la discriminacién o
distincidn, y el juicio de valor empleado por la Corte Suprema en el caso Sejean
para declarar en cambio arbitraria la norma legislativa preexistente?

(Ha sido coherente la Corte en confirmar el pronunciamiento apelado, en el
caso E., F.E., y en el caso Sejean? ;Por qué?

Los votos de la mayoria en el caso Sejean invocan el precedente de Ponzetti de
Balbin, y uno de ellos expresamente la Convencién de Costa Rica. En dicho fallo,
a su vez, uno de los votos invoca igualmente la Convenciéon. Identifique de qué
normas y principios se trata y determine su aplicabilidad o inaplicabilidad al caso.

Diferencie el concepto de familia empleado en el caso Sejean y en el caso E.,
F. E.

La distincién precedente (tiene sustento factico?, jaxiolégico?, jnormativo?

Resuelva el caso Sejean en el estilo de TRUEPENNY, analizando expresamente
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma.
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Resuelva el caso Sejean en el estilo de HANDY y de FOSTER, separadamente.

Compare la solucién del caso E., F. E. en materia de juicios de valor, en
ausencia o contra textos legales tradicionales formalmente vigentes, con lo
resuelto por la Corte Suprema en materia de actualizacién monetaria (Vieytes
de Fernandez y otros, 295:973, LL, 1976-D-241; Miller y otros, op. cit., t. I, pp.
90-94, y preguntas de pp. 94-95).

El derecho tutelado en el caso Vieytes de Ferndndez, se encuentra a) explici-
tamente, b) implicitamente contemplado en la Convencién?

(Existe en la Convencién algin matiz cualitativo o axiolégico diferente, entre
la proteccién del derecho de propiedad y los demés derechos?

.Y en el instrumento de ratificacién?

(Los sujetos titulares de este derecho son los mismos en la Constitucién y en
la Convenci6én?

(Es justa la distincién que efectiia la Convencién?

(Es congruente con otros derechos que ella misma reconoce, por ejemplo el
art. 16°? ;Por qué?

(Es congruente con el reconocimiento de los derechos de tercera generacién?
;Cuéles? ;Por qué?

Compare el caso E., F.E., con el caso de los exploradores de cavernas de Fuller,
en los siguientes puntos:

(,En materia de juicios de valor expresos o implicitos, el pronunciamiento del
Procurador y por ende de la Corte se asemeja al voto de TRUEPENNY o al voto de
HanDY? (O se asemeja a algun otro de los votos?

.Y en materia de descripcion de los hechos?

;La filosofia juridica subyacente al voto del Procurador General de la Nacion
se aproxima a la filosofia juridica de cual de los votos en el caso de FULLER?

7. Justicia de la solucion del caso

(Cudl es su juicio de valor personal sobre la cuestion de hecho rallada en el caso
E,F. E?

;,Cudl es el juicio de valor que predomina en el conjunto de los cuatro cuerpos
normativos mencionados en el fallo (Convencién, dos leyes sobre filiacién, Consti-
tucidén nacional), analizados a la luz del tiempo presente y en una interpretacién
armonica y coherente que salvaguarde la unidad del orden juridico?

(Existia alguna otra alternativa mas justa y razonable de resolver el caso,
que la elegida por el Procurador y la Corte en el caso?

8. La interpretacion seguin la Convencion de Viena

(Se ajusta a las normas interpretativas del art. 29 in fine de la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados, la solucién integral de:
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a) prescindir del art. 17, inc. 5°,

b) aplicar la ley formalmente vigente al tiempo del fallecimiento, declarandola
razonable;

¢) desechar la aplicacién de la nueva ley en forma retroactiva o analégica,

d) hacer una lectura de la Constitucién congruente con la ley b), pero incom-
patible con las leyes a) y ¢). ;Por qué?

En el mismo caso anterior, /la solucién se ajusta a la norma del art. 31, inc.
1° de la Convencién de Viena? ;Por qué?

. Se modifica la respuesta dada a las preguntas precedentes si ademas de con-
siderar el art. 17, inc. 5° se tienen en cuenta las demas normas de la ley 23.054
que se mencionan en los siguientes acapites?

9. Normas de la Convencion omitidas en el andlisis del Procurador y de la
Corte

9.1. La cldusula principalmente omitida

El Procurador General de la Nacién analiza la constitucionalidad de la ley for-
malmente vigente al momento del fallecimiento, frente a la norma constitucional
de la igualdad ante la ley. Ademas del art. 17, inc. 5° de la Convencién de Costa
Rica, jexistia en ella alguna otra clausula cuya aplicacién debié necesariamente
ponderarse, simultdneamente a la garantia de la igualdad?

(Existe un juicio de valor implicito, sea consciente o inconsciente, en la aper-
cepcidén de no haber mencionado esa otra clausula aplicable de la Convencién?

(O existen razones de dogmatica juridica que autorizaban no mencionarla?

En caso afirmativo, jcudles eran?

,Qué argumentos pueden esbozarse a favor y en contra de la inclusién de
dicha clausula en el analisis del caso?

(La clausula cuya aplicacién al caso se omite analizar, es operativa o pro-
gramatica?

¢, Eljuicio de valor contenido en dicha clausula, apoya el juicio de valor escogido
por el Procurador en su interpretacion de la Constitucion, o lo debilita?

9.2. Medidas de derecho interno de otro cardcter

(Analiza el Procurador General de la Nacién, dentro de los medios por los cuales
los Estados se comprometen a respetar y hacer respetar los derechos consagrados
en la Convencién, lo expresado en el art. 2° in fine en cuanto a que los Estados
adoptaran “las medidas legislativas o de otro caracter” que sean necesarias?

(Los fallos judiciales constituyen normas juridicas?

Puede decirse que integran el plexo u ordenamiento normativo?

.Son fuente de derecho en el caso concreto que resuelven?

,Puede razonablemente decirse que constituyen disposiciones de derecho
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interno?

En consecuencia de lo anterior, ;/las sentencias judiciales encuadran o no
dentro de lo relativo a las medidas de otro caracter que fueren necesarias, que
los Estados se han obligado a dictar conforme al art. 2° de la Convencién?

(El cumplimiento por el Poder Judicial del orden juridico interno incluye la
ley 23.054, en lo que ésta tenga de operativa o aplicable en forma directa?

En caso afirmativo, (el Poder Judicial esta obligado en la esfera de su com-
petencia a aplicar las medidas “de otro caracter que fueren necesarias,” para
cumplir con su parte del “Deber de adoptar disposiciones de derecho interno”?

En caso negativo, /las sentencias del Poder Judicial no pueden ser considera-
das “disposiciones de derecho interno”? ;| No integran el plexo normativo? /No son
fuente de derecho en el caso concreto? ;{No son normas juridicas? ;O existen otras
razones que puedan explicar mejor cudl es su caracter y por qué no encuadrarian
dentro de lo establecido en el art. 2°, en el sentido de la pregunta precedente?

Compare:

a) el criterio del Procurador desechando la aplicabilidad operativa del art.
17, inc. 5° y del art. 1° no mencionado, a la luz de las dos leyes de filiacién en
juego, con

b) lo resuelto por la Corte Suprema en los casos Siriy Kot (MILLER y otros, op.
cit., pp. 533-553, y sus preguntas de pp. 538-540, 553-555).

(Es coherente el criterio de interpretacién?

(Existen juicios de valor explicitos o implicitos que lleven a soluciones dife-
rentes?

En caso afirmativo, jcudles son?

9.3. Derechos del nifio

(Elderecho del nifio garantizado por el art. 19 de la Convencién unido al principio
de no discriminacién del art. 1°, aporta elementos valorativos adicionales a los
contenidos en el art. 17, inc. 5°? ;Hay otras normas o principios de la Convencién
cuyo andlisis se haya omitido en su aplicacion al caso?

(Analiza el dictamen del Procurador la incidencia de este derecho en el caso?
(Correspondia que lo hiciera? ;Por qué?

10. Otras soluciones al caso E., F.E. segtin los votos de FULLER

Resuelva este mismo caso E., F. E. como si Ud. fuera HANDY.
Haga la misma tarea como si Ud. fuera FOSTER.
Haga la misma tarea como si Ud. fuera TRUEPENNY.

Il.— PONZETTI DE BALBIN INDALIA C/EDIT. ATLANTIDA S. A."
(C.S., Dic. 11, 1984)
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ADELINA Lo1anNo
Profesora Adjunta (i) de Derechos Humanos y Derecho Constitucional en la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires.

1. Hechos del caso

1) Describa pormenorizadamente los hechos del caso.

2) Indique cudl es el hecho que implica la lesién a la intimidad.

3) Determine quien es el titular del derecho lesionado en este caso. ;(Podria
ser otro?

4) {Tiene relacién el derecho a la intimidad con la profesién o actividad de su
titular? ;En qué medida? ;Cémo lo resuelve el fallo?

5) (Cual es el contenido concreto del derecho a la intimidad? ;Qué voto lo
analiza expresamente?

6) (Cuales son los limites del derecho a la intimidad? ;Qué voto lo analiza en
forma detallada? ;Qué incidencia tiene ese criterio en la solucién global
del fallo?

2. Las normas

1) {Qué normas constitucionales y de la Convencién de Costa Rica fundan la
solucidn del fallo? Amplie las que no han sido consideradas expresamen-
te por los jueces. (Hay normas juridicas vigentes que también han sido
omitidas? /Por qué?

2) /Qué otros derechos, ademads de la intimidad, se relacionan con el caso en
estudio?

3) ¢De qué diferentes maneras puede entenderse la libertad de prensa en el
voto de los Ministros CARRIO y FAYT?

4) ;Sobre qué aspecto de los actos privados se efectiviza la tutela juridica?

3. Los valores

1) ;En qué se funda el dictamen del Procurador para aconsejar el rechazo
del recurso?

L El derecho a la intimidad desde distintos enfoques puede estudiarse ademads por los siguientes
casos:

Saguiry Dib, Intimidad de la familia. Integridad familiar vs. integridad fisica. Decisién familiar.

Portillo, Intimidad de conciencia. Libertad religiosa. Incidencia de los deberes civiles Jerarquia
de derechos.

Bazterrica, Consumo personal de estupefacientes. Tenencia. Peligro social. Incidencia Preven-
cién Sancién penal (se aconseja analizar también la ley de estupefacientes), Igual caso Bernasconi.

Costa ¢/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, Libertad de prensa y derecho a la intimi-
dad. Derecho a la informacién.
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2) ¢ Técnicamente el dictamen del Procurador es correcto? ;Por qué cree Ud. que
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién fallé sobre el fondo del asunto?

3) (Cuantos votos tiene el fallo? ;Qué diferencias esenciales advierte entre
ellos y qué coincidencias? ;Cémo los compararia con los votos de FULLER?

4) {Sobre qué condiciones generales reposa la libertad de imprenta en el voto
del Ministro PETRACCHI? {Algtn otro Ministro encara el tema?

5) ¢El contenido que se asigna al derecho a la intimidad es una cuestién de
hecho o de valores? ;Es una cuestion variable de un caso a otro? ;Es mu-
dable segtn la época y las circunstancias? ;Por qué?

6) /Qué orden de prelacién normativa o de otro caracter establecen los dis-
tintos votos? /Qué aspecto determina ese orden? ;Existe alguna conjetura
plausible en el orden existente en los diversos votos? Haga un cuadro
comparativo de doble entrada.

7) En todos los casos de la Corte Suprema analizados en el cap. VI de esta
obra hay votos que mencionan la Convencion y votos que no la mencionan.
Formule una hipétesis explicativa de la diferencia.

8) En los mismos casos y votos, es frecuente encontrar que la Convencién
no es utilizada como argumento central del razonamiento. Formule una
hipétesis explicativa.

9) En los mismos casos y votos, hay otras disposiciones y principios juridicos o
juicios de valor de la Convencién que son omitidos en el analisis. Formule
una hipétesis explicativa de la omision.

10) Lo ocurrido en los casos mentados en las preguntas 7) a 9),

a) (es coyuntural?

b) ;puede variar con el correr de los afios?

¢) ;deberia modificarse en el futuro?

d) ¢se vincula con el grado de desarrollo politico del pais?

e) /tiene algo que ver con un problema sefialado en el prélogo?

f) ¢qué prognosis formula Ud. en relacién a la pregunta e) y lo sostenido
en el cap. I1?

g) (que deber ético considera Ud. que tiene, y como debe manejar esta
fuente del derecho en su futura labor profesional?

h) (podra Ud. materialmente estar a la altura de su deber ético?



Capitulo V

ALGUNAS CUESTIONES VINCULADAS CON LA INTERPRETACION EN MATE-
RIA DE DERECHOS HUMANOS

GUILLERMO A. GORDO

1. Introduccion

Es lugar comin en materia de interpretacion juridica, especialmente a partir
de las doctrinas positivistas sostener que sé6lo existe un derecho en la medida
en que una norma vigente en un estado lo recepta expresamente, mediante una
formulacién que no requiera de otro aditamento para su aplicacién.

Siguiendo tal razonamiento, el individuo sélo seria titular de aquellas potestades
que le han sido conferidas por el orden juridico positivo, y estaria en condiciones
de ejercerlos exclusivamente en la medida en que, una norma sancionada confor-
me a las previsiones de aquél, estableciese una sancién por su incumplimiento.

Visto asi el derecho como un orden coactivo, la tarea del intérprete se reduciria
a la comprobacién de la existencia de una disposicion normativa, que ésta ha
sido creada conforme los procedimientos legalmente previstos, y que su inob-
servancia trae aparejada una sancién; luego de lo cual podra afirmar que un
derecho determinado tiene vigencia.l

Tal manera de visualizar el derecho, y en consecuencia, de interpretarlo
seduce inicialmente puesto que amén de su innegable rigor légico, “pareciera”
coadyuvar a que todos los individuos que habitan en jurisdicciéon de un estado
determinado conozcan claramente cuéles son las facultades que poseen, de qué
manera y ante quién deben ejercerlos; mediante el sencillo recurso de conocer
los textos normativos, y previo establecer que ellos no se encuentren en pugna
con otro de jerarquia superior.

Fuera de tales parametros un hombre no podria invocar validamente la
existencia de una potestad, ni frente al Estado, ni frente a los otros hombres.

! KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1968, caps. I, IT y III.
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Se vacia de todo contenido axiolégico al derecho, quedando éste sometido inde-
fectiblemente a la voluntad del legislador que podria agregar o quitar facultades a
su antojo, o modificarlas sin otra limitacién que la derivada de los procedimientos
establecidos para la creacién o reemplazo de normas en el estado en cuestion.

El derecho se transforma, de esta manera, en un fin en si mismo, quedando
desvinculado de las necesidades concretas de los hombres y permitiendo justi-
ficar cualquier clase de orden normativo con la tnica limitacién de haber sido
sancionado siguiendo determinados procedimientos preestablecidos.

Principios como los enunciados han llevado a la legitimacién de todos los regi-
menes autoritarios que conocio este siglo, con las atrocidades por todos conocidas.?

Frente a esto debemos recordar que el hombre ha formado la sociedad para
convivir en ella con sus semejantes y creado instituciones encargadas de resguar-
dar dicha convivencia, a las que les otorga determinadas facultades ordenato-
rias para su mejor desarrollo. Sin embargo, no entrega su existencia al ente asi
creado, sino que en todo caso le traslada ciertos poderes para que pueda regular,
en forma adecuada, la coexistencia de los individuos.

No implica, entonces, el otorgar potestades omnimodas para regular a su
antojo la situacién de los individuos, sino por el contrario, como acertadamente
se dijera hace ya mas de dos siglos, “Sostenemos como evidentes estas verdades:
que todos los hombres son creados iguales; que son dotados...de ciertos dere-
chos inalienables; que entre éstos estan la vida, la libertad y la busqueda de la
felicidad; que para garantizar estos derechos se instituyen entre los hombres
los gobiernos, que derivan sus poderes legitimos del consentimiento de los go-
bernados; que cuando quiera que una forma de gobierno se haga destructora
de estos principios, el pueblo tiene el derecho a reformarla o abolirla e instituir
un nuevo gobierno que se funde en dichos principios, y a organizar sus poderes
en la forma que a su juicio ofrecerd las mayores probabilidades de alcanzar su
seguridad y felicidad.”

Tal concepcién no puede considerarse obsoleta dado que aparece reiterada

a mediados del presente siglo, al sostenerse “Que los pueblos americanos han

2 “[...]el caracter coactivo del Derecho se realiza mejor atin en el régimen autoritario. La teoria
imperativa del Derecho es un instrumento excelente para uso de un tirano que puede justificar con
ella su régimen despdtico como “orden juridico...” Si KELSEN tuviera razodn, las naciones libres del
mundo contemporaneo no tendrian titulo alguno vélido para considerarse como defensoras del De-
recho frente al despotismo... La teoria imperativa del Derecho... Deja de lado el hecho de que aquél
encarna ciertos valores y no es inicamente un mecanismo inanimado de coaccion... el contenido y
caracter sustantivo de las normas cuyo cumplimiento coactivo garantiza el estado es de importancia
primordial y decisiva. Para averiguar si un orden social es un orden juridico hay que examinar la
distribucion efectiva de derechos, deberes y poderes, tanto en la esfera privada como en la publica,”
agregando por dltimo, siempre en referencia a la teoria kelseniana “Todos los amigos del Derecho
deben defender el rapido abandono de aquélla,” BoDENHEIMER, EDGAR, Teoria del derecho, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1964, 3* ed., pp. 332-3.

3 Acta de la declaracién de independencia de los Estados Unidos de América, Filadelfia, 4 de
julio de 1776.

4 Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Considerando. Dicho instru-
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dignificado la persona humana y que sus constituciones nacionales reconocen,
que las instituciones juridicas y politicas, rectoras de la vida en sociedad, tienen
como fin principal la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la crea-
cién de circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y
alcanzar la felicidad.”™

Asimiradas las cosas, resulta que el hombre deviene el centro de la problema-
tica social y que los estados se hallan instituidos para lograr el resguardo de los
derechos que aquél, como tal posee, y su coordinacién con los de sus semejantes
de manera que unos no anulen a los otros y que a su vez, todos puedan gozar de
sus facultades en un pie de igualdad.

Poco interesa el rétulo o encasillamiento juridico-filoséfico que pudiera efec-
tuarse a lo hasta aqui expresado, sino que es menester meditar acerca de si
en el actual estadio histérico resultaria admisible que un orden normativo no
reconociera que todos los individuos a los que deba aplicarse poseen en un pie de
igualdad derecho a la vida y a la integridad corporal, a la libertad ambulatoria,
de conciencia, de pensamiento y expresion, etc. La respuesta negativa brota
espontaneamente. No puede hoy considerarse como “derecho” a un conjunto de
disposiciones que desconozcan que el hombre resulta titular de derechos por su
sola condicién de tal y que ellos no dependen en manera alguna de su inclusion
en formulaciones legales escritas.

Esta es la concepcion que ilumina la totalidad de los instrumentos interna-
cionales que en materia de derechos humanos han ido sucediéndose a partir
de la segunda posguerra. En los mismos entre otras cosas se consigna “que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miem-
bros de la familia humana.”® Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben com-
portarse fraternalmente los unos con los otros,”® “que los derechos esenciales
del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado sino que

97

tienen como fundamento los atributos de la persona humana,”” “estos derechos

(humanos) se derivan de la dignidad inherente a la persona humana,”® Todo lo
que antecede tiene como comun denominador la admisién de la existencia de

mento al presente ha adquirido jerarquia constitucional en virtud de lo dispuesto en el art., 75 inc.
22 de la C.N.

5 Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, Preambulo.

6Idem, art. 1° tal afirmacién aparece reiterada en forma casi textual en el 1° parr. del PreAmbulo
de la Declaracién Americana.

" Declaracién Americana, Considerando; idéntico texto aparece en el PreAmbulo de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, la que agrega “razén por la cual justifican una protecciéon
internacional.”

8 Predmbulos del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, y del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

9 Pacto de San José de Costa Rica, ver cap. II.
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derechos que anteceden a la sociedad y que ésta no puede sino reconocer. Mas
aun, en la actualidad no puede dejar de recordarse que los instrumentos que
consignan tales férmulas son supraconstitucionales,® o estan incorporados a la
Carta Magna con similar jerarquia a ésta,'® por lo que, mas alla de cualquier
método interpretativo, hoy, ademas, forman parte del derecho positivo argentino.

Podemos entonces avanzar a partir de admitir que el hombre es el centro y
la razon de ser del orden juridico, y a su vez quien lo crea; que posee derechos
inalienables que preceden a la sociedad, la que “debe” reconocerlos por impe-
rativo humano y juridico conforme se viera.!! Cabe ahora ingresar al punto
mas algido y que mayor debate ha sembrado, dado que, mas alla de posturas
filoséfico-juridicas, hay determinados derechos que nadie en su sano juicio podria
hoy negar, y si lo hiciera encontraria el casi unanime repudio de la comunidad
internacional. Dicha cuestion es y ha sido, ¢cuales son los derechos inalienables
que no pueden dejar de admitirse?; ;s6lo los contenidos en los documentos inter-
nacionales?, jexisten otros?, en su caso, ;de dénde emergen?, ;jpueden aparecer
nuevos con el devenir histérico?; todos estos interrogantes son los que conllevan
las principales criticas a la concepcidn que se ha venido expresando y que enar-
bolan como bandera los positivistas.

Pues bien la respuesta que ha de darse a las preguntas que se formularan es
que el hombre, como centro de la sociedad y razén de ser del estado es titular
real o potencial de todos y cada uno de los derechos que puedan ser vinculados
a la persona humana, y en consecuencia, mas alla del alcance e importancia de
las declaraciones de derechos, a las que luego hemos de referirnos; atin a falta
de ellas, el hombre resultaria poseedor de todos las facultades que pudieran
aparecer, sin perjuicio de las limitaciones legalmente admisibles, como se vera.
Los instrumentos que describen los derechos humanos son meramente ejem-
plificativos.

Parallegar a tal conclusién ha de partirse de la premisa contenida en nuestra
Constitucién, que sostiene que las acciones de los hombres que no afecten el or-
den publico ni perjudiquen a terceros caen fuera de la égida del Estado (art. 19
C.N.), y en los instrumentos internacionales, referidas a que “Los derechos de
cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de

10 Los demés instrumentos mencionados.

11 “F] punto de partida y de referencia constante, ha de ser la realidad para la cual y por la cual,
tiene vida el Derecho Positivo, vale decir, el hombre mismo. El hombre al existir y co-existir en una
sociedad, le aporta sus derechos y sus correlativos deberes. Unos y otros traducen lo que la sociedad
ha de respetar y promover para ser efectivamente humana.” GELSI BIDART, ADOLFO, Jusnaturalismo
y derechos humanos, Cursillo sobre los Derechos Humanos y sus garantias, Montevideo, Cuadernos
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, junio de 1990, segunda serie, N° 13.

12 Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 32.2; en anélogo sentido Declaracién Ame-
ricana, art. XXVIII; Declaracién Universal, art. 29.2; Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, art. 4.

13 Ver en este sentido, Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-11/90 del 10-VIII-90,
ED, 12-X11-90. Similares consideraciones pueden advertirse en los Fallos del citado Tribunal: casos
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todos y por las justas exigencias del bien comtn en una sociedad democratica.”*?

De ello se extrae facilmente que toda accién que no perjudique a terceros, ni
ponga en peligro la seguridad comtn no sélo esta permitida, sino que, ademas,
no podra ser afectada bajo ninguin concepto, desde que el Estado, en principio,
carece de potestades para reglamentar mas alla de tales supuestos. En ningin
caso, los intereses estatales podran hacerse valer por sobre los de los habitan-
tes, salvo en cuanto tiendan a preservar la seguridad general; y por supuesto
que tampoco podran anteponerse las necesidades de ningtan gobierno al pleno
ejercicio de los derechos.

Loégica consecuencia de lo antedicho es que los derechos humanos pueden
tener un piso minimo (derivado del contenido de las declaraciones formales)
pero carecen de techo conocido, puesto que el devenir histérico puede ampliar
los horizontes actuales, incorporando nuevas potestades, como ha venido acae-
ciendo hasta el presente.

Por el contrario, la constitucion politica reglamenta puntillosamente las facul-
tades del Estado, de cada uno de sus 6rganos y las funciones a ellos atribuidas;
y tales previsiones configuran el techo por sobre el cual carece de competencia
para intervenir. El hombre ha delegado determinados poderes, pero sélo los
indispensables para que pueda conseguir los fines para los cuales fuera creado,
o sea, lograr el goce de los derechos de los habitantes en un pie de igualdad,
conseguir su desarrollo material e intelectual, y aportarle seguridad.

En consecuencia, las facultades estatales han de ser interpretadas en forma
restrictiva, siempre que puedan interferir o rozar derechos humanos. En este
supuesto, sélo tendra potestades para reglamentar cuando expresamente se le
confiera y siempre que el ejercicio del derecho por parte del individuo, pueda
afectar a terceros, a la seguridad o bienestar de la comunidad. Nunca la limitacién
podra estar fundada en intereses momentaneos de un gobierno o de un grupo
dentro de la sociedad; sino que debera estar basada en una mejor coordinacién
para asegurar el ejercicio de los derechos humanos a todos en un pie de igualdad.

Arribamos asi a que el estado en materia de derechos humanos puede inter-
venir minima y exclusivamente como ordenador de la coexistencia social; carece
en esta materia de facultades implicitas; esta obligado como sujeto pasivo de
derechos a adoptar todas las medidas para otorgar operatividad a aquellos de-
rechos que lo requieran y le esta vedado intervenir en toda oportunidad en que
el legitimo ejercicio de un derecho humano no interfiera con el de un tercero.
También la responsabilidad del Estado se extiende la obligacién de adoptar
medidas reales y efectivas para garantizar el goce de los derechos humanos por
parte de las personas sometidas a su jurisdiccién, removiendo los obstaculos

Veldzquez Rodriguez del 29-VII-88, ED, 1-X11-88; Godinez Cruz del 20-1-89, ED, 132: 569; y Fairen
Garbi y Solis Corrales del 15-111-89, ED, 135: 668.

14 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-5/85 del 13-XI-85, parrs. 66 y 67.

21 GgLsI BIDART, op. cit., p. 9.
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que pudieran presentarse.'®

Aparecen importantes limitaciones a las potestades estatales al estarle vedado
intervenir en referencia a acciones de los hombres que no produzcan dafios a
terceros (reales o potenciales; actuales o inminentes), ni interfieran el legitimo
ejercicio del derecho de otro.

Fuera de estas funciones coordinadoras de derechos de los habitantes, se
admite que el estado posee facultades para reglamentar derechos de los habi-
tantes en funcién del bien comun. “Es posible entender el bien comun... como
un concepto referente a las condiciones de la vida social que permiten a los
integrantes de la sociedad alcanzar el mayor grado de desarrollo personal y la
mayor vigencia de los valores democraticos. En tal sentido, puede considerarse
como un imperativo del bien comun la organizacién de la vida social en forma
que se fortalezca el funcionamiento de las instituciones democréaticas y se pre-
serve y promueva la plena realizaciéon de los derechos de la persona humana...
No escapa a la Corte, sin embargo, la dificultad de precisar de un modo univoco
los conceptos de “orden publico” y “bien comun,...” A este respecto debe subra-
yarse que de ninguna manera podrian invocarse...como medios para suprimir
un derecho garantizado... o para desnaturalizarlo o privarlo de contenido real...
Esos conceptos, en cuanto se invoquen como fundamento de limitaciones a los
derechos humanos, deben ser objeto de una interpretacion estrictamente cefiida
a las “Justas exigencias” de “una sociedad democratica” que tenga en cuenta el
equilibrio entre los distintos intereses en juego y la necesidad de preservar el
objeto y fin de la Convencién.”!*

Esbozadas, sin excesivas pretensiones cientificas las reglas generales que
regulan la imputacién de derechos a cada ser humano en una sociedad moderna,
hemos de pasar a analizar ahora algunas de las cuestiones que pueden plantearse
al intérprete, a la luz de tales parametros.

2. Importancia de las declaraciones escritas en materia de derechos humanos

Dado lo hasta aqui expresado podria pensarse que resulta absolutamente in-
necesario y sobreabundante el consignar los derechos en textos escritos, toda
vez que, aun cuando ellos no existieran, el individuo igualmente se encontraria
protegido por la norma general que estatuye su titularidad potencial de todos
y cada uno de los derechos.

Si bien esto ultimo resulta acertado desde la dptica expuesta, no puede negarse
la utilidad de contar con catalogos que los describan con la mayor minuciosidad
posible, toda vez que la historia demuestra la comun resistencia del Estado
(especialmente en esta parte del orbe) a admitir y respetar las potestades de los
particulares, pese —muchas veces— a hallarse plasmadas en prolijas declara-

22 “Comprendiendo que la ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del hombre son la sola
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ciones. Tanto peor resultaria si tuviéramos que hacer valer una regla juridica
general como la que explicitdramos supra.

La referida conveniencia debe ser evaluada, teniendo siempre presente que
“La declaracién de los derechos humanos que realiza un Estado o una Comunidad
Regional o Internacional, es un re-conocimiento de los mismos, no los constituye,
porque su constitucion se apoya en la existencia humana. Podemos reclamar tal
declaracion, porque tiene un sélido fundamento, méas alla de la norma escrita. Se
tenga o no ésta, cabe siempre reclamar su respeto y su promocién, sin perjuicio
de que aquel reconocimiento le afiada certeza y le asegure (0jald) su més efectivo
cumplimiento.”

Por otra parte, tales instrumentos describen no solo los derechos, sino tam-
bién las garantias que (conforme su semantica lo indica) no son otra cosa que
métodos o instrumentos para hacer efectivo el mejor resguardo de aquellos. Asi
la libertad ambulatoria aparecera custodiada por el habeas corpus y todas las
obligaciones impuestas al estado para la sustanciacién de procesos penales; los
restantes derechos seran protegidos mediante el amparo y el libre acceso a los
tribunales para conseguir su reconocimiento, etc.

Pero quizas lo mas importante resulte que, si bien como se ha visto no crean
derechos, los documentos en cuestién permiten la formulacién de un vallado
infranqueable para las potestades del Estado que no podra avanzar sobre los
principios asi descriptos.?

Los compendios de derechos poseen una mayor efectividad si, como sucede
en nuestro orden juridico, provienen de fuentes distintas, externas (regionales o
internacionales), toda vez que, ademas de insertarnos en el esquema universal
de los derechos humanos, crean mecanismos de control ajenos al propio Estado,
y por ende, no manipulables por él. Esto es lo que sucede actualmente con la
Comisién y la Corte Interamericana de Derechos, con referencia al Pacto de
San José de Costa Rica; y con el Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas en relacién al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Demaés est4 decir que, en base a la regla general fijada en un principio, la
interpretaciéon de los documentos descriptivos de derechos debe hacerse con
caracter extensivo, amplio, admitiendo el hecho de que puedan surgir otros no
incluidos en el catalogo, o que los que estan puedan poseer un alcance superior
al que podria indicar su formulacién.

3. Operatividad y programaticidad de las normas

causa de la infelicidad publica y de la corrupcién del Gobierno, han resuelto exponer en una declaracién
solemne los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre, a fin de que esta declaracion,
constantemente presente para todos los miembros del cuerpo social, les recuerde sus derechos y sus
deberes,” Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, adoptada por la Asamblea General
de la Revolucién Francesa el 27 de agosto de 1789.

31 Es el caso del art. 26 de la C.A.D.H., que establece el desarrollo progresivo de los derechos
econdmicos sociales y culturales, “en la medida de los recursos disponibles.”

32 Por ejemplo, art. 17.4 y 17.5, C.A.D.H.; art. 20, P.I.D.C.P.
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Determinada lanecesidad practica de la existencia de documentos que cristalicen
los derechos humanos; la lectura de los mismos pone de resalto la coexistencia de
dos grandes clases de disposiciones, unas queresultan inmediatamente aplicables,
auto-ejecutivas (self-executing en el derecho americano), pueden hacerse valer
ante un tribunal sin otro aditamento o norma que precise su contenido o alcan-
ce. Estas, son llamadas operativas y comprenden a la mayoria de los derechos
descriptos en las declaraciones que forman parte del orden juridico argentino.
Asi, no resulta necesaria la sancién de ninguna ley para efectivizar el derecho
de los habitantes a que no se les imponga la pena de muerte (art. 4.3 C.A.D.H.),
ni a que se respete su libertad de conciencia y religion (art. 12 C.A.D.H.), o de
pensamiento y expresion (art. 13 C.A.D.H.), etc.

Por el contrario, existen otras que en realidad fijan directivas para el dictado
de disposiciones normativas que permitan su aplicacion; ellas se limitan a fijar
un programa a seguir por el legislador, e imponen a éste la obligacién de dictar
las leyes que permitan efectivizar el derecho en cuestién. Estas son las llamadas
normas programaticas.

Dentro de este grupo cabe distinguir distintos supuestos de programaticidad,
segun el grado de precisién de la descripcion hecha por la norma, o los condicio-
namientos por ella misma establecidos para su vigencia.

Hay previsiones que requieren para su implementacién de la existencia de
circunstancias de hecho determinadas para poder ser desarrolladas y puestas
en vigencia; y mientras tales condiciones no se den en el plano factico carecen
de toda posibilidad de ser implementadas.’

Otras presentan formulaciones dirigidas no al intérprete, sino al legislador,
imponiéndole el dictado de normas que hagan regir efectivamente el derecho de
que se trate, indicandole un determinado contenido.?

Por Gltimo, aparecen mandatos claramente dirigidos al 6rgano legislativo que
obligan a éste, no solo a dictar una ley de implementacién, sino que también le
imponen fijar su contenido y alcance.?

Para determinar si una norma es operativa o programatica, sin perjuicio de las
reglas que luego se expondran, debera estarse principalmente a su formulacién
gramatical, a quien se halla dirigida, el tipo y tiempo de verbo empleado, etc. Asi
si se expresa que “la ley debe” o “la ley debera” reconocer tal o cual derecho, nos
hallaremos ante una previsiéon programatica; pero no sera asi cuando se aluda
a que las personas “tienen” derechos sujetos a “las limitaciones prescriptas por

33 Por ejemplo, art. 19, C.A.D.H. y 24.1 del P.I.D.C.P. En la actualidad tales derechos han sido
adecuadamente precisados a partir de la ratificacién por nuestro pais de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (aprobada por ley 23.338), que conforme el art. 75 inc. 22 de la C.N. posee jerar-
quia constitucional.

34 Fallos 239: 459

35 CSJIN, Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros, LL, 1992-C, 543, del voto de los
Dres. PETrACCHI y MoLINE O’CONNOR.

36 C.I.LD.H., OC-7/86, parr. 24.
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laley,” o “las condiciones que establezca la ley,” o “segtn las formas establecidas
por la ley,” etc. En este ultimo supuesto, la norma indica, a través del tipo y
tiempo de verbo (“tiene”) que el individuo es poseedor de un derecho vigente, y
que el legislador puede fijar las condiciones de tiempo y modo imprescindibles
para asegurar su adecuado ejercicio, sin desnaturalizarlo.

Al tiempo de analizar si una norma es operativa o programatica debe tenerse
especialmente en cuenta que, se presume que las normas en materia de derechos
humanos son operativas. Esto fue admitido desde antafio por la Corte Suprema
de Justicia, especialmente a partir del caso Siri, en cuanto sostuvo que “las
garantias individuales (Iéase en lenguaje actual derechos humanos) existen y
protegen a los individuos por el solo hecho de estar consagradas por la Consti-
tucidén e independientemente de las leyes reglamentarias, las cuales sélo son
requeridas para establecer “en qué casos y con qué justificativos podra procederse
a su allanamiento y ocupacion,” como dice el art. 18 de la Constitucion a propdsito
de una de ellas,” para agregar a renglon seguido, citando a JoAaQUIN V. GONZALEZ
que “No son, como puede creerse... simples formulas tedricas: cada uno de los
articulos y clausulas que las contienen poseen fuerza obligatoria para los indivi-
duos, para las autoridades y para toda la Nacion. Los jueces deben aplicarla en
la plenitud de su sentido, sin alterar o debilitar con vagas interpretaciones o am-
bigliedades la expresa significacion de su texto. Porque son la defensa personal,
el patrimonio inalterable que hace de cada hombre, ciudadano o no, un ser libre
oindependiente.” Y ya contemporaneamente ha agregado que “es consecuencia
de esta distincién (entre Tratados y Tratados en materia de derechos humanos)
la presuncién de operatividad de las normas contenidas en los tratados inter-
nacionales sobre Derechos Humanos. En otros términos, el Tribunal considera
que las normas aludidas establecen derechos que —se presume— pueden ser
invocados, ejercidos y amparados sin el complemento de disposicién legislativa
alguna. Ello se funda en el deber de respetar los derechos del hombre, axioma
central del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.”

También la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sentado idéntico
principio, al decir que “el sistema mismo de la Convencién esta dirigido a re-
conocer derechos y libertades a las personas y no a facultar a los Estados para
hacerlo.”®

Mas, la circunstancia de hallarnos frente a una norma programatica no implica
que carezca de cualquier efecto, sino que, por el contrario, pueden extraerse varias
consecuencias. La primera de ellas es que la disposicién impide la adopcion, por
el estado, de normas que se opongan al mandato o plan contenido en aquella,
puesto que de lo contrario se estaria desconociendo el programa.

37 Ver BiparT Campos, GERMAN J., Tratado elemental de Derecho Constitucional Argentino, t. I,
p- 88, quien lo llama inconstitucionalidad “por omisién.”

38 CSJN, Ekmekdjian ¢/ Sofovich, fallo citado; BiarT Campos, GERMAN J., El “adentro”y el
“afuera” del derecho de réplica, ED, 25-VIII-92, especialmente cap. III, parr. 9; ver de este autor y
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En segundo término, si el mandato normativo aparece claro, el intérprete
estara obligado a seguirlo al escudrifiar el sentido de otras normas.

Por Gltimo, se ha sostenido que el 6rgano legislativo queda emplazado a poner
en marcha el plan esbozado en la norma en un plazo razonable,” lo que ha sido
reconocido por la Corte con relacién expresa a los tratados en materia de Derechos
Humanos, al decir que “la violacion de un tratado internacional puede acaecer...
por la omisién de establecer disposiciones que hagan posible su cumplimiento.”®

No debe aqui perderse de vista que en materia de interpretacion de derechos
humanos, rige el principio “in dubio pro libertate” o “favor libertate” que posee
diversas acepciones dado que, ademas de reforzar la presuncién de operatividad
de las normas que los contienen, propicia la adopcién de las soluciones que mejor y
mas ampliamente coordinen los derechos de los individuos; y por otra parte, indica
que, cuando se plantea el crudo dilema de todas las sociedades modernas entre las
potestades estatales y facultades de los individuos; entre seguridad y libertad, debe
adoptarse una solucién que en ningin caso conculque los intereses de la persona
humana.

En sintesis, siempre ante cualquier incertidumbre que se plantee en el proceso
interpretativo, habra de escogerse la solucién que resulte mas préxima al pleno
ejercicio de los derechos del hombre.

4. Los sujetos de los derechos humanos

El derecho presupone la existencia de una vida en sociedad, de con-vivencia,
puesto que aquél sélo resulta necesario como regulador, cuando entra en juego
mas de una persona. Esto trae aparejada, en el tema que nos ocupa, la necesidad
de determinar quién puede ser titular de derechos humanos y frente a quién los
hace valer, o quién interviene en una relacién de derechos humanos.

No puede caber ninguna duda que tal como su nomenclatura lo indica el
hombre es esencialmente el titular de la clase de potestades que nos ocupa.

Igualmente claro resulta que el Estado como tal no es titular de ninguno de
los derechos contenidos en los catalogos que conforman nuestro orden juridico.
Ello asi, puesto que es un ente que carece de caracteres humanos, y si bien pue-
de suceder que, en algunos casos, goce de derechos propios de las personas, tal
extremo no lo convierte en una.

Mas aun, la jurisprudencia de la Corte Interamericana que hemos venido ci-
tando y los propios tratados internacionales muestran a las claras que el Estado
no es el recipiendario de los derechos, sino que, por el contrario es el que debe
operar como impulsor y garante de ellos.

pp. 3-8, especialmente cons. 12.
51 CSJN, casos Ekmekdjian ¢/ Sofovich, especialmente consid. 21 y Giroldi, puntualmente cons.
11, ambos citados en notas anteriores.
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Resulta dudoso si debe reconocerse la titularidad de derechos humanos a las
sociedades o asociaciones, civiles, comerciales, gremiales o politicas. Hay quien
ha entendido que al estar integradas por personas, los entes colectivos, en la
medida que le es admitida la titularidad de ciertos derechos andlogos a los de
aquellas, podréan ser reconocidos como derechos humanos.! Sin dejar de reconocer
que tal doctrina aparece inspirada en la intencién de dar la mayor cobertura
posible al ser humano en sus multiples actividades dentro de la sociedad; y
también de admitir que es un derecho del hombre el de asociarse libremente con
fines licitos,? pero tampoco puede ignorarse que la lectura de los instrumentos
existentes en materia de derechos humanos parecen indicar con claridad que
los catalogos estan referidos a hombres, e incluso en el mas importante de ellos
se identifica claramente al sujeto activo diciendo “Para los efectos de esta Con-
vencion, persona es todo ser humano.”®

El problema de la determinacién del titular de los derechos humanos resulta
fundamental en el proceso interpretativo, puesto que de la respuesta que se
de al interrogante, dependera si una persona juridica estd autorizada a exigir
una obligacién determinada por parte de alguien, con base en los instrumentos
internacionales que los describen.

Asi como en principio, sélo el hombre puede ser titular de derechos humanos,
igualmente pareciera que sujeto pasivo de la relacion (o sea frente a quien pue-
den hacerse valer) seria cualquiera, el Estado u otra persona fisica o juridica.

No puede existir duda en cuanto a que determinados derechos y garantias
tienen como Unico obligado posible al estado. Asi, a solo titulo ejemplificativo
pueden mencionarse la prohibicién de reimplantar la pena de muerte, las ga-
rantias judiciales,’ el principio de legalidad y de retroactividad de la ley penal
mas benigna,® etc.

En otros supuestos el sujeto pasivo puede ser un individuo o una sociedad, como
podria acaecer si la vida o la integridad corporal es afectada por el accionar de perso-
nas o grupos de ellas no vinculadas al Estado. Pero en materia de derechos humanos,
siempre éste resultara obligado en forma directa, indirecta o eventual, desde que
“El deber de los Estados de garantizar el libre ejercicio de los derechos reconocidos
por la Convencion implica la obligaciéon de tomar todas las medidas necesarias para

remover los obstaculos que puedan impedir el disfrute de tales derechos.”
HEeRRENDORF, DANIEL E., Principios de Derechos Humanos y Garantias, p. 147.

41 Asi BioarT CAMPOS y HERRENDORF, op. cit., p. 105.

42 Arts. 14, 14 bisy 38 dela C.N.; XXII delaD.A.D.H.; 20y 23.4dela D.UD.H.; 16 dela C.A.D.H;
8.a,bycdel PID.E.S.C.; 22 del P.I.D.C.P., entre otros.

43 Art. 1.2 de la C.A.D.H.

44 Art. 4.3 de la C.A.D.H.

45 Art. 8 de la C.A.D.H.

46 Art. 9 de la C.A.D.H.

47 C.I.D.H. OC-11/90.

48 CSJIN, Ekmekdjian c/ Sofovich cit., consid. 16 y 20; lo que aparece reiterado recientemente en
el fallo Giroldi, Horacio D. y otro del 7-IV-95, Suplemento de Jurisprudencia Penal, LL, 20-IX-95,
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Esta obligacién que convierte al estado en sujeto pasivo de toda relaciéon de
derechos humanos esta puesta en cabeza del 6rgano judicial y ha sido admitida
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.?

5. Quiénes deben interpretar

Es por demas evidente que la interpretacién de textos normativos no se halla
necesariamente vedado a persona alguna, y de hecho, tal operacién intelectual
es llevada normalmente a cabo diariamente por el habitante, el abogado, el
jurista, el estudiante, etc.

Sin embargo, resulta imprescindible para comprobar la vigencia real de un
sistema de derechos humanos el conocer la jurisprudencia de los tribunales
puesto que, sus decisiones reflejaran el grado de adaptaciéon de una sociedad a
los parametros de aquél en un momento dado de su historia.

Nuestra Corte Suprema de Justicia, con especifica referencia al Pacto de San
José de Costa Rica, ha admitido que la interpretaciéon del mismo debe “guiarse
por la jurispridencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.”! Ello
viene a reafirmar el caracter supraconstitucional del sistema implementado a
partir del instrumento antes mencionado.

En consecuencia, mas alla del andamiaje teérico, para la existencia en la
realidad cotidiana de un sistema que resguarde y desarrolle la personalidad del
hombre a partir del amplio respeto de sus derechos fundamentales es menester
contar con un Poder Judicial fuerte e independiente que adopte una firme postura
en defensa de tales principios.

Sélo de esta manera se ha de lograr el objetivo expresado en el Preambulo de
la Convencién Americana “de consolidar en este continente, dentro del cuadro
de las instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia
social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre.”



Capitulo VI
DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA *

1. Las categorias de derechos y su defensa

Siempre ha existido alguna distancia entre el derecho de fondo a que una per-
sona podia considerarse titular y la posibilidad practica de pedirlo en justicia.
Si bien ya desde el derecho romano el pretor decia “dame el hecho, yo te daré la
accién,” en la practica a veces se presentan dificultades.

Asi, en el siglo pasado se distinguia el derecho subjetivo propiamente dicho o
primitivo —propiedad, libertad, etc.— ; el todavia no reconocido por la autoridad
publica llamabase interés o derecho en expectativa, que dependia para su naci-
miento de un acto de la administracion: recién entonces se tornaba adquirido y
tenia tutela como el primero. 2

Nace asi, en derecho administrativo, la distincién entre derecho subjetivo,
con plena tutela administrativa y judicial, y el interés legitimo. Del segundo se
dira durante méas de un siglo que a veces tiene tutela judicial en los sistemas
llamados contencioso administrativos, pero no la tiene en otros sistemas como
el judicial vigente en nuestro orden nacional.

Existieron innovaciones jurisprudenciales y doctrinarias en torno a esta
cuestién, buscando avanzar en la admisién de la tutela judicial de los intereses
difusos en las acciones de clase, especialmente para la tutela del medio ambien-

te. Dieron sin embargo lugar a una fuerte y a veces acérrima defensa del orden

* Para un mayor desarrollo, ver GorpiLLo, Tratado, t. 2, 8* ed., 2006, caps. IT y III.

1 Da mihi factum, dabo tibi jus: dame el hecho, yo te daré el derecho, RoLaND, HENRI y BOYER,
Laurent, Adages du droit frangais, Paris, Litec, Librairie de la Cour de Cassation, 1992, 13% ed.,
p. 139. Esta 6ptica pretoriana es en suma preferible a la que elaborara después KELSEN, centrando
el peso en la accién y no en la pretension: KeLseN, HANS, Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires,
Eudeba, 1960, p. 122. Criticaron esta posicién de KELSEN: DABIN, JEAN, El derecho subjetivo, Madrid,
1955, p. 121 y ss., y los demds autores citados en su nota 162; ver también HuBER, ErRNsT RUDOLF,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, Tubingen, 1953, 2% ed., t. I, p. 686.

12 Esta distincién francesa fue reconocida en América desde la obra de LarEs, TEoDOSsIO, Lecciones
de derecho administrativo, México, 1852, UNAM, México, D.F., reimpresiéon 1978, pp. 60-1.
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constituido. Algunos autores y fallos mantuvieron posiciones restrictivas de una
tutela judicial amplia y efectiva atn luego de la reforma constitucional, pero la
discusién ha quedado resuelta claramente por el sistema juridico, no solamente
en materia ambiental con el art. 41 y 43, parr. 2° de la Constitucidn, sino antes
de ella con la ley de defensa del usuario y del consumidor y otras normas que
confieren amplia legitimacion judicial.? El usuario lo es de servicios publicos, el
consumidor lo es de bienes y servicios prestados en libre competencia.

En particular, la nueva Constitucion introduce en el art. 43 los derechos de
incidencia colectiva, categoria méas extensa de tutela y derecho de fondo que
parece destinada a empalidecer la importancia de la previa distincién entre
derecho subjetivo e interés legitimo, e incluso del interés difuso.

Del mismo modo la amplisima legitimacién que existe para denunciar la
violacién a derechos humanos ante la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos* constituye una fuerza expansiva necesaria de la legitimacién en el
ambito interno, aunque no todos estén aun dispuestos a admitirlo. Esa amplia
legitimacién lleva también, inexorablemente, a que los efectos de la sentencia
puedan en definitiva ser erga omnes.®

Resulta de todo ello que el tema del derecho subjetivo stricto sensu esté desti-
nado a perder progresivamente importancia a medida que se extiende la tutela
a otras situaciones; el derecho de incidencia colectiva es una nocién superadora
tanto del derecho subjetivo como del interés legitimo.

Esta tendencia superadora viene siendo preanunciada en todos los ordena-
mientos contemporaneos. A guisa de ejemplo, ya en la legislacion venezolana se
engloba en un sdlo concepto lo que aqui todavia llamariamos derecho subjetivo
e “Interés personal, legitimo y directo.”® Es mas, éste a su vez resulta compren-
sivo, en determinadas situaciones, de los intereses colectivos,” intereses difusos,

intereses comunitarios, preservaciéon de la legalidad urbanistica, proteccion de

13- Que expusiéramos antes en Derechos de incidencia colectiva, en el libro El Derecho Adminis-
trativo Argentino, Hoy, Buenos Aires, Ciencias de la Administraciéon, 1996, p. 274 y ss. Esta es la
recepcion constitucional de este tipo de derechos, porque ya antes estaba en la ley 24.240 de defensa
del usuario y del consumidor y doctrina precedente: Sala IV, causa 16.242/96, ADECUA ¢/ ENARGAS,
cap. IIT (1998). Ver también StiGLITZ, RUBEN y SticLITZ, GABRIEL, Contratos de adhesion, cldusulas
abusivas y proteccién al consumidor, Buenos Aires, Depalma, 1985, p. 5y ss.

14 Lo explicamos en el primer tomo del Tratado de derecho administrativo, cap. VI, § 1, nota 6
y sus remisiones y el t. 2, 6° ed., 2003, cap. XVI, “La justicia administrativa internacional,” § 1.

15 Ver Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia, LL, 1997-F, 1318, con los casos Blas (LL,
1998-A, 288) y Barsanti (LL, 1998-A, 293) de la Sala I y sus multiples antecedentes (Ekmekdjian,
Monges, Labaton, Dalbon, Youssefian, Schroder, etc.) Los efectos erga omnes de la sentencia, reco-
nocidos en Barsanti por la Sala I, fueron confirmados por la CSJN en 1998. Los aplicé nuevamente
la Sala IV en Viceconte, 1998.

16 Asi la ley orgénica de la Corte Suprema, que explica BREWER CaRrias, ALLAN RANDOLPH, Insti-
tuciones politicas y constitucionales, t. VII, La justicia contencioso-administrativa, Caracas, EJV,
1997, p. 78 y ss.

L7 Ampliar en SANCHEZ MORON, MIGUEL, La participacion del ciudadano en la Administracion
publica, Madrid, 1980, p. 126 y ss., quien explica que los intereses colectivos se concretan en aso-
ciaciones o intereses de grupo.

18 Ver los supuestos que explica BREWER CARiAS, op. cit., p. 84 y ss.; agrega el caso de los sindicatos,
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los derechos de los vecinos, adecuada prestacion de servicios publicos y el mismo
interés publico o de la colectividad.® La experiencia bien indica que los derechos
colectivos son mas legitimamente defendidos por entidades no gubernamentales
que por las administraciones publicas, estas ultimas frecuentes agentes de dafio
y no de proteccién juridica, sujetos pasivos antes que activos de la pretensién
de tutela.

En Esparia, en lugar de extender el concepto de interés legitimo a los supuestos
de intereses difusos, como es el caso del medio ambiente y la reparacién del dafio
ambiental, recurren a la figura de la accién ptblica, obteniendo el mismo resultado
a través de una accién diferenciada.’® De todas maneras la tutela judicial que
garantiza la Constitucion espanola lo es tanto del derecho subjetivo como del
interés legitimo.

En nuestro derecho, antes de la reforma constitucional, no eran pocas las
voces que se alzaban contra la ampliacién de la tutela judicial, incluso entre los
procesalistas; pero parece una posicién insusceptible de ser mantenida luego de
la reforma constitucional de 1994. Una precisién empirica se impone: aun cuando
el ordenamiento reconoce en forma amplia la legitimacién, en los primeros afios
de la reforma constitucional su aplicacién fue relativamente limitada. Quizés el
detonante fueron las multiples lesiones entre otros a los derechos de millones de
usuarios telefénicos, que llevaron a miles de amparos iguales y por ende al conven-
cimiento material de que eso carecia de sentido y de utilidad practica no solamente
para los justiciables sino hasta para la justicia en el nuevo sistema constitucional.

En cualquier caso, la jurisprudencia federal fue afirmando cada vez con méas fuerza
dicha legitimacién, llegando en un circulo completo virtualmente al principio del pretor
romano enunciado al comienzo de este capitulo, ahora consagrado en la Constitucion.

Ese proceso de adaptaciéon comenzé en Schroder en materia de medio am-
biente por la Sala III, cuando el tribunal dijo “el problema de la legitimacién
de los particulares no debe constituir una verdadera denegacién del acceso a la
justicia de quienes se ven afectados por una medida estatal. Si la apertura de
la jurisdiccién no es garantizada... {qué garantia de juridicidad se ofrecer4 a los

ciud.adan?s, s1 o pueden contar con un gutéﬁlﬁ%a defensa d% sus derec,hog?”10
colegios profesionales, asociaciones cooperativas: £l derecho administrativo y la participacion de los
administrados en las tareas administrativas, Revista de Derecho Publico, EJV, 22: 14 y ss, Caracas,
1985. Ver también LorENzETTI, RicARDO Luis, Las normas fundamentales del derecho privado, Santa
Fé, Rubinzal-Culzoni, 1995, pp. 299-301, 493 y ss. y sus referencias, donde también se advierte la
proximidad de ambas instituciones. El caso del medio ambiente, alli mencionado, es quizas el mas
claro en que hay tanto tutela del derecho subjetivo como del derecho de incidencia colectiva a la
salud y un medio ambiente sano. Lo hemos explicado igualmente en Derechos Humanos, Buenos
Aires, FDA, 1998, cap. IV.

19 GoNzALEZ PEREZ, JESUS, Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, Madrid,
Civitas, 1996, p. 160.

110 Sala II1, Schroder, LL, 1994-E, 449 y los demas precedentes mentados por Rossl, op. loc. cit.;
Ver también SaBsay, DANIEL A., y ONAINDIA, JosE M., La Constitucién de los argentinos, Buenos Aires,
ERREPAR, 1997, 3° ed., p. 161 y ss.

111 Resume asi la jurisprudencia de la CNFed. CA, Sala IV, Youssefian, 7-XI-97, recordando los
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Otras Salas extendieron el criterio a los distintos servicios publicos y grandes
proyectos estatales, concluyéndose que “como tiene dicho esta CaAmara, remi-
tiendo en dltima instancia la legitimacién a un punto de derecho sustancial (en
la medida en que negar la legitimacién equivale a negar el derecho) no cabe...

sino s6lo apreciar... la concurrencia de un interés tutelable.”!!

2. En la legislacion anterior a la reforma constitucional

En el esquema de la Constitucién de 1853-1860, pues, los derechos tutelados
judicialmente eran los derechos subjetivos, individuales y exclusivos; en la Cons-
titucién de 1994 se agregan los derechos de incidencia colectiva (Arts. 41 a 43.)

Los casos de acceso a la tutela jurisdiccional por derechos de incidencia
colectiva,! en el sistema de 1853-1860 devenian de la legislacién o la practica
jurisdiccional, no de la interpretacién o aplicaciéon constitucional directa y formal,
que no la habia. De todos modos constituian mas bien una excepcion a la regla
de legitimacién judicial (standing, judicial standing) fundada Ginicamente en el
derecho subjetivo.

La accién de clase o class action del derecho norteamericano podia pues con-
siderarse virtualmente inexistente en el viejo derecho argentino,? aunque desta-
cadas voces se alzaban en la solucién innovadora.® Entre las excepciones a dicha
regla empirica cabia mencionar de antafio los partidos politicos y los gremios,
a los cuales siempre se reconocié una legitimacion en cierto modo colectiva o al
menos genérica; lo mismo con las asociaciones y entidades de derechos humanos
en materia de desaparecidos. No es su objeto ni su actividad principal defender
un determinado y puntual derecho individual, aunque en ocasiones puedan ha-
cerlo. Igual excepcidn, sin embargo, no se aplicé a las cAmaras empresarias en

defensa de los derechos de sus agremiados, ni a las corporaciones profesionales
precedentes de la Sala V, Rodriguez, Jests y otros ¢/ Estado Nacional M° de Econ. y Ob. y Serv.
Pub. —P.E.N.— s/ medida cautelar (auténoma), 19-VII-96; Sala II, Nieva Alejandro y otros c/
P.E.N. —Dto. 375/97— s/ amparo ley 16.986, 10-VII-97, y también Nieva, Alejandro y otros ¢/
PEN Decreto N° 375/97 s/ amparo Ley N° 16.986, 26-VIII-97, RAP, 228: p. 124 y ss, Buenos Aires,
1997. La diferente resolucién de la CSJN en este tltimo caso, a propdsito de los aeropuertos, no es
a nuestro juicio un precedente que invalide lo expuesto, como lo prueban ulteriores pronunciamien-
tos, por ejemplo Sala IV, Viceconte, 2-VI-98, considerandos IV a IX, causa 31.777/96; ADECUA ¢/
ENARGAS, cons. 111, citado, y otros.

21 Utilizamos a los efectos de este trabajo la terminologia de la Constitucién de 1994, aunque
también se ha podido hablar de intereses o derechos difusos, debilitados, legitimos, etc. Dado lo
reciente de la reforma constitucional nos ha parecido oportuno utilizar el lenguaje constitucional.
Sobre estos problemas terminoldgicos nos remitimos al t. 1 del Tratado de derecho administrativo,
cap. I, primera parte.

2% La doctrina ha comenzado a evolucionar, como se advierte en el erudito trabajo de BiancHi,
ALBERTO B., Las acciones de clase como medio de solucién de los problemas de la legitimacién colectiva
a gran escala, RAP, 235: 13 y ss., Buenos Aires, 1998; es que la ley 24.240 y 1la Constituciéon de 1994
han superado posturas tales como la de MArIENHOFF, ED, 105: 244; ED, 106: 922; LL, 1986-C-899, etc.

23 Supra, nota 1.4.

24 CNFed. CA, Sala III, Schroder, LL, 1994-E, 449 y los dem4s precedentes mentados por Rossi,
ALEJANDRO, cap. V de GORDILLO y otros, Derechos Humanos, Buenos Aires, 1998, 3% ed.
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salvo supuestos aislados de expresa prevision legal como el Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal.

El cambio constitucional de 1994 se vio preanunciado por diversos pronun-
ciamientos en materia de medio ambiente, por una parte,* y por la otra por una
sustancial innovacion legislativa en materia de derechos de incidencia colectiva:
la ley de defensa del consumidor 24.240.> Ambos cuerpos normativos se articulan
adecuadamente, pues la ley 24.240 crea ex ante una via y una serie de principios
juridicos que la Constituciéon de 1994 amplia y complementa.® Esto no debe ex-
trafiar pues responde a la tendencia de la evolucién del orden juridico, que ya
hemos mentado en otro lugar.”

Hay quienes sugieren que la ley de defensa del consumidor, que es expre-
samente aplicable a los servicios publicos privatizados, no seria de aplicacién
como ley reglamentaria de la Constituciéon de 1994, por ser una ley anterior. Sin
embargo no es esto asi. Basta con recordar el antiguo principio romano de que
revocatio legis preexistentis non preesumitur. (No se presume la derogacién de la
ley preexistente.) También se ha hecho mérito del tiempo de verbo utilizado por
la Constituciéon de 1994, que sugiere una ley futura. Pero esto es como desapli-
car, nada menos que al constituyente, el principio de que el derecho se supone
conocido por todos: no podemos interpretar el texto constitucional suponiendo
que el constituyente ignoraba y ademas de ello, implicitamente y por ignorancia,
negaba validez y eficacia a una ley para entonces vigente. Ciertamente no es un
“método de interpretacién” que otorgue la necesaria congruencia que debe aportar
el intérprete al orden juridico. Por supuesto que esa legislacion es aplicable y se
articula naturalmente con el nuevo texto constitucional, como ya lo reconoce la
jurisprudencia y la doctrina.?

3. Los nuevos derechos y garantias de incidencia colectiva

El nuevo texto constitucional no se limita a lo dispuesto —a titulo ejemplificati-
vo— en la primera parte del 2° parr. del art. 43: derecho a la no discriminacién,
al medio ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor. En efecto, la
clausula final que incluye “a los derechos de incidencia colectiva en general”
es, a texto expreso e inequivoco, genérica. En otras palabras, lo principal y més
general del segundo parrafo es el final de la frase, no su comienzo.

25 Esta ley se halla complementada por la 24.787.

26 Asi como hay reglamentos que preexisten a la ley, nada tiene de excepcional que una ley pre-
exista a la Constitucion, los hechos sociales a la jurisprudencia, la jurisprudencia a la norma, etc.

27-Ver el cap. I del t. 1 de nuestro Tratado de derecho administrativo, 2003, 8 ed.

28Ver el desarrollo del cap. III del fallo ADECUA ¢/ ENARGAS de la Sala IV, causa 16.242/96
(1998) y BiancHl, op. ult. cit.

31 Kl bien juridico tutelado es el medio ambiente, bien colectivo a mas de individual; ver también, ex
ante, laley 24.051 de 1991 (LL, Antecedentes Parlamentarios, 1996-B, p. 1646 y ss.), y decreto 831/93.

32 Fallos, 239: 459.

33 Fallos, 241: 291; LL, 92: 632.
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La lectura del 2° parr. del art. 43 es entonces “Podran interponer esta accién
en lo relativo a los derechos de incidencia colectiva en general, [tales como, a
titulo enunciativo] [a] cualquier forma de discriminacién, a los derechos que
protegen al ambiente,! al usuario y al consumidor.” Ese parrafo comprende por
lo tanto también todo el cap. 2° dedicado a “Nuevos derechos y garantias,” pues
de ello es lo que trata: de derechos de este alcance genérico, mas los que surgen
delos tratados de derechos humanos previstos en el art. 75, inc. 22. Tenemos con
ellos una doble remisién e inclusién en el art. 43: todos los derechos de incidencia
colectiva de los arts. 36 a 42, y también los derechos colectivos que emergen de
los tratados celebrados o a celebrarse.

Una breve enunciacion del capitulo mencionado nos muestra que en el nuevo
texto constitucional:

a) se fortalece el derecho a participar en los partidos politicos y el de éstos
a actuar (art. 38), sin perjuicio de las demas formas de participacién politica
que consagran los tratados del art. 75, inc. 22 y el propio art. 42 de la misma
Constitucion;

b) se reconoce expresamente el derecho subjetivo a la resistencia contra las
violaciones al sistema democratico (art. 36),

¢) se crea el derecho de incidencia colectiva a que no haya corrupcién en la
funcién publica (art. 36, 4° parr. en su remisioén al 3° y anteriores),

d) se reconoce —aunque se remite a la ley— el derecho de iniciativa (art. 39)
y consulta popular (art.40),

e) el derecho subjetivo y de incidencia colectiva a la salud y a un medio am-
biente sano. (Arts. 41 y 43.)

En materia de servicios publicos continiia una importante serie de derechos:

f) a la proteccion de los intereses econémicos de los usuarios (art. 42),

g) a la libertad de eleccién (art. 42) o sea, que no haya monopolios sino los
“naturales” o “legales;” en consecuencia, el derecho “a la defensa de la compe-
tencia” (idem, 2° parr., y 43 parr. 2°), o sea, a tener por principio y con apoyo del
ordenamiento y los 6rganos del Estado, un sistema de libre competencia en la
provisién de bienes y servicios;

h) al control de los monopolios naturales y legales (art. 42, parr. 2°),

i) a la participacién, que se manifiesta en la integracién ciudadana en la
direccién de los servicios publicos (art. 42, parr. 3°), y que se complementa al
mismo tiempo con la garantia de audiencia publica, que surge de articular el
derecho a la defensa previa o debido proceso legal contemplado en el art. 18 con
el derecho de incidencia colectiva conforme al art. 42,

J) v en general a la tutela del usuario y consumidor (arts. 42 y 43, parr. 2°)

41 Para un desarrollo de la tematica supranacional del derecho de la competencia ver por ejemplo
SCHWARZE, JURGEN, European Administrative Law, Londres, Sweet & Maxwell Ltd., 1995, p. 360y ss.,
coedicién con la Office for Official Publications of the European Communities, Luxemburgo, 1995;
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En rigor y como se advierte, todo el nuevo cap. 2° de “nuevos derechos y ga-
rantias” se refiere a derechos de incidencia colectiva, tanto en su faz sustantiva
como procesal. Por ello su natural corolario procesal se encuentra en el art. 43.

Admitir tal tipo de derechos sustantivos importa, por un minimo de congruencia
interpretativa, reconocer también legitimacion judicial para su defensa y ejercicio.
No puede sostenerse racionalmente que exista derecho pero no exista accion.

Es la antigua doctrina de los casos Siri 2 y Kot.?

Desde luego, el que la Constitucién habilite el amparo para la defensa de los
derechos de incidencia colectiva no importa una obligacién de recurrir a él, sino
una potestad del actor, quien también puede elegir, antes o después, vias de
mayor debate y prueba, como lo ha reconocido la jurisprudencia.

Este derecho de incidencia colectiva es parte de los nuevos derechos y garan-
tias constitucionales, por lo que es una norma federal de obligatoria aplicacién
en el ambito provincial, al igual que lo es la accién en defensa del usuario y del
consumidor, tal como surge de los arts. 52y 53 de la ley —también federal— de
orden publico 24.240.

4. Algunos ejemplos actuales
4.1. Derecho a la competencia y al control de los monopolios

El art. 42 sienta el principio general de la libertad de eleccién y junto con el
43 el derecho “a la defensa de la competencia.” El mismo art. 42 en su parr. 2°
establece que todas las autoridades (por ende tanto legislativas como adminis-
trativas y en su defecto judiciales), deben proveer lo necesario al “control de
los monopolios naturales y legales.” En esto la Constitucién esta a tono con los
nuevos principios supranacionales del derecho administrativo europeo, que son
precisamente el “derecho de la competencia” o competition law, dentro del cual
se encuadran el control de los monopolios, la prohibicién de abuso de posicién
dominante, la prohibicién de determinadas ayudas estatales, etc.!

Ya no se trata de la vieja legislacién antimonopdlica ni de la nueva legislacién
de abuso de poder dominante en el mercado. Aunque no haya abuso de poder
domi- nante, el monopolio vuelve a ser una figura que genera por si, constitu-
cionalmente, la defensa de los usuarios y consumidores.?

Este es el derecho constitucional que debe aplicarse, mas all4 de las opiniones
es traduccién de Europdisches Verwaltungssrecht, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1988.
Hay también versién francesa.

42 Recupera asi algo del concepto primigenio de monopolio, del griego monopolion, que sugiere
etimoldgicamente la idea de “trato ilegal;” CoroMINAS, JOAN, Breve diccionario etimoldgico de la
lengua castellana, Madrid, Gredos, 1976, 3% ed., pp. 401-2.

43 BIELSA, La locucion “Justo y razonable,” en la Revista de la Facultad de Ciencias Econémicas,
Politicas y Sociales de Rosario, Rosario, 1938, 3* serie, t. VII, n° I, 2, p. 15 y ss.; La locucién “justo
y razonable” en el derecho y en la jurisprudencia, en Estudios de derecho ptiblico, tomo I, Derecho
administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1950, p. 479 y ss.; Régimen juridico de las tarifas de los
servicios publicos en concesion, “AIDP”, Rosario, 1946, t. VII, p. 97 y ss.; MAIRAL, La determinacién
de las tarifas en la concesion de servicios publicos, Revista Argentina de Derecho Administrativo,
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personales que puedan sustentarse; no parece sin embargo una solucién prima
facie irrazonable, habida cuenta que la internacionalizacién de la economia esta
produciendo una progresiva concentracién de capitales.

Asi como el derecho de la competencia y control de los monopolios ha tenido un
vigoroso crecimiento en el derecho administrativo supranacional europeo, asi tam-
bién cabe esperar su ampliacién en nuestro pais a partir de la reforma constitucional.

Igualmente debe tenerse presente que la privatizacién de antiguos servicios
prestados monopdlicamente por el Estado no debe ser siempre igualmente mo-
nopolica, sino tan sélo cuando esto sea una necesidad impuesta técnicamente o
por alguna concreta y especifica razén de politica legislativa.

La tendencia es que los monopolios otorgados por el Estado deben en lo posible
ser llevados hacia la libre competencia, eliminando los que no tengan sustento
factico suficiente y adecuado: ello deviene del orden juridico constitucional.

4.2. Derechos colectivos de los usuarios: sus intereses econémicos. Tarifas y
ganancias excesivas e irrazonables

El art. 42 enuncia el principio constitucional del control de los monopolios y el
derecho de la competencia, al establecer el derecho de los usuarios a la proteccion
de sus “intereses econémicos.”

Este derecho incluye el centenario principio de que las tarifas deben ser justas
y razonables,® y que el concesionario o licenciatario monopdlico no tenga una
ganancia irrazonable o excesiva. Es también un derecho de los usuarios “que

entre los derechos y las obligaciones del cocontratante exista una equivalencia
Plus Ultra, 2: p. 53 y ss., 1971; La fijacion de tarifas en el marco de la privatizacion de empresas
publicas, “XV Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo”, Rosario, 1989; GrEcco, CARLOS
MaNUEL, Potestad tarifaria, control estatal y tutela del usuario (A propdsito de la privatizacién de
ENTel), Revista de Derecho Administrativo, 1990, 5: 481 y ss.; BELTRAME, JosE, El régimen legal de
las tarifas ferroviarias a través de sus antecedentes parlamentarios, “Boletin de la Junta Consultiva
de Abogados,” noviembre-diciembre 1945, 505 y enero-febrero 1946-3; Ropricurz Arias, JuLio C., El
problema del precio de los servicios publicos, en Anuario del Instituto de Derecho Publico, Rosario,
1938; CuARTA CONFERENCIA NACIONAL DE ABOGADOS, Régimen de concesién de servicios ptblicos, JA, t.
61, sec. doctr.; TAGLIALAVORE, VICENTE, Poderes del concedente (Estado, Provincia, o Comuna) para
asegurar la continuidad, regularidad y precio maédico del servicio, “Trabajos de Seminario,” Facultad
de Ciencias Econdémicas Comerciales y Politicas, Rosario, 1944, 37; VILLEGAS BASAVILBASO, Derecho
Administrativo, t. I11, p. 188; Dikz, Servicio piiblico de los teléfonos, Buenos Aires, Abeledo, 1942, p.
146 y ss.; MEsSONE, Ricarpo M., “El control de las concesiones de servicios publicos,” Revista de la
Facultad de Ciencias Econémicas, Comerciales y Politicas, Rosario, mayo-agosto 1944-45; FIORINI,
“El control de los servicios publicos,” Revista de Derecho y Administracion Municipal, junio 1946-
487; Tacconi, ADRIAN JosE, “El contralor de las concesiones de servicios publicos,” Primer Congreso
Nacional de Administracién Publica, t. II, Mendoza, 1954, p. 313 y ss., etc.

44 Escora, HECTOR JORGE, Tratado integral de los contratos administrativos, vol. 1, Parte General,
Buenos Aires, Depalma, 1977, p. 453. El Consejo de Estado francés, en igual tesitura, viene hablando
desde comienzos de siglo de la equivalencia honrada u honesta (équivalence honnéte) entre las cargas
y los beneficios del concesionario; Ministre des Travaux Publics vs. Compagnie Générale Frangaise
des Tramways, dictamen del Comisario de Gobierno LtoN Brum, Conseil d’Etat, 21-111-1910.

45 CasIELLO, JUAN JosE, La adecuacion del contrato, LL, 11-V-95, VI-b: “la excesiva onerosidad
sobreviniente encuentra solucién por via de un ajuste de las prestaciones correspectivas.” El con-
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honesta, una relacién razonable,”* pues ello se traslada a la sociedad. No se trata
de innovaciones conceptuales profundas, pero en un pais que pas6 de un sistema
con predominio del sector publico de la economia a una fuerte privatizacién con
otorgamiento de monopolio legal temporario, el efecto practico de su aplicacién
o inaplicacién a esta nueva realidad es de importancia innegable.

Otras variantes del mismo principio son la excesiva onerosidad del contrato en re-
lacién a los usuarios,” y también el principio de la ecuaciéon econémico financiera
del contrato.Esa equivalencia honesta o relacién razonable no solamente puede
verse afectada en perjuicio del contratante, con el consiguiente reajuste en mas
del contrato, sino también en perjuicio del Estado o la sociedad, como ocurre
precisamente cuando las ganancias son irrazonables o excesivas, caso en el cual
corresponde el reajuste en menos.

En ambas situaciones repercute directamente sobre la sociedad de usuarios
y contribuyentes, creando el interrogante de la legitimacién para impugnarlos
cuando son ilegales o inconstitucionales.

La novedad no aparece pues por el derecho de fondo, ya que en materia de
obras publicas hace tiempo que quedd aclarado que no corresponde hablar de
“mayores costos” sino de “variaciones de costos.”® La novedad es que ello no
puedan solamente discutirlo los funcionarios publicos, con la siempre presente
amenaza de la corrupcién o crimen organizado que denuncia la Convencién
Interamericana Contra la Corrupcién, sino también los perjudicados por ese
tipo de situaciones.

Sin embargo, no es facil trasladar el principio de derecho de fondo a una legitima-
ci6n procesal de quienes también se ven afectados en sus derechos o intereses por el
contrato.

El enfoque clésico era legitimar exclusivamente al Estado, creando por ejemplo
los impuestos a los windfall benefits, beneficios sin justa causa originados en

cepto de “excesiva onerosidad,” por lo demés, se encuentra expresamente previsto en el contrato
de transferencia a las licenciatarias de telecomunicaciones, tanto a favor como en contra de ellas.
(Arts. 10.9., 10.9.1., 10.9.2., Boletin Oficial 29-1-91, p. 11, contratos aprobados por Decreto 2332/90.)

46 Kl art. 55 in fine de la ley de obras publicas de la Provincia de Buenos Aires expresa “En la
misma forma beneficiaran al Estado los menores precios que, generados en las mismas causas, se
reflejen en los conceptos antedichos.” Ver CaroL, GUILLERMO C. y SANSONI, FELIX J., Estudio de la legis-
lacién de obras publicas de la Provincia de Buenos Aires, Buenos Aires, FDA, 1989, t. II, p. 594 y ss.

47Ver por ejemplo GRovES, HAROLD M., Finanzas ptiblicas, México, Trillas, 1965, p. 824 y ss.; Hick
vy Rosras, The Taxation of War Wealth, Oxford, Clarendon Press, 1941, p. 180 y ss.

48 Considera aplicable el art. 954 del Cédigo Civil a los contratos administrativos MOISSET DE
Espants, La lesion y el Derecho Administrativo, JA, 1976-11, p. 686 y ss.; en contra MARIENHOFF, La
lesion en el Derecho Administrativo, JA, 1975, p. 468 y ss.; De nuevo sobre la lesion en el Derecho
Administrativo, JA, 1976-111, p.766 y ss.; RisoLia, La lesion subjetiva: su invocacion por el Estado
o contra el Estado, en la revista 120 arios de la Procuracién del Tesoro. 1863-1983, Buenos Aires,
Eudeba, 1983, p. 21 y ss., expresa que esa es la “sana doctrina” y que nunca ha invocado el Estado la
lesién subjetiva, aunque no parece descartar la hipétesis de que ello ocurra; para ese supuesto prevé
sanciones mayores: “De cualquier modo y para la triste hipétesis de la claudicacién del Estado ante
los trusts o empresas multinacionales, nos parece del caso recordar que la Constitucién Nacional
baldona a quienes la consientan (art. 29) y que la ley penal castiga duramente los delitos contra la
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situaciones de emergencia.’

Pero la evolucion més reciente, tanto en materia contractual como en otras,
es dar legitimacién a todos los afectados, sea por acciones especificas como la
qui tam en el derecho norteamericano, las acciones de clase o entre nosotros los
derechos de incidencia colectiva.

Si existe una ganancia irrazonable o incausada debe no solamente rebajarse la
tarifa sino sobre todo devolverse a los usuarios lo cobrado de mds. Tenemos alli
otro derecho individual de incidencia colectiva, en un todo a tono con el nuevo
derecho supranacional europeo.

Una vieja institucion de derecho civil cuya aplicacién al derecho administra-
tivo ha sido materia de opiniones conflictivas en nuestro pais recibe también
un espaldarazo de parte del derecho supranacional, en el caso la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion.

Esta Convencion dispone en su art. I, inc. 5°) que las contrataciones publicas
deben responder al principio de equidad, lo cual parece resolver afirmativamente
la controversia acerca de si se aplica o no como derecho de fondo el principio de
la lesi6n®a los contratos de la administracién que perjudican a los usuarios: como
es obvio, este derecho de fondo tiene importancia directa para los usuarios, cuya
legitimacién esta en el derecho de incidencia colectiva. Alli se suman tanto el
derecho de las asociaciones de usuarios a reclamar la recomposicién del contrato
en beneficio de los usuarios, como el derecho subjetivo de los usuarios a no ver
violado su derecho de propiedad a no pagar tarifas inequitativas o injustas por

sshvAgon PHRICOS A8 SARAGHST EINORONGOIX arts. 214y 58, op. cit., p. 29. Este instituto,
aplicable tanto al derecho privado como publico, sanciona la “ventaja patrimonial evidentemente
desproporcionada y sin justificacién” que obtenga una de las partes merced a “la necesidad, ligereza
o inexperiencia” del otro, lo que se presume juris tantum cuando existe una “notable desproporcién
de las prestaciones,” a tenor del art. 954 del Céodigo Civil. La lesién, que en sus origenes se relacio-
na con el delito de usura, queda asi hoy vinculada al problema de las ganancias excesivas cuando
existe situacién de monopolio o exclusividad otorgada por el Estado en situacién de lesién subjetiva.
Risolia puntualiza que en tanto la prescripcién de la nulidad de los actos administrativos por vicio
de la voluntad es de dos anos, la de la lesion es de cinco anos, y se pregunta que si “se admite que el
Estado puede y en ocasiones debe ocurrir ante el Poder Judicial para demandar la nulidad de sus
propios actos a raiz de los vicios de error, dolo o violencia... ;Cémo se explicaria —si es asi— que no
pueda invocar la lesién a los mismos fines en los términos del articulo 954 del Cédigo Civil...?” (p.
29). Ver también t. 1 del Tratado de derecho administrativo, 8* ed., cap. XI, § 6.5: “Lesién.”

49 Tanto que antes de la reforma, en la 2* ed. de 1994 del tomo 1 de nuestro Tratado de derecho
administrativo, cap. V, incluimos a dicho Pacto como primero en la jerarquia normativa, por encima
de la Constitucién nacional, tal como lo habiamos adelantado en 1990 en el art. La supranacionalidad
operativa de los derechos humanos en el derecho interno, LL, 17-IV-90 y en la 1* ed. de la presente
obra, Derechos Humanos, 1990. En sentido andlogo se ha pronunciado la Corte Suprema en los casos
Ekmekdjian, Miguel Angel c¢. Sofovich, Gerardo y otros, Fallos, 308: 647; ED, 148: 338 y Fibraca,
sentencia del 7-VII-93, entre otros.

410 SCHWARZE, op. cit., p. 545 y ss., 563 y ss.

51 Fallos, 308: 647; ED, 148: 338.

52 La redaccion esté expuesta en el orden a nuestro juicio mas claro.

53 Han tramitado diversos amparos iniciados por personas individuales en su condicion de usua-
rio, vecino, afectado, etc., que defendian al mismo tiempo un indubitable derecho colectivo: Sala IV,
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Ciertamente que esta innovacién produce fuertes rechazos tanto del contra-
tante privado como de la administracién y sus personeros doctrinarios; pero el
principio constitucional parece claro en el art. 43 e igualmente en la ley de defensa
del consumidor. Hace falta solamente perfeccionarlo con acciones de qui tam, etc.

4.3. Derecho a la no discriminacion

Si bien ya en 1990 sostuvimos que el Pacto de San José de Costa Rica tenia
caracter supranacional,® el art. 75, inc. 22 de la actual Constitucion es especifi-
co en darle al menos cardcter constitucional. Con ello, principios tales como el
de la no discriminacién pasan a ser de aplicacién directamente constitucional
también en materia de tarifas de servicios publicos, y en cualquier relacién de
la sociedad. También en esta materia tenemos no solamente el primer y mas
rector principio de nuestro derecho supranacional de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, sino igualmente del derecho supranacional europeo.'®

En todo caso, conforme al derecho supranacional, la Constitucién de 1994 lo
reinstala expresamente en el art. 43, junto a otros derechos de incidencia colec-
tiva, con los derechos que protegen “al ambiente, a la competencia, al usuario y
al consumidor” y “contra cualquier forma de discriminacién.”

4.4. Derecho a un medio ambiente sano

Este supuesto, claramente previsto en el texto constitucional del art. 41, tiene
un sesgo interesante: es mas o menos el mismo texto del protocolo adicional
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, protocolo adicional que
nuestro pais no habia suscripto ni incorporé por ende en el art. 75, inc. 22 de
la Constitucién.

Pero lo incluyé dentro del cuerpo normativo como art. 41, con el resultado
de que la norma tiene nivel constitucional al menos y cabe la pregunta de si
abre o no una instancia supranacional, maxime atento que su texto no es sino
el resultado de la interpretacién armoénica de la propia convencién, como ya lo
hemos argumentado anteriormente y ahora queda normativamente demostrado.

En todo caso cabe reiterar que la Constitucién habla nuevamente en el art. 43 de
“los derechos que protegen al ambiente,” con lo cual es el ambiente mismo el objeto
juridico de tutela constitucional, ademas de los individuos que en él se hallan como lo
indica a titulo expreso el art. 41. La legitimacién tiene en este aspecto un doble sustento

Ferndndez, Raul c. Poder Ejecutivo nacional, LL, 1997-E, 535 (aumento del cospel de subterraneos,
confirma el fallo de primera instancia que declara su inconstitucionalidad); el primer caso Schroder,
Sala III, LL, 1994-E, 449 (medio ambiente); Labatén (discriminacién, condena al Poder Judicial de
la Nacién a construir rampas de acceso para discapacitados); Dalbon, Juzgado de Primera Instancia
en lo Civil n° 54, Ricarpo L1 Rosi, LL, 1997-E, 570 (ordena a la Ciudad de Buenos Aires eliminar
la propaganda vial al costado de la Avenida Lugones): este magistrado, a diferencia de otros que
pretenden que el amparo no fue ampliado en la Constitucion y los tratados internacionales, expre-
samente dice que ello es asi, con cita del caso Bravo, CNCiv., Sala A, LL, 1996-E, 630.
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constitucional expreso en el ambito judicial y por ende también en el administrativo.

El tema en cuestion es pues uno de los que se ve resuelto jurisdiccionalmente
mediante acciones en las que se defiendan derechos de incidencia colectiva, lo
que no importa negar la legitimacién activa del ciudadano a titulo individual y
de los vecinos o asociaciones de vecinos.

Pero ya no puede negarse la existencia de una tutela jurisdiccional amplia y
que la legitimacién ha sido extendida con el mismo alcance que el art.43 para
el recurso de amparo: aca podra utilizarse la via del amparo o el juicio de cono-
cimiento, pero la legitimacién sera siempre amplia.

5. La legitimacidn en los derechos de incidencia colectiva
5.1. El principio general

El principio constitucional, como lo tiene interpretado la Corte desde Siri y Kot,
es que las garantias constitucionales son directamente operativas y el juzgador
debe suplir las omisiones del legislador. Como también lo sostuvo la Corte in
re Ekmekdjian,' ain en cuando el texto requiera expresamente del dictado de
una ley reglamentaria, una irrazonable demora del legislador no puede obstar
a su aplicacién jurisdiccional. De nada valdria el capitulo incorporando “nuevos
derechos y garantias” si hubiera que esperar a la ley o quedar supeditado a
ella. Debe necesariamente recurrirse a la interpretacién y aplicacién directa
de la Constitucién y tratados internacionales de derechos humanos que ella ha
incorporado a su propio texto.

5.2. Los tres supuestos constitucionales

La Constitucién establece en su art. 43, segundo parrafo, que la accién de ampa-
ro en lo referente “a los derechos de incidencia colectiva en general” (incluyendo
explicitamente “los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al
usuario y al consumidor”y “cualquier forma de discriminacién”) tiene tres tipos
de legitimados activos:

a) el propio afectado,

b) el Defensor del Pueblo,

¢) “las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley,
la que determinara los requisitos y formas de su organizacién.”

d) A estos tres supuestos constitucionales corresponde agregar un supuesto
legal adicional previsto en la ley de defensa del consumidor, el ministerio ptiblico,
al que luego nos referiremos.

5.2.1. El propio afectado

54 Youssefian, 7-X1-97, LL, 1997-F, 270 y sus precedentes: Sala V, Rodriguez, Jests y otros c/
Estado Nacional M° de Econ.y Ob. y Serv. Pub. —P.E.N.— s/ medida cautelar (auténoma), 19-VII-
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El propio afectado puede actuar en un doble cardcter, defendiendo tanto su
propio derecho subjetivo como el derecho de incidencia colectiva cuando, por
ejemplo, ejerce acciones para resguardar su derecho a la salud y a un medio
ambiente sano, de acuerdo al art. 41, o cuando demanda por sus derechos como
usuario de los servicios publicos conforme el art. 42: alli se unen tanto el derecho
individual como el general.? Asi por ejemplo se ha condenado al Estado a cum-
plir sin dilaciones el cronograma de produccién de la vacuna contra la llamada
Fiebre Hemorragica Argentina o mal de los rastrojos (Sala IV, Viceconte, 2-VI-
98, causa 31.777/96, considerandos IV a X).

La evolucion de la jurisprudencia ha sido progresivamente amplia, y ya puede
hoy sostenerse, como lo ha resumido la Sala IV in re Youssefian, que “en ultima
instancia la legitimacién [se remite] a un punto de derecho sustancial. (En la
medida en que negar la legitimacién equivale a negar el derecho.)”*

5.2.2. Otro sujeto de derecho que acttia por el afectado

Ya de antafio hay casos en que el derecho puede ser ejercido por terceros en de-
fensa de otro sujeto de derecho que forma, o no,® parte de ella como asociado.®
Esto es muy importante pues a veces el propio interesado es renuente a acudir
a la via judicial, o no tiene los medios suficientes para hacerlo, e interesa al
orden juridico, en ciertos casos, que la lesiéon a determinadas circunstancias

96; Sala I, Nieva Alejandro y otros ¢/ P.E.N. —Dto. 375/97— s/ amparo ley 16.986, 10-VII-97. La
afirmacidn estd limitada a apreciar “en el marco del proceso cautelar,” “interina y provisionalmente,
la concurrencia de un interés tutelable.” (§ IV, parr. 3°in fine.)

55 El ejemplo mas dramatico de nuestro pasado reciente es el de las Madres de Plaza de Mayo
y otras instituciones anélogas; a nivel internacional hay numerosas organizaciones de derechos
humanos (Amnesty International, America’s Watch, etc.) que procuran la defensa de aquellos que
no pueden defenderse por si mismos. Otro caso de interés es el de la Sociedad Interamericana de
Prensa, que brinda apoyo de opinién publica supranacional a los problemas locales de cada medio
de prensa y puede también presentarse.

56 En el primer caso podriamos encontrar una asociacién que defienda derechos de terceros
discriminados, perseguidos, etc., aunque éstos no sean miembros de ella. En el segundo encontra-
mos supuestos tales como un gremio que defiende a sus afiliados, una corporacién profesional a los
miembros de la profesion, etc.

57 Consultar el CEC, Centro de Educacién al Consumidor, Sarmiento 1967, piso 1°, of. 15, tel.
952-7990; ADELCO, Accién del Consumidor, 371-1661/0846; Unién de Usuarios y Consumidores, Pue-
yrredon 510, tel. 961-8153 y 963-3399; Consumidores Argentinos, Riobamba 250, 953-9692/4551, etc.

58 Asociacién de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la Reptblica Argentina (AGUEERA);
Madres de Plaza de Mayo; ADC, Asociacién Por los Derechos Civiles; ADECUA; Asociacién Vecinal
de Belgrano “C”; Asociacién Protectora de Suscriptores de Planes de Ahorro; Confederacion Unificada
Bioquimica de la Republica Argentina; Fatav, Familiares y victimas de accidentes de transito, etc.

59 Lo explicamos en nuestro Tratado de derecho administrativo, t. 2, La defensa del usuario y el
administrado, 6° ed., 2003.

510 Nieva, Sala II, 26-VIII-97, RAP, 228: p. 124 y ss., Buenos Aires, 1997; y otros, entre ellos un
previo fallo en la misma causa, Sala II, 10-VII-97; CNFed. CA, Sala ad hoc integrada por los Cama-
ristas RoBERTO MORDEGLIA (Sala IIT), PEprO CoviELLO (Sala I) y Maria GARZON DE COMTE GRAND, in re
Sociedad Aerondutica San Fernando SRL y otros, 1997. La CSJN rechazé las acciones, pero todavia
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juridicas individuales no quede sin correccién, lo que las transforma entonces
en generales o colectivas. Partiendo del precedente de la ley de asociaciones
profesionales —stricto sensu, gremiales o sindicales— la ley de proteccién al
consumidor se adelanté a la Constitucién de 1994 en reconocer legitimacién
procesal colectiva a las asociaciones de usuarios y consumidores, concepto legal
que recoge y amplia la nueva norma constitucional.

5.2.3. Las asociaciones que propendan a esos fines

También puede, finalmente, presentarse una asociacién creada en defensa de
todos los usuarios o de la colectividad misma, y ese es el caso de la legitimacién
de las “asociaciones que propendan a estos fines,” conforme la terminologia del
art. 43. Las hay tanto genéricas 7 como sectoriales.®

Ello incluye también el derecho a que exista una audiencia publica antes de
que el Estado resuelva cuestiones que afectan a tales derechos de incidencia
colectiva,® en la cual tales asociaciones puedan tener participacién y aportar
pruebas y argumentos en relacién al proyecto en debate. Es que, en definitiva,
derecho de incidencia colectiva y audiencia publica son dos conceptos paralelos.

También cabe tener presente el art. 42, que precisamente reconoce que “Los
consumidores y usuarios... tienen derecho... a la proteccién de... [sus] intereses
econdémicos,” lo cual es el derecho de fondo que necesita entonces de la indispensa-
ble tutela judicial operativa, sin necesidad de norma procesal legislativa alguna,
para requerir de la justicia el derecho de fondo que la Constitucién consagra.

La antigua solucién de los casos Siri y Kot resulta de directa aplicacion al caso.

5.2.4. Otros casos

A lo expuesto cabe agregar que diversos fallos han admitido la legitimacion
de legisladores,’® aunque la CSJIN se incliné por la tesis opuesta. Perdure o no
esa solucidn, alcanza con la legitimacién de las asociaciones, los afectados y el
Defensor del Pueblo de la Nacion.

6. Procesos en que se aplica

el Juez de Primera Instancia Dr. SiLvA GARRETON logré imponer la existencia al menos de un ente
regulador con domicilio, presupuesto, organigrama, integracion del directorio co representantes de
las Provincias y los usuarios.

61 Asociacion de Grandes Usuarios de Energia Eléctrica de la Republica Argentina (AGUEERA),
LL, 1997-C, 322, con nota: Las asociaciones de usuarios y la defensa de los derechos de incidencia
colectiva. (Accion declarativa de inconstitucionalidad.)

62 Consumidores Libres Coop. Ltda. de Provision de Serv. c. Telefénica de Argentina y otro s/
amp. proc. sumarisimo, CNFed. Contenciosoadministrativo, Sala IV, 17-X-97, LL, 1997-F, 273, causa
43.384/95, considerando X, p. 31 y ss. Ver también Ferndndez, Raiil c. Poder Ejecutivo nacional,
CNFed. Contenciosoadministrativo, Sala IV, 5-VIII-97, LL, 1997-E, 535. En la primera de las causas
citadas la Sala IV expresé, refiriéndose al caso AGUEERA, que “Tal similitud [se refiere a la por la
Corte mentada analogia existente entre esa accién y la de amparo’] se configura asimismo en el sub
examine, en tanto la actora inicié la presente accién como sumarisima (via prevista en el Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion para el tramite de las acciones de amparo contra actos de
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6.1. No solamente el amparo

Si se considera al art. 43 referido a la més restrictiva de las vias judiciales, el
amparo, de alli se sigue, a fortiori, que la legitimacién asi ampliada asimismo es
aplicable a los juicios de conocimiento. La Corte Suprema admitié que el dere-
cho del art. 43 puede ejercitarse tanto por la via del amparo como por la accién
declarativa,' y la Sala IV, aclaré que ese derecho se aplica a otros juicios suma-
risimos y al juicio sumario, y que puede igualmente tramitarse como ordinario:
“También abona la tesitura precedentemente esbozada la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién segin la cual la accién prevista en el art. 43
de la Constituciéon Nacional y en la ley 16.986 no es la unica, exclusiva o inelu-
dible para la salvaguarda de derechos y garantias constitucionales o legales, en
tanto se admite que la tutela de los derechos y facultades constitucionales puede
canalizarse por vias procesales que no se limitan a la especificamente reglada
en la ley 16.986 (confr. doct. de Fallos, 310: 877); y que, en el caso de que las
cuestiones en juego exigiesen una mayor amplitud de debate y prueba, puede
disponerse la sustanciacién conforme al tramite previsto para el juicio sumario
(Fallos 310: 877; 311: 810 y 2154) o el ordinario (Fallos 313: 532.)” (Cons. IX in
fine.)? El mismo criterio de la Sala IV fue adoptado por la V:? “tales previsiones”
(“una propuesta del érgano competente en la materia y su debate en audiencia
publica”) “no son sino el correlato sectorial de los derechos de incidencia colectiva
reconocidos en el art. 42 de la Constitucién Nacional.” (Cons. IV).

particulares: confr. art. 321), no modificando lo sefialado la circunstancia de que la sefiora juez de
primera instancia haya ordenado el tramite de la presente con las reglas del juicio sumario... Si se
entiende que la actora se encuentra legitimada para iniciar una accién de amparo, no se advierte
que el hecho de que se haya dispuesto la tramitacién de la causa mediante las reglas de un juicio de
conocimiento més amplio tenga influencia sobre la aptitud de la recurrente para estar en juicio como
parte actora a fin de lograr una sentencia sobre el fondo o mérito del asunto.” (Cons. IX, 3° parr.)

63 CNFed. Contenciosoadministrativo, Sala V, Consumidores Libres Coop. Ltda. y otro c. Presi-
dencia de la Nacién y otro, 9-V-97, LL, 1997-F, 265, con nota La revisién judicial de las tarifas y la
accion de defensa del consumidor.

64 CarLOS J. CoLoMBO, t. ITI, p. 841 de su Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, anotado
y comentado.

65 CNFed. Civ. y Com., Sala I, causas 5840 del 29-1V-77, 9340 del 25-II1-80; Sala II, causas 877
del 2-VII-71; 8643 del 23-V-80; 67 del 22-VIII-80, y otras; entre las méas recientes, los citados casos
AGUEERA, LL, 1997-C, 322 y Consumidores Libres Coop. Ltda. de Provision de Serv. c. Telefonica
de Argentina y otro s/ amp. proc. sumarisimo, CNFed. Contenciosoadministrativo, Sala IV, 17-X-
97, LL, 1997-F, 273.

66 GorpILLO, Un dia en la justicia: los amparos de los art. 43y 75 inc. 22 de la Constitucion Na-
cional, LL, 1995-E, 988, reproducido en ABREGU, MARTIN, y CouRTis, CHRISTIAN (Compiladores), La
aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, CELS, Editores del
Puerto S.R.L., Buenos Aires, 1997, p. 201 y ss., e infra, cap. XII.

67 Art. citado, nota 22.

68 Nota 24: “... ley de defensa del consumidor..., etc.

69 Art. citado, p. 59.

610 CoLAuTTI, Derechos humanos, Universidad, 1995, p. 245.

"1Tgual solucién encontramos en el Cédigo Contencioso Administrativo de la Provincia de Buenos
Aires, cuyo art. 50 inc. 1 prevé que la sentencia podra decidir “El restablecimiento o reconocimiento

»
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No existe obligacion de interponer una accién de amparo, sin6 sélo el derecho
a hacerlo. Quien no quiere utilizar la accién de amparo puede prescindir de ella
y utilizar entonces las demads vias que el ordenamiento procesal en cada caso le
otorga. Imponer la “obligatoriedad” del amparo para el resguardo del derecho
constitucional previsto en el art. 42 u otros (36, etc.) de la Constitucién Nacional
implicaria quitarle toda accién cuando su derecho no fuera afectado en forma
manifiesta, lo que resulta juridicamente inaceptable.

Nunca se podria producir prueba para la defensa de los derechos del consu-
midor frente al prestador de servicios publicos monopdlicos. Ese razonamiento
es inconstitucional por violacién a la garantia de la defensa en juicio para el
supuesto de que se interpretara que un usuario sélo tiene derecho a demandar a
una licenciataria monopdlica por la via del amparo, sin oportunidad suficiente y
adecuada de debate y prueba, ni por otra via procesal fuera de los supuestos mas
estrictos del amparo. También ello surge explicito del art. 41 de la Constitucion
en cuanto tutela el derecho a la salud y a vivir en un medio ambiente sano. Aqui
la norma constitucional habilita en todos los casos la legitimacién judicial amplia
y s6lo se deberan distinguir los distintos procesos conforme a las reglas generales
que rigen unos y otros.Aun sin ley expresa, pensamos que el texto constitucional
que autoriza iniciar la via sumarisima del amparo para la tutela de derechos de
incidencia colectiva, también debe entenderse aplicable a todos los procedimientos
de conocimiento ordinarios o sumarios en lo que hace a la defensa del usuario, el
consumidor, etc.

6.2. La opcidn por una via de mayor debate y prueba

Por lo demas, ya es pacifico en nuestro derecho procesal que quien tiene derecho a
iniciar un procedimiento sumario, por ejemplo de dafos y perjuicios, puede optar
por el ordinario; es el mismo razonamiento con el cual quien puede hacer un amparo
puede optar por otro procedimiento de mayor amplitud de defensa y prueba para el
demandado, sin que éste pueda alegar perjuicio procesal alguno. Lo mismo resulta
de aplicacién, segin vimos, cuando se trata de la accién sumarisima de defensa
del consumidor conforme a la ley 24.240. Igual conclusién corresponde al amparo
contra particulares.

Esta es la solucién aceptada por procesalistas como Huco ALsINA, RAYMUNDO
FerNANDEZ, CaRLOS COLOMBO, en razoén de que la eleccién por el actor del proceso

del derecho o interés juridicamente vulnerado y la adopcién de las medidas o actos necesarios a
tales fines.”

"2 Sala IV, Fernandez, Raul c. Poder Ejecutivo nacional, 5-VIII-97, LL, 1997-E, 535; el voto en
disidencia de USLENGHI no lo es en materia procesal, sino en cuanto al fondo. Expresamente declaré la
aplicabilidad de los arts. 42 y 43 de la Constitucién nacional, “Que es principio general en la materia
que las tarifas de los servicios publicos deben ser justas y razonables de manera que se asegure el
respeto de la necesaria proporcionalidad entre el servicio prestado y la retribucién abonada” y la
legitimacién del usuario del servicio para pedir la declaracién de inconstitucionalidad.

3Ver también Defensor del Pueblo c. Poder Ejecutivo nacional, Sala 111, 31-111-97, LL, 1997-E,



DERECHOS DE INCIDENCIA COLECTIVA VI-17

que acuerda mayor amplitud de defensa no irroga perjuicio alguno al demandado,*
y halla también respaldo jurisprudencial.’® Por nuestra parte, hemos sostenido
que: “En esta variante se puede sostener que el juicio ordinario es o no una
via idénea a criterio inicial del recurrente, no del demandado o del juez: Si su
necesidad es de un pronto pronunciamiento, entonces es via idénea “primero”
el amparo y no el juicio ordinario;”® ello es asi “Siempre exceptuando, como es
obvio, los juicios sumarios o sumarisimos:... ley de defensa del consumidor,...
ete.”” “El requisito de que no exista otro medio judicial mas idéneo ha de refe-
rirse a la idoneidad especifica de otros remedios sumarios previstos por la ley,?
no al juicio ordinario.” Es que, como dice CoLAUTTI, “el amparo ha dejado de ser
una via subsidiaria para convertirse en una via alternativa cuya eleccién como
medio mas idéneo se halla a cargo de la asistencia letrada.”*’

7. El proceso de conocimiento de la ley de defensa del consumidor
7.1. La legitimacion de las asociaciones

En el plano legislativo, la legitimacién amplia para la defensa de derechos de
incidencia colectiva ha sido reconocida expresamente en la ley de defensa del
consumidor, desde luego aplicable a los servicios publicos privatizados, donde las
asociacionesy organizaciones de este tipo han sido admitidas en forma extensiva.

En efecto, el art. 56 se refiere a las “organizaciones que tengan como finalidad
la defensa, informacién y educacién del consumidor,” de lo cual resulta claro
que no se refiere a ningun tipo de asociaciéon en particular, en lo que se refiere a
la legitimacién. Asi lo ha resuelto la Sala I, in re Consumidores Libres, en fallo
que la administracién acaté. El mismo principio amplio cabe aplicar, a nuestro
juicio, cualquiera sea la forma juridica de la organizaciéon no gubernamental, o
incluso estatal o publica no estatal, que tenga tales finalidades. (Fundaciones,
gremios, cooperativas, etc.)

Cabe también postular, como lo ha hecho con acierto la Sala IV en ADECUA
C/ENARGAS, que es suficiente con su reconocimiento como persona juridica
por el Estado. (Cons. III, causa 16.242/96, afio 1998.)

El art. 55 destaca que “Las asociaciones de consumidores constituidas como
personas juridicas estan legitimadas para accionar cuando resulten objetiva-
mente afectados o amenazados intereses de los consumidores, sin perjuicio de la
intervencién del usuario o consumidor prevista en el 2° parr. del art. 58.”

506, con nota de GALLARDO, ROBERTO ANDRES, Teléfonos: novedosas herramientas y peligrosas ten-
dencias de la administracién; sentencias del 21 de febrero y 4 de marzo, en el mismo vol.El primer
precedente en este debate proviene del caso Adelco, Sala I11, LL, 1997-C, 836. La solucién especifica
que mentamos fue adoptada en primera instancia por la jueza DRa. MAR{A JosE SARMIENTO, y confir-
mada por la misma Sala III, en la misma causa.

4 En el Codigo Contencioso Administrativo de la Provincia de Buenos Aires distintas preten-
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7.2. La legitimacion adicional obligatoria del ministerio puiblico

El art. 52 de la ley otorga “Acciones Judiciales” en los siguientes términos: “Sin
perjuicio de lo expuesto, el consumidor y usuario podraniniciar acciones judiciales
cuando sus intereses resulten afectados o amenazados. La accién correspondera
al consumidor o usuario, a las asociaciones de consumidores constituidas como
personas juridicas, a la autoridad de aplicacién nacional o local y al ministerio
publico. El ministerio publico cuando no intervenga en el proceso como parte,
actuara obligatoriamente como fiscal de la ley.”

Concluye el art. 52 antes citado diciendo que “En caso de desistimiento o
abandono de la accion de las referidas asociaciones legitimadas, la titularidad
activa serd asumida por el ministerio publico.”

Aqui la legitimacién para la defensa de los derechos de incidencia colectiva
es cuadruple: el interesado, las asociaciones, la autoridad de aplicacién y el
ministerio ptiblico, quien tiene ademas obligacién de proseguir las acciones en
caso de desistimiento de la asociacién actora.

7.3. Proceso de conocimiento

Por ultimo, el art. 53 dispone que “Se aplicaran las normas del proceso de
conocimiento mds abreviado que rijan en la jurisdiccion del tribunal ordinario
competente.”

Hay quienes pretenden que esto implica la obligacion de utilizar la accién
de amparo, con su multiple restriccién a un plazo de quince dias, limitacién de
debate y prueba, requerimiento de ilegalidad manifiesta, etc.

Por supuesto que esa no es una afirmacién seria. El proceso de conocimiento
mas abreviado es el proceso sumarisimo e incluso el sumario; nada impide que
se opte por el ordinario si el actor elige la via que otorga mayor debate y prueba.

7.4 Cldausulas nulas y recomposicion del contrato. Interpretacion mds favora-
ble al consumidor o usuario

El art. 37 de la ley de defensa del consumidor 24.240 dispone ademds que “Sin
perjuicio de la validez del contrato, se tendran por no convenidas: a) Las clausulas
que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios; b)
Las clausulas que importen renuncia o restricciéon de los derechos del consu-
midor o amplien los derechos de la otra parte; ¢) Las cldusulas que contengan
cualquier precepto que imponga la inversion de la carga de la prueba en perjuicio
del consumidor.”

Esta ultima norma, como bien se advierte, es un derecho de incidencia colec-
tiva muy importante en materia de servicios publicos celebrados con contratos
de adhesién, materia a que también se refiere el art. 38.

Continta el mismo art. 37 sefialando que “La interpretacion del contrato se
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hard en el sentido mds favorable para el consumidor. Cuando existan dudas
sobre los alcances de su obligacién, se estard a la que sea menos gravosa. En
caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la etapa previa a la conclu-
si6n del contrato o en su celebracién o transgreda el deber de informacion o la
legislacién de defensa de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor
tendra derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una o mas clausulas.
Cuando el juez declare la nulidad parcial, simultdneamente integrard el contrato,
si ello fuera necesario.”

En el caso de aumento de tarifas de servicios publicos, el juez puede asi no
solamente anular la nueva tarifa sino también restablecer la vigencia de la an-
terior, como ocurre cuando se anula por inconstitucional un aumento por sobre
la tarifa precedente. La regla de que “la abrogacién de una norma abrogatoria
no hace renacer la norma abrogada” (MESSINEO) cede ante el principio de orden
publico nacional de la ley de defensa del consumidor, que establece la recom-
posicién parcial de la relacién juridica declarando la nulidad de solamente una
parte de ella.!

Por aplicaciéon de tales principios, en un amparo interpuesto por un habi- tante
habitante de la ciudad de la Buenos Aires que invoca su calidad de usuario del servi-
cio de subterraneo e impugna el aumento de la tarifa por “redondeo,” la Sala IV de la
Camara Contencioso administrativa confirma la sentencia de primera instancia que
anula puntualmente el aumento por inconstitucional.?

De ello se desprende que la tarifa anterior es la que contintia vigente y debe
aplicarse. Como es obvio, la misma regla se aplica en los demas aumentos de
tarifas que adolezcan de vicios de ilegitimidad, como lo han declarado los tribu-
nales del fuero en materia telefénica.?

7.5. En caso de duda a favor del consumidor

Igualmente resulta de interés el art. 3° en cuanto dispone que “En caso de duda,

siones pueden tramitarse en la misma accién contencioso administrativa, la cual a su vez puede
ser tanto ordinaria como sumaria. A tenor de lo expuesto corresponderia aplicar esta tltima, pero
como ella no admite otra prueba que el expediente y la documental, es posible que la jurisprudencia
se incline por la via ordinaria.

81 Esta precaucién no debe llevarse al exceso de presentar solamente al interesado directo, como
hace una de las entidades de defensa de derechos civiles y contra la discriminacién mencionadas
anteriormente.

82 In re Consumidores Libres, 1997. El “Registro Nacional de Defensa del Consumidor” fue
creado por resoluciéon 289/95 SCI (B.O. 19-XI1-95.) Actualmente el registro depende de la Direccién
Nacional de Comercio Interior, como también el Registro Nacional de Infractores a la ley 24.240:
Res. S.C.I. y M. 1233/97, (B.O. 24-X1-97, p. 4.)

83 Ver los fallos de 1° y 2° instancia en Consumidores Libres, LL, 1995-E, 516, con nota de Cas-
SAGNE, De nuevo sobre la legitimacién para accionar en el amparo,; y nota de AGUSTIN, La legitimacién
en el amparo: asociaciones, cooperativas, derechos de incidencia colectiva.

91 Es la eterna historia de los paises atrasados, que ya explicamos en nuestro libro La adminis-
tracion paralela. El parasistema juridico administrativo, Madrid, Civitas, 1982 y reimpresién 1995;
L’amministrazione parallela. Il parasistema giuridico-amministrativo, introduccién de FELICIANO
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se estara siempre a la interpretacién mas favorable para el consumidor,” prin-
cipio que reitera el art. 37.

Dicho principio establece de pleno derecho un criterio juridico a favor del
derecho del usuario o consumidor, con lo cual el otorgamiento de una medida
cautelar debe cumplir con este precepto legal de una ley de orden publico na-
cional, sin poder oponer a ello la presuncién de legitimidad de los reglamentos
o actos administrativos, sean ellos nacionales o locales.

El art. 65 es en tal aspecto categérico: “La presente ley es de orden publico,
rige en todo el territorio nacional.”

La verosimilitud del derecho est4 dispuesta a favor del usuario por expresa
disposicién de la ley nacional de orden publico que por lo deméas se ajusta en
un todo al texto y al espiritu del art. 42 de la Constitucién, razén por la cual no
puede pensarse tampoco en su posible inconstitucionalidad.

7.6 Plazos de caducidad y prescripcién

No puede por via de una supuesta aplicacién obligatoria del decreto-ley de amparo,
o del decreto-ley de procedimiento administrativo, aplicarse un plazo de caducidad
que nada tiene que ver con el computo de la prescripcién que prevé la ley de defensa
del consumidor.*

Laley de defensa del consumidor es una ley federal de orden publico que tutela
derechos y garantias constitucionales federales y supranacionales: su ambito de
aplicacién temporal, y su expresa finalidad de beneficiar al usuario o consumidor,
no pueden quedar cercenados por la aplicacién de normas de derecho procesal
o procesal administrativo locales que, a la inversa, cercenan los derechos del
interesado, o conceden plazos m4s restrictivos para la defensa de sus derechos
e intereses.

Existiendo dos modos posibles de computar el plazo de interposicién de la de-
manda, o la disyuncién entre un plazo de prescripcién y uno de caducidad, esta
ley federal de orden publico obliga necesariamente a adoptar la solucién mas
favorable al usuario o consumidor, cuando la defensa de sus derechos o intereses
le lleve a impugnar un acto, hecho u omisién de la administracién publica nacio-
nal, provincial o municipal. Queda con ello dicho que, a nuestro entender, si la
defensa de los referidos derechos se intenta fuera del plazo de noventa dias que
prevé el decreto-ley nacional de procedimiento administrativo pero dentro del
plazo de prescripcién de la ley de defensa del usuario y consumidor, corresponde
aplicar el plazo mas favorable al usuario o administrado.

BENVENUTI, Milan, Giuffre, 1987.

92 Lo que viene de antes de la Constitucién de 1994: La creciente internacionalizacion del derecho
y sus efectos, nota a Cafés La Virginia, CSIN, LL, 1995-D, 277; Giroldi, 7-IV-95, con nota La obliga-
toria aplicacion interna de los fallos y opiniones consultivas supranacionales, “Révista Argentina del
Régimen de la Administraciéon Pdblica,” n°® 215, 1996, p. 151 y ss.; y sus antecedentes Ekmekdjian,
1992, Fibraca, 1993, Hagelin, 1993, etc. El caso Giroldi se amplia en Arce, LL, 1997-F, 696, con nota
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7.7. Cémputo de la prescripcion

Tanto en lo que hace al derecho de fondo como en cuanto al proceso, cabe re-
cordar algunas normas de interés para los derechos de incidencia colectiva. Asi
por ejemplo el art. 50 de la ley 24.240 establece que “Las acciones y sanciones
emergentes de la presente ley prescribiran en el término de tres (3) afos. La
prescripcién se interrumpird por la comision de nuevas infracciones o por el inicio
de las actuaciones administrativas o judiciales.”

La infraccién cometida a través de una tarifa ilegal o excesiva consiste en le-
sionar los derechos e intereses econémicos de los usuarios. Cuando es de caracter
sistematico o constante no da lugar al comienzo del computo de la prescripcion.

Esta norma, que al igual que todo el resto de esta ley es de orden publico,
debe también interpretarse, conforme al mismo texto de la ley, de la forma mas
favorable al usuario o consumidor. En la duda, por ende, el derecho en cuestién
no se encuentra prescripto.

8. Las restricciones empiricas y como superarlas.
8.1. Primera restriccion empirica

En los afios posteriores a la reforma constitucional se han dictado tanto pronun-
clamientos restrictivos como amplios en cuanto al alcance de esta legitimacion:

Algunos de los fallos restrictivos han dado como fundamento que no se habia
presentado también un interesado directo. Ello nos proporciona una primera
leccion practica a aprender: que por el momento es conveniente incluir siempre
un interesado directo en cualquier accién por derechos de incidencia colectiva,!
a fin de quitar un posible argumento o excusa al tribunal para no asumir su
responsabilidad constitucional.

Desde luego, este tipo de requisito que exige un interesado directo es s6lo uno
de los momentos dificiles del nacimiento de esta nueva institucién de nuestro
derecho constitucional, pues parece obvio que si se trata de la tutela de derechos
que la propia constituciéon denomina de incidencia colectiva, no se trata de situa-
ciones exclusivamente individuales y concretas, sino necesariamente generales.

8.2. Segunda restriccion empirica

En otros casos le han negado legitimacién a algunas asociaciones o corporaciones
por no tener como objeto especifico esta tutela. Ello proporciona una segunda

Los derechos humanos no son para sino contra el Estado.

93 Supra, cap. I. Es un problema constante en derecho publico, que en versiones juridicas con-
trapuestas sostiene distintas visiones del mundo: MEILAN GiL, Jost Luis, El proceso de la definicion
de derecho administrativo, Madrid, 1967, pp. 42 y 43: “Este es el drama intimo del Derecho admi-
nistrativo: su innata aspiracion a ser un Derecho comun, cuando la inestabilidad de su materia le
inclina a un cardcter de Derecho episédico”. En cambio VIDAL PERDOMO, Derecho administrativo,
op.cit., 10% ed., p. 8, expresa que “Esta busqueda dificil desalienta, en ocasiones, a ciertos espiritus
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leccion prdctica, y es que hay que modificar los estatutos e inscribirlas en el Re-
gistro Nacional de Defensa del Consumidor. También, constituir una plétora de
asociaciones para una plétora de derechos de incidencia colectiva, hasta tanto la
jurisprudencia sea uniformey pueda desandarse el camino que taninsélitamente
se ha debido recorrer ante la enorme reticencia de algunos 6rganos judiciales.

En su primera etapa el Registro Nacional de Defensa del Consumidor intentd
limitar en su aplicacién practica el espectro de instituciones reconocidas, por
ejemplo excluyendo cooperativas y restringiéndolo solamente a las asociaciones
civiles.

Ese intento fue anulado por la Sala I, en fallo que la administracién acato,
procediendo a la inscripcién en el registro.? Pensamos, como la Sala I, que co-
rresponde la inscripcién de todo tipo de persona juridica, incluso en formacion, e
incluyendo las asociaciones mutuales, sindicales, profesionales (el C.P.A.C.F.,
etc.), politicas (partidos politicos), etc.

Lo cual lleva a pensar si en verdad no es suficiente con que se trate de una
persona juridica legalmente constituida, sin necesidad de que haya un registro
especial al efecto; por lo demas el registro esta creado por una resolucién de
Secretaria, no por ley, por lo cual resulta obvio que no retine los caracteres de
ley formal previstos en la Constitucién. Desde el punto de vista juridico y cons-
titu- cional, entendemos que no cabe exigir la inscripcién en un registro que no
cumple la primera de las condiciones constitucionales, su creacién por ley del
Congreso de la Nacién. Asi lo ha resuelto, implicita pero inequivocamente, la
Sala IV en ADECUA ¢/ ENARGAS (1998, causa 16.242/96, cons. III.)

8.3. Tercera limitacion

En algtn caso, atun estando el Defensor del Pueblo como legitimado indubita-
ble, se ha resuelto revertir en el art. 43 el parr. 2° al 1°, y exigir una ilegitimidad
o arbitrariedad manifiesta a un derecho individual.

Ello nos lleva a una tercera leccidon practica, y es que en tanto sea posible es
por ahora mejor utilizar las acciones de la ley de defensa del consumidor y del
usuario de servicios publicos, o 1la accién por el derecho a un medio ambiente sano
y s6lo si éstas no proceden recurrir al amparo del art. 43,3 para evitar inutiles
discusiones procesales. Incluso, utilizar preferentemente acciones de conocimien-
to como el juicio sumario o el sumarisimo, o el ordinario donde se pueda. Esto,
que es mero consejo practico para litigantes, no constituye la enunciacién de un
mds dispuestos a las cosas determinadas y fijas, pero estimula enormemente a quienes gustan de las
renovaciones, y aman, si asi pudiera decirse, la aventura intelectual.” Ver PopPER, The Open Univer-
se. An Argument for Indeterminism, Londres, Routledge, 1991, cuyo pensamiento expusimos en el
t. 1, cap. I, primera parte: “La ciencia nunca persigue la ilusoria meta de que sus respuestas sean
definitivas, ni siquiera probables; antes bien... la de descubrir incesantemente problemas nuevos,

més profundos y mds generales, y de sujetar nuestras respuestas (siempre provisionales) a con-
trastaciones constantemente renovadas y cada vez més rigurosas”. La ciencia supone no adorar “el
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principio juridico sino como evitar su defectuosa aplicaciéon. Desde luego, existe
alli un problema atin mayor, que es la denegacién de acceso pleno a una justicia
oportuna y eficaz que asi se produce, como explicamos en el cap. XI.

9. La resistencia al cambio

Esto no significa que se esté interpretando bien la Constitucién en estos pro-
nunciamientos restrictivos, solo que hay un tiempo de inevitable adaptacién que
debe aun transitarse y mientras tanto es necesario encontrar vias paralelas ' de
sortear los obstaculos procesales que se van tratando de crear, intutilmente. Estas
primeras dificultades son fruto de una resistencia a aceptarla nueva Constitucién
y los pactos supranacionales 2 como derecho interno directamente operativo en
sede judicial. Ha cambiado la Constitucién, pero todavia esta pendiente el pleno
cambio de cultura juridica.®? Con todo, existen otros avances en la legitimacién
y en los efectos de la sentencia, méas alla de alguno que otro fallo adverso.Hay
que tener perseverancia: Vigilantibus, et non dormientibus, jura subveniunt.
A suvez, dado que las vias del derecho supranacional estan abiertas sin estas
limitaciones internas, es indispensable recurrir constantemente a ellas para
luego hacer realidad en lo interno lo que en lo externo esta dado. Finalmente
administraciones y tribunales no tendran mas remedio que comprender, en
base a los precedentes de Giroldi y Arce, que no pueden légica ni juridicamente
retacear en el derecho interno la tutela y legitimacién procesal que los individuos

idolo de la certidumbre... la adoracién de este idolo reprime la audacia y pone en peligro el rigor y
la integridad de nuestras constataciones. La opinién equivocada de la ciencia se detalla en su pre-
tension de tener razoén: pues lo que hace al hombre de ciencia no es su posesién del conocimiento,
de la verdad irrefutable, sino su indagacion de la verdad persistente y temerariamente critica.”

94 Tgual solucién en el derecho europeo. Ver P. van Duk y G.J. H. van Hoor, y colaboradores,
Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, 3* ed., La Haya, Kluwer Law
International, 1998, pp. 40-7.

95 Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia, LL, 1997-F, 1318, y su versién actualizada en
la 2% ed. de Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, 1998.

101 K] art. 41 le otorga este derecho —sustantivo y adjetivo— a toda persona afectada por el pro-
blema ambiental de que se trate —caso tipico, el vecino y la asociacién vecinal—, con lo cual tenemos
una figura similar al interés difuso. En cuanto al derecho de fondo ver Derechos no enumerados:
el caso de la salud y el medio ambiente, en el libro de MILLER, JONATHAN M. Y oTRrOS, Constitucién y
derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 1991, t. 1, p. 182 y ss.: la construccién que alli realizamos
quedé consagrada en el art. 41. También ha sido seguido por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Costa Rica.

102 In, re Adelco, Sala ITI, LL, 1997-C, 836; Defensor del Pueblo c. Poder Ejecutivo nacional, Sala
111, 31-111-97, LL, 1997-E, 506, con nota de GALLARDO, ROBERTO ANDRES, Teléfonos: novedosas herra-
mientas y peligrosas tendencias de la administracion, p. 6 y ss.; sentencias del 21 de febrero y 4 de
marzo, en el mismo volumen.

103 Disposicién administrativa 1/97, B.O. 29-VIII-97, p. 6.

104 Resolucion MLE. y O. y S.P. n° 329/96, instrumentada por ejemplo a través de la resolucién
S.C.y M. n°1212/97, B.O. 18-XI-97, p. 16. Estos mecanismos intermedios demuestran que la propia
administracién comienza a advertir la necesidad de contar con el resultado de una consulta publica
en su propio interés, sin perjuicio de que también lo sea en el interés publico.

105 MENEM, CARLOS, Corrupcién y el doble ocaso de la impunidad, “Ambito Financiero”, 19-XI-97,
p. 20: “Podemos citar también, entre otros avances en el control, ... la instrumentaciéon de audiencias
publicas.”
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pueden pedir en el derecho supranacional.

Desde luego, no todos los jueces y salas proceden del modo expuesto: hace
falta que su ejemplo cunda y que haya maés tribunales que los puedan aplicar.
Nuestro pronéstico es optimista.®

10. El esquema cldsico y su evolucién
10.1. Derecho subjetivo, interés legitimo, interés simple

El clasico derecho publico argentino, atrasado respecto del derecho com-
parado, admitia pues bdsicamente la tutela en sede judicial del derecho
subjetivo, no asi del interés legitimo que sélo encontraba protecciéon en
sede administrativa.

El derecho de todo habitante se reducia en un “interés simple” que sblo permitia
hacer denuncias administrativas pero no exigir nada, ni siquiera la cesacién de la
irregularidad denunciada, ni recurrir en sede administrativa o accionar judicialmente.

10.2. Interés difuso

Frente a ellos se erigia el concepto mas moderno de “interés difuso,” mas amplio
que el interés legitimo pero sin llegar a la amplitud del interés simple: su gran
peculiaridad era que habilitaba la accién judicial correctora de la ilegitimidad.

Mientras algunos procesalistas lo admitian y otros no, estaban los acérrimos
opositores que gustaban llamarlo “interés confuso;” el concepto no pasaba a la
realidad jurisprudencial salvo en materia de medio ambiente.

10.3. La ley de defensa del usuario y del consumidor

Ese esquema ha ido cambiando sustancialmente en los Gltimos afios, por diver-
S0s motivos.

En primer lugar, la ley de defensa del usuario y del consumidor admitié la legiti-
macién de los distintos tipos de asociaciones de usuarios y consumidores para actuar
en juicio contra los proveedores de bienes y servicios, incluidos los servicios publicos,
lo que no ha podido sino ser interpretado con la amplitud que el texto legal consagra.

Es ademaés una ley federal de orden publico, que consagra el principio: “en la
duda a favor del usuario o consumidor” y otorga expresamente amplio acceso
judicial para su tutela.
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10.4. Los articulos 41 a 43 de la Constitucion

Poco tiempo después de dictada la ley de defensa del usuario y del consumidor,
la Constituciéon de 1994 admitié dos tipos expresos de interés difuso o colectivo
con tutela judicial: el de los arts. 41 y 43 para el derecho a un medio ambiente
sano,! y el del art. 43 al amparo.

A lo expuesto cabe entonces sumar el de la ley de defensa del usuario y del
consumidor ya preexistente y los multiples derechos del art. 42; con mas los
derechos de los arts. 36 y siguientes, todos de igual naturaleza colectiva. La
Constituciéon consagra asi una proposicién que ya habia aparecido anteriormente
en las multas aplicadas a los concesionarios de gas y electricidad a favor de los
usuarios, en la legitimacion del C.P.A.C.F., etc.

La introduccién constitucional de los derechos de incidencia colectiva constituye
la base indubitable del progreso futuro en esta materia no solamente para la le-
gitimacion judicial en cuanto al derecho sustantivo sino también para el adjetivo,
por ejemplo en materia de participaciéon de los usuarios en los servicios publicos
conforme al art. 42, o en el ya reconocido derecho a tener audiencia publica en sede
administrativa antes que se modifique sensiblemente su régimen hacia el usuario.

Por supuesto, que exista la via judicial no significa que el éxito corone toda
propuesta impugnativa. Algunas veces con razén y otras sin ella, las sentencias
definitivas no siempre hacen lugar a lo peticionado. Pero no esto no desmerece
el valor del progreso que se ha producido en la materia.

10.5. El derecho a la previa audiencia publica

También se ha abierto camino la idea del derecho constitucional a la audiencia
publica antes de que se adopten decisiones que puedan afectar a la colectividad,
tomado del derecho anglosajon. Alli confluyen un derecho sustantivo y adjetivo
de incidencia colectiva, y como veremos también un derecho subjetivo.

Al igual que el principio madre del debido proceso en su doble fase adjetiva
y sustantiva, lo mismo ocurre con este su desprendimiento, en el derecho de
incidencia colectiva y el derecho subjetivo a la audiencia publica.

El requisito de la audiencia publica es aplicable no solamente en materia de
tutela de medio ambiente y emisién de normas generales, sino en todo lo atinente
a los servicios publicos privatizados bajo condiciones monopdélicas. Su utilidad
practica ha demostrado ser insustituible, al obligar a las autoridades publicas a
escuchar razones y evaluar alternativas antes de tomar decisiones que afectan
el medio ambiente o la comunidad en cualquier otro modo.

Ello se vio claramente, como derecho de incidencia colectiva, con el amparo
iniciado primero por ADELCO en 1994 y mas tarde por el Defensor del Pueblo y un
partido politico en 1996, para que no se renegociara en mas las tarifas telefénicas
sin previa audiencia publica; la situacién se repitié en 1997 con la proyectada
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prérroga de la exclusividad en Youssefian.

ADELCO obtuvo en 1996 una medida judicial de no innovar, reconociéndose asi
su legitimacién para la defensa de intereses o derechos de incidencia colectiva;
la administracién transé en realizar la audiencia publica, reconociendo enton-
ces también el derecho sustantivo.Tras dos sucesivas audiencias publicas, el
Ministerio debié dos veces reducir sus estimaciones previas de renegociaciéon y
aumento tarifario, aunque finalmente incrementd las tarifas sin cumplimentar
con el recaudo de someter su proyecto de reestructuracion tarifaria al escrutinio
publico previo. Su posicién solo fue conocida ex post facto, su accionar fue por
ende ilegal e inconstitucional.? Y aunque existen también precedentes adversos
a la fiel aplicacién del nuevo sistema constitucional, quedan todavia acciones en
curso, y otras a iniciarse, que pueden reencauzar la sana aplicacién del derecho.

Otra variante limitativa hizo el Jefe de Gabinete cuando se trataba de fijar
la tarifa a cobrar por YPF por el transporte de petrdleo crudo por su Oleoducto
Transandino: simplemente concedi6 vista de las actuaciones a los interesados,
fundandolo en que “Que desde el punto de vista juridico cabe expresar que uno
de los principios elementales en materia de tarifas, es garantizar que todos los
afectados por ella puedan verter sus opiniones.”

Otro procedimiento intermedio lo constituye la “consulta publica” que realiza
en procedimiento Unicamente escrito la Secretaria de Industria, Comercio y
Mineria del Ministerio de Economia, previa publicacién en el Boletin Oficial.*

Pero todos estos pasos alternativos se complementan con audiencias publicas
formales dispuestas por iniciativa de la propia administracién, para otros aspectos
de la vida administrativa. También ayuda en esto el progreso del derecho publico
local, en el caso la consagracion constitucional de la audiencia publica en la Ciudad
de Buenos Aires.

Dado que la audiencia publica ha sido por otra parte oficialmente reconocida
como mecanismo de lucha contra la corrupcién,® y que la Convenciéon Interame-
ricana Contra la Corrupcion establece precisamente el principio de publicidad
en la contratacion publica, el destino esta echado.

Es cierto que se producen renegociaciones de concesiones y licencias de ser-
vicios publicos que por su envergadura constituyen verdaderas contrataciones
directas, sin audiencia publica ni otra forma de participacién; pero dado que se
trata de contratos en ejecucién y en marcha es inevitable que finalmente deban
pasar por las manos reparadoras de la justicia. No valdra argir alli 1a violacién
ala seguridad juridica, pues sera de aplicacién el sempiterno Nemo turpitudinem
suam allegare potest.

Con todo, deberan recordarse los errores del pasado cuando se anularon con-
tratos en sede administrativa. La recomposicion contractual debe hacerse con
indispensable intervencion judicial.

La admisién de la legitimacion procesal en el amparo en defensa de estos derechos
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de incidencia colectiva se vio también reconocida en sucesivos amparos iniciados por
otras asociaciones en distintos juzgados federales con motivo de ulteriores audien-
cias publicas llamadas con caracter restrictivo, con informacién confidencial, etc.

Por su parte, la legitimacién de tales asociaciones para participar en el tramite
administrativo de la propia audiencia publica ha sido reconocida con amplitud por
la misma administracién, lo cual lleva inexorablemente a admitir la misma legiti-
macién en sede judicial para la defensa de tales derechos en dichos procedimientos.

El 31-1-97, producida finalmente la reestructuracién tarifaria, los mismos
actores iniciaron similares vias y obtuvieron pronunciamientos favorables de
las diversas Salas del fuero, con lo cual la procedencia de la via quedé al menos
establecida, independientemente de cual sea el resultado final, nacional o su-
pranacionalmente. Pensamos que la cuestion dista de estar concluida, atn con
un fallo de la CSJN a favor del Poder Ejecutivo y las licenciatarias telefénicas,
en el caso. Quedan acciones ordinarias pendientes en curso, cuyo resultado es
prematuro vaticinar.

11. Prospectiva

Es materia de inquietud ciudadana si las leyes que en su caso reglamenten
estos derechos lo haran en forma limitativa, o dejaran margen para un mayor
desarrollo.

De cualquier manera, aunque las primeras leyes sean restrictivas, con la evo-
lucidn del pensamiento juridico nacional y en particular la aplicacién del derecho
y la jurisdiccién supranacional sera posible irlas superando progresivamente.

En primer lugar, la evolucién jurisprudencial podra ir declarando la incons-
titu- cionalidad de las normas legales que eventualmente restrinjan el acceso a
la jurisdiccion tal como la Constitucién lo establecid y garantizo.

En segundo lugar, el propio progreso politico puede ir generando modifica-
ciones legislativas, en la medida que exista creciente consenso social sobre cual
debe ser la extensién del acceso a la tutela jurisdiccional para la defensa de los
derechos de incidencia colectiva.

De todas maneras, las normas que se van dictando son suficientemente
amplias como para no requerir modificaciones normativas, ya que cuando los
codigos locales establecen la tutela de los “derechos” (como lo hacen todos, aiin
cuando no tutelen el “interés”), la expresién “derecho” ya no es constitucional-
mente equiparable en forma exclusiva a derecho subjetivo. Por imperio de la
Constitucion federal, naturalmente de obligatorio cumplimiento operativo por
las Provincias, el derecho a ser tutelado con acceso irrestricto a la justicia es
tanto el derecho subjetivo como el derecho de incidencia colectiva.



Capitulo VII
LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR COMO DERECHOS HUMANOS

CaRrLOS EpuarRDO TAMBUSSI
. Introduccion

a) Desvirtuar mitos y complejos

Para introducirnos al tema que nos ocupa, acerca de la relacién entre dere-
chos del consumidor y los derechos humanos, hemos de intentar ayudar a la
comprensién de la misma con un par de aproximaciones por oposicién, que
pretendemos sirvan para despejar algunos prejuicios respecto del estudio y
defensa de estos derechos.

La primera de ellas consiste en afirmar que estudiar y/o bregar por los
derechos del consumidor no es la preocupacién feliz de la academia respecto
a la necesidad de cubrir juridicamente los padecimientos de la clase media
respecto de los modernos negocios y servicios (teléfonos celulares, paquetes
maultiples bancarios, tarjetas de crédito, contratos de tiempo compartido, etc.).
La segunda, radica en también demostrar que el derecho del consumidor no se
reduce a la simple éptica del comprador en comercios desde el punto de vista del
ama de casa, en un enfoque demagdgico-populista que agota el tema de nuestro
estudio en el rol del consumidor que vigila el correcto peso del fiambre y la fecha
de vencimiento del yogurt.

Ambos mitos, hacen hincapié solamente en la faz patrimonial de la proteccion,
en la lucha valedera pero no suficiente por la integridad y la no profanacién del
bolsillo, relativa a consumos vinculados a una clase (primer mito) o a determi-
nados hébitos de consumo diario (segundo mito), que reducen la problematica
a una légica simplista, y que tienden a minimizarla como rama del derecho.

El derecho del consumidor es, sin duda, un vehiculo social de proteccién ge-
neral, vinculado a derechos elementales de la persona humana, encuadrados
dentro del marco de lo que llamamos derechos humanos.
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También, desde cierto pensamiento progresista se aprecia de un modo peyo-
rativo la nocién de consumidor, adjudicandole despectivamente el rotulo, como
mencién despreciativa del rol, como una categoria subsistente después del triunfo
del capitalismo. Se lo desprecia como una denominacién que nos incluye a todos
como involucrados en el sistema. Es, para ellos, una nocién conservadora, que
acepta una situacion social dada. Que se mueve dentro de las gracias que concede
el sistema. Y he alli el error del enfoque: Aunque a veces no satisfaga apetitos
ideolégicos la velocidad del cambio, seria menester analizar si las concesiones o
gracias son tales, o en realidad se trata de verdaderos triunfos, aunque parciales,
frente a los abusos del sistema.

b) Un derecho cotidiano. Significado y proyeccion social

Tengamos en cuenta el aspecto fundamental de nuestras vidas que estamos
analizando desde el punto de vista juridico. Mediante el consumo (en cualquiera
de sus niveles) procuramos satisfacer nuestras necesidades elementales y alcan-
zar una adecuada calidad de vida. Ello nos lleva a buscar en el ambito llamado
mercado, los bienes y servicios que necesitamos.

Somos, como consumidores, destinatarios finales de todos los bienes y del
producto de la actividad comercial.

En esa ineludible y constante excursion al mercado, con esos fines tan ba-
sicos, estamos a merced de abusos de nuestra situacién y de la imposicion de
condiciones por parte de quienes tienen (venden) lo que necesitamos. Realizamos
como consumidores un acto de confianza maxima, al adquirir bienes o contratar
servicios: Ignoramos calidades, formas de produccién, composicién de materiales;
no determinamos ni influimos en el precio. En suma: Nada sabemos respecto de
la aptitud del producto o servicio que contratamos. Generalmente, contamos con
poco tiempo para comparar, discutir, consultar. Y todo ello, con el apremio de la
necesidad. Y muchas veces actuamos también sugestionados u obnubilados por
la publicidad, o el presunto prestigio de una marca.

Esta situacién de campo caracteriza a la posicién del consumidor frente a la
relacién de consumo como la parte més vulnerable de la misma (débil juridico).
A tal desigualdad natural, se propicia corregirla mediante desigualdades juri-
dicas, que desembocan en el principio protectorio, de la misma manera que las
inequidades del contrato de trabajo generaron la aparicién del derecho laboral.
Sin embargo, no debe confundirse la nocién de débil juridico con la de un suje-
to que necesita solo proteccién, ni la de ciudadano como la de mero centro de
imputacién de normas, titular de derechos abstractos que se concretan sélo en
contadas ocasiones. Hoy la concepcidon de consumidor es mucho mas englobante
que las de trabajador o de ciudadano. Esta se construye en base a la brega por
un consumidor protegido, pero ademas informado, activo, participante de los
procesos e instituciones de decisién acerca de su problematica, dotado ademas
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de acceso irrestricto a la justicia.

Crear derecho partiendo de la base de esta desigualdad,' implica, como cita
LopEz ALFONSIN, “una cierta ruptura del clasico principio de igualdad ante la ley
del art. 16 de la Constituciéon Nacional y lo acerca al mas novedoso criterio de
igualdad de oportunidades introducido por el constituyente de 1994.”2 Propiciar,
al fin, resguardo en el camino para aquel que -en los hechos- est4 en situacién
desventajosa. 3

¢) El quid de la inferioridad

Formular la consagracién de derechos para el consumidor implica necesidad de
regulacidn. Por ende, el andlisis serd propiciatorio de la existencia o creacién de
normas juridicas que signifiquen participacién activa del Estado en la relacién
de consumo, interviniendo alli donde es necesario corregir desigualdades, sin
que esto implique sacralizar la actividad estatal.

El consumidor se halla situado en el iltimo tramo del camino constituido por
la produccién, la distribucién y el consumo, y por ello se lo denomina consumi-
dores final. Los consumidores estan expuestos a toda clase de engafios o a la
imposicion de condiciones no equitativas por parte de las empresas,* al no estar
en condiciones de juzgar por si mismos sobre la bondad de los productos o servi-
cios que les son ofrecidos. No influyen en el mercado, ni en precios, cantidades,
condiciones o modalidades de contratacién. La publicidad presiona sobre ellos
y afecta su capacidad critica.

d) Consumidores - Ciudadanos

Sostiene NEsTOR GARciA CANCLINI, que “siempre el ejercicio de la ciudadania estuvo
asociado a la capacidad de apropiarse de los bienes y a los modos de usarlos, pero

! Se habla de situacion estructural de desigualdad de fuerzas. REicH, NORBERTO, Mercado y De-
recho, Barcelona, Ariel, P. 169.

2 LoprEz ALFONSIN, MARCELO, Proteccién Constitucional de Consumidores y Usuarios, Buenos Aires,
Editorial Estudio, P. 24.

3 La produccién masiva de productos en la cual estamos societariamente inmersos, como asi tam-
bién el eventual inadecuado control de los mismos que son asi lanzados, ha conformado una categoria
particular de individuos —consumidores— y ha puesto en marcha una novedosa rama juridica,
como es la del derecho del Consumo. El legislador contemporaneo ha querido estar a la altura de la
realizacién social de la temética relacionada con el derecho al consumidor. Asi, la reciente sancién
de la Ley 24.240 que disciplina propiamente los derechos del consumidor, y, Mediante la cual, se
pretende lograr un equilibrio, al denunciado desequilibrio por algunos, que se establece entre quien
elabora y quien consume, y que las normas del derecho comtin no resultaban todavia satisfactorias”,
Camara de Apelaciones Civil y Comercial Cérdoba, 11-XI-86, en ED 175-65.

4 El mercado promete una forma del ideal de libertad, y en su contracara, una garantia de ex-
clusién. Como se desnuda el racismo en las puertas de algunas discotecas donde los guardias son
expertos en diferenciaciones sociales, el mercado elige a quienes van a estar en condiciones de elegir
en el. Pero, como necesita ser universal, enuncia su discurso como si todos en el fueran iguales.”
SARLO, BEATRIZ Escenas de la Vida Posmoderna, Buenos Aires, Ariel, 1994 p. 65.

5 FARINA, JUuAN M., Contratos Comerciales Modernos, Buenos Aires, Astrea, 1994, p. 248.



VII-4 DERECHOS HUMANOS

se suponia que estas diferencias estaban niveladas por la igualdad en derechos
abstractos que se concretaban al votar, al sentirse representado por un partido
politico o un sindicato.”

En ciertas formas de la participacion politica y en los primeros albores de la
democracia liberal, la posibilidad del voto estuvo asociada a las posibilidades
de consumo (desde la categoria de vecino (propietario) necesaria para ser cabil-
dante en tiempos coloniales, hasta la exigencia de cierta “renta anual” para ser
legislador establecida en nuestra constitucién). El sufragio universal no tiene un
siglo de vida en nuestra Argentina (y en su versién completa -comprensiva del
voto femenino- unos cuantos afnos menos), y vino a democratizar a través de la
participacién politica la situacién de la poblacién de bajo nivel de consumo, con
la que empezd a necesitarse contar para ser captada o seducida si se aspiraba
a niveles de poder importantes.

En la actualidad, la complejizacién de los temas y la tecnoburocratizacion de
las decisiones, el traslado de la campaifia politica del acto publico a la television,
la sustitucion del debate doctrinario por la comparacién de imagenes, hacen que
ante la sensacién que todo se planifica desde instancias globales inalcanzables,
una de las pocas autonomias de decisién que queda es el acceso a los bienes que
nos provee el consumo.

Sin embargo, ser ciudadano no tiene que ver solo con los derechos reconocidos
por los aparatos estatales a quienes nacieron en un territorio, sino también con las
practicas sociales y culturales que dan sentido de pertenencia. El rol de consumidor
ciudadano necesita de la existencia de mecanismos de participacién social, y de
conciencia en lo individual, ambos ambitos en los que también se hara tarea
politica.

La democracia social requiere la consolidacién de la accién de grupos de
consumidores, que unen transversalmente necesidades comunes, y que pueden
ser el nucleo de una nueva representatividad. A su vez, requiere consumidores
consustanciados y exigentes guardianes de sus derechos.

Por dltimo, vincular el consumo con la ciudadania requiere ensayar una
reubicacién del mercado en la sociedad, intentar la reconquista imaginativa
de los espacios publicos, del interés por lo publico. Asi, el consumo se mostrara
como un lugar de valor cognitivo, Gtil para pensar y actuar significativa y reno-
vadoramente en la vida social.

II. Caracteres juridicos del derecho del consumidor:

a) Orden ptiblico o minimo de proteccion

La Ley del Consumidor tiene el caracter de legislacién comun en términos del
art. 75 inciso 12 de la Constitucién Nacional y abarca el nivel de proteccion
elemental de estos derechos, sobre el cual se puede innovar en su mayor desa-
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rrollo en las legislaciones provinciales, nunca otorgando un resguardo en menor
grado o extendiendo las restricciones mas alla de lo que el presupuesto minimo
establece (art. 65 Ley 24.240, extensible al conjunto de normas integrativas de
proteccién que menciona el art. 3° de la ley, junto a las normativas de Defensa
de la Competencia y Lealtad Comercial).

b) Superacion del andlisis de la temdtica por principios tradicionales del derecho
civil y comercial

A través de una concepcién contractual especial —que restringe la autonomia
de la voluntad-, un sistema propio de responsabilidad, plazos mas extensos de
prescripcién, y un enfoque innovador incluso en el aspecto de derecho adminis-
trativo (en materia de servicios publicos, sin desmedro de las potestades exor-
bitantes de la administracién, se reconocen expresos derechos participativos al
administrado—usuario, en esa relacién triangular que se da cuando los servicios
se encuentran en manos privadas) el derecho de los consumidores exhibe carac-
teres diferentes y realistas respecto del derecho civil y comercial tradicional.

Asi, se logra la superacion de la nocion abstracta de persona (ente susceptible
de adquirir derechos y contraer obligaciones) y en particular de persona fisica
(aquellas que presentan “signos caracteristicos de humanidad”) del derecho
civil, para configurar una visién humanista dentro de la ciencia del derecho,
propia de los derechos humanos. Persona es “todo ser humano”, y dicho termino
es abarcativo de sus limitaciones, sus necesidades, su situacién de inferioridad.

Persona (consumidor) es todo ser humano en toda la amplitud y significaciéon
de ese concepto. Amplitud porque no excluye a nadie. Y significacién por cuanto
la nocién humanista de consumidor engloba al sujeto de los mismos, no en abs-
tracto, sino en un medio y en una situacién determinadas, presupuesta por el
legislador y orientada hacia el ejercicio efectivo de los derechos.

La doctrina citada, con eje en el aspecto social antes enunciado, postula un
enfoque distinto que sale del encuadramiento tradicional del derecho mercantil,
que contempla la situacién del “simple consumidor frente a la empresa predis-
ponente de las condiciones generales de contratacién.”® Es decir, rompe con la
visidn restringida a un andlisis juridico que sélo se preocupa por la agilidad y
la seguridad de las transacciones (un derecho para comerciantes), y se centra
en el propdsito de lucro de la actividad que regula, dejando en su camino jirones
de equidad.

Esto significa también la redefinicién de la idea de contrato, mas alla de la
definicién del mismo como acuerdo de voluntades que utiliza el Cédigo Civil, te-
niendo en cuenta que la desigualdad en la posicién de las partes ante el acuerdo
obsta a la libertad, y se traduce en menoscabo y perjuicio para una de las partes

de la relacién, que no puede negociar el contenido de la misma, no teniendo otra
6 FARINA, JUAN M. op. cit. Pag. 197.
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alternativa mas que aceptar o prescindir del bien o servicio buscado (lo cual torna
dramatico el dilema en caso en que éste le resulte imprescindible).

Concomitantemente, el derecho del consumidor ofrece un sistema distinto de
apreciacion del régimen de vicios de los actos, buscando salvar la abusividad de
convenciones mediante su integracién en el contrato de un modo equitativo, en
lugar de fulminar con la nulidad el negocio celebrado, en la inteligencia que el
consumidor necesita de esa contratacién.

También esta redefinicién implica una revisién del sistema de responsabilidad,
adoptandose un sistema objetivo en lugar del cldsico basamento en la culpabi-
lidad o en el dolo y desde luego, sin perjuicio de éste. “Esta época de enormes
progresos cientificos y tecnoldgicos, en la produccién masiva de bienes, requiere
una concepcién solidarista del derecho.”®

En pocas palabras, legislar sobre consumidores importa superar el estigma
liberal por el que el dirigismo o la intervencién estatal en la autonomia de la
voluntad constituyen un sacrilegio a la inconmovible libertad contractual. Farina,
en la doctrina citada, propone que “el concepto de consumidor sea el mismo en el
derecho comercial que en el derecho del consumidor”, con lo que no sélo estamos
hablando de una rama juridica con principios propios, sino de la extensién de
sus conceptos a otras especialidades.”

¢) Sistema de solucién de controversias especial:

El tipo de conflictos y su especial relacion con la satisfaccién de elementales
necesidades humanas hacen imprescindible la existencia de un sistema rapido,
eficaz, econdmico, y garantista para la instrumentacién procesal de la defensa
de estos derechos.

Sobre este punto insistiremos en la necesidad imperiosa de un sistema ju-
dicial propio para la materia, o al menos de la existencia de los tribunales de
menor cuantia,® ya que dada la voluntariedad de los métodos extrajudiciales de
solucién de conflictos hoy existente, y el anquilosamiento, costos, inversién de
tiempos que significa llevar cuestiones ante la justicia ordinaria, conspiran en
la actualidad contra la solucién efectiva de problemas pequefios de consumo,
con la consiguiente resultante de verse obligado el publico a trocar resignacién
por orgullo, tranquilidad por justicia.

d) Reconocimiento expresor
d.1) Derecho interno

" FARINA, JUAN M. op. cit. Pag. 255.

8 “Con el actual Estado de la organizacién de la justicia nacional, carente de una cada vez mas
necesaria justicia y procedimientos adecuados para estas causas, siquiera para las pequenas causas
que en buena medida absorberian los litigios fundados en los derechos de los consumidores,” ANAYA,
JAIME, Meditaciones sobre los derechos del consumidor, en ED 177-218.

9 SticLITZ, GABRIEL A., El derecho del consumidor en Argentina y en el MERCOSUR, en LL del
19-V-95.
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Coexisten numerosas normas de caracter administrativo nacional, provincial y
municipal, con leyes especificas como el Cédigo Alimentario Nacional o el Plan
M¢édico Obligatorio (para citar algunos ejemplos), resoluciones de Entes Regula-
dores, normas propias de servicios especificos (hoteleria, turismo, transporte, etc.)

El dictado de la Ley de Defensa del Consumidor (24.240, sancionada el 22-
IX-93, promulgada 13-X-93), con sus sucesivas reformas -cuyo amplio espectro
de aplicacién resulta de su concepto de consumidor, proveedor y relaciéon de con-
sumo- y cuya misma denominacién (Ley de Defensa) la constituye en el avance
legislativo maés significativo en la materia.

Posteriormente se dictaron normas reglamentarias y reformas: Decreto
2288/93, Ley 24.568 de 1995, 24.787 de 1997 y Ley 24.499 de 1998.

El Constituyente de 1994 ha incorporado estos derechos a nuestra Carta Magna,
llevandolos a su mas alta consideracién, en consonancia con la corriente que se
venia dando dentro del constitucionalismo provincial y en el derecho extranjero.

d.2) Tratados Internacionales

Las Directrices de las Naciones Unidas, aprobadas por la Asamblea General de
la ONU en 1985, Resolucién 39/248, ampliadas en 1999, enumeran expresamente
cuales son los derechos de los consumidores y usuarios, la obligacién de proveer
a la protecciéon de los mismos por parte de las autoridades, propiciando el dictado
de legislaciéon que reconozca a los mismos y permita su intervencién para esos
fines. Constituyen “lineamientos para la aplicacién de politicas gubernamenta-
les de proteccién al consumidor”™ y mas alla de su leve rango de Directrices o
directivas (no son tratados) constituyen postulados de los cuales la legislacion
interna no puede apartarse y han sido fuente de nuestra Ley 24.240.

Las Directrices, pese a su actualizacién en 1999, no contemplan atn la si-
tuacién de consumidores de servicios especificos, como los bancarios/financieros
o de seguros-, tema que en diversos paises aun se discute su encuadramiento
en leyes protectorias de consumidores o en las leyes especificas de la actividad.

d.3) Mercosur

En cuanto al MERCOSUR hubo un intento normativo integrador: El 22 de di-
ciembre de 1996 se firmd en Santa Maria, Brasil, el Protocolo sobre Jurisdiccién
Internacional en materia de relaciones de consumo, el cual fue aprobado por
Decision CMC 10/96, pero este protocolo contiene una clausula que obstaculizé
su entrada en vigencia, ya que su art. 18 establece que no se tramitara su apro-
bacién hasta que no sea aprobado el Reglamento Comun del MERCOSUR para
la Defensa del Consumidor, el cual no se ha dictado hasta el presente.

10 LEzamA, Josk Luts LeEzama, Politizacion Ambiental, México D. F., La Reforma, 1998.
1 SticLITZ, GABRIEL A., op. cit.
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No obstante, los avances son de importancia. Los cuatro paises integrantes
del MERCOSUR en forma individual han elaborado su marco normativo: Para-
guay, mediante la ley 1334 (1998), Uruguay (Ley 17189 de 1999), Brasil posee
el ordenamiento que se plasmo primero (Ley 8078 de 1990), denominada Cédigo
de Defensa del Consumidor, que establece el sistema de proteccién mas fuerte
y efectivo del MERCOSUR.

e) Ecologia y Consumo

Si bien tanto la Ley del Consumidor y la Constitucién Nacional no tienen pre-
visiones especificas en esta materia, es indudable la intima vinculacién entre
la nocién de desarrollo sustentable y consumo sustentable, que se implican
mutuamente.

La inclusién de los derechos de consumidores y usuarios junto a la norma-
tiva ambiental en el capitulo constitucional de Nuevos Derechos y Garantias,
incorporado tras la Reforma de 1994 es un fundamento en este sentido, en la
inteligencia que no solamente se los agrup6 como técnica legislativa por consi-
derarlos derechos de tercera generacion, sino por su interdependencia.

Acompanando los conceptos de consumo y desarrollo sustentable, el objetivo
de la ecologia del consumo es el de lograr que los consumidores estén dispuestos
hasta a pagar mas dinero, pero por productos amistosos con el medio ambiente.
Este es un fendmeno que se estd dando en los paises desarrollados donde se
ha llegado a un punto en que no sélo los consumidores se interesan en que los
productos que adquieren retinan los méas altos parametros de calidad, sino que
en su proceso de produccion no se deteriore el ambiente.

Los problemas ambientales tienen una evidente naturaleza politica, ya que de
sus consecuencias puede resultar afectado un amplio espectro de la poblacién.
Los riesgos ambientales son en general “producidos por la industria, exteriori-
zados por la economia, individualizados por el sistema legal y convertidos en
inofensivos por la politica.”*®

f) El derecho de acceso al consumo

Como etapa previa a entablar la relacién de consumo, (previo a su concrecién)
este derecho esta comprendido dentro de las Directrices de las Naciones Unidas
para la Proteccion del Consumidor (1985 y modificaciones), y presente en forma
dispersa en distintos arts. de la ley 24.240, que no menciona este aspecto con la
misma terminologia, sino que hay que indagarlo en su espiritu.
Constitucionalmente, se encuentra consagrado al establecerse el derecho al
“trato equitativo y digno” (parrafo primero del art. 42) aspecto que se extiende,
ademads, a los supuestos en que la relacién de consumo ya se encuentra entabla-

12 “Todo ser humano tiene frente a cualquier otro el derecho a ser respetado como persona, a no
ser perjudicado en su existencia y en un ambito propio del mismo, y que cada individuo esta obligado
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da. La clasificacién de derechos elaborada por el Dr. Gabriel A. Stiglitz, !! cuya
formulacién compartimos, incluye este derecho entre los llamados primarios
del esquema protectorio.

Acceso al consumo significa que la posibilidad de consumir, debe extenderse
a todos los sectores de la poblacién. En esta faceta, no se analiza la capacidad
econdmica para hacerlo (las posibilidades materiales de consumir son estudiadas
por la economia, en primer término, y determinadas por la politica), sino que en
su sustancia de derecho humano involucra los siguientes aspectos:

El trato equitativo y digno que la normativa constitucional consagra, se en-
tiende sin distinciones y sin discriminacién alguna.

Dignidad significa trato justo en la relacién de consumo, con respeto a la vida,
salud, e integridad fisica de las personas.'?

Acceso al consumo para todos se vincula indisolublemente con el principio de
no discriminacion y significa existencia de infraestructuras, medios e informacién
para colocar al consumo al alcance y a la comprension de todos los sectores de la
poblacién, e introduce la problematica de los sectores con necesidades especiales
o caracteristicas diferentes (ancianos, nifios, discapacitados, personas de bajo
nivel cultural, etc.).

En materia de servicios publicos, la tematica del acceso al consumo reviste
especial importancia, dado el caracter de universalidad de estos servicios, y su
relacién directa con las condiciones de calidad de vida y dignidad humana, a las
que contribuye directamente la posibilidad de gozar de estos beneficios. Importa
el derecho de acceder a los servicios basicos por todos los sectores sociales y geo-
graficos.

Creado un servicio publico y prestado por el Estado o por particulares, nace
el derecho de los usuarios potenciales al acceso al mismo.

Este es un derecho subjetivo con alcances reglamentados por las condiciones
razonablemente fijadas para cada servicio, que no deben ser arbitrarias ni res-
trictivas, en base al principio de que estos tienen que llegar a la mayor parte de
la poblacién (esencialidad operativa). El derecho se formula como la prerrogativa
de pasar de usuario potencial a activo.

Su contrapartida es el deber del gestor o del Estado de operar dicho acceso y
del Estado de garantizarlo, mediante la creacién normativa de las condiciones
técnicas, operativas y econdomicas.

Importa el derecho, en caso que un servicio publico (atin concesionado) no
alcanzara a una parte de la poblacidén, a organizarse en forma tal de prestarse
el servicio publico del que carecen (por ejemplo a través de la formacién de coo-
perativas), aunque el area geografica este concesionada y sujeta a eventuales o

frente a cualquier otro de modo anélogo.” MossET ITURRASPE Y LorRENZETTI, Defensa del Consumidor.
Ley 24.240, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, p.11.

13 Kl marco regulatorio del servicio de aguas conferia este derecho al usuario potencial, y obligaba
a la empresa a informar a este su plan de expansién y su cumplimiento, con la fecha estimada de
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futuras metas de expansién del servicio.

Este derecho se transforma en derecho subjetivo (potestad), cuando el poten-
cial usuario esta en la zona de acceso al mismo, y por reticencia empresaria se
niega la conexién, estando dadas todas las condiciones.

Quien no accede a un servicio publico, resigna indudablemente calidad de vida
y salud. La reclamacién puede dirigirse a la empresa en el caso que el usuario se
encuentre en un area de expansion a la que se demora la llegada del servicio, con
fundamento en la obligacién contractual de la empresa.'® De encontrarse en el
area remanente, hay doctrina (no compartida) que sostiene que no hay derecho
subjetivo a exigir al Estado la creacién de un servicio publico donde no lo hay, y
que su establecimiento y organizacion es discrecional del poder publico.'

Mas alla de lo antes expuesto, el acceso también se relaciona con la compe-
tencia necesaria que debe existir en materia de servicios publicos, debiendo ser
el monopolio un componente restrictivo, reducido solamente a aquellos casos en
que técnicamente sea imposible la competencia. En los casos que esta es admi-
sible, debe asegurarse la libre eleccion y el Estado permitir y normar distintas
modalidades de prestacion.®

En el caso de las personas con capacidades diferentes, aparece patente la rela-
ci6n directa con los derechos humanos, en base al principio de no discriminacion,
que tiene raigambre constitucional a partir de la inclusién en el art. 75 inciso 22
del Pacto de San José de Costa Rica (Ley 23.054) y es ademds una de las pautas
basicas de interpretacién y aplicacién extensiva de los derechos humanos.

No obstante, no existe en nuestro derecho legislacién especifica en este sen-
tido, que se refiera directamente a discriminacién o arbitrariedad en el acceso
al consumo. La misma se encuentra dispersa en normas diversas, relativas a
consumidores y a usuarios de servicios publicos, y —en materia de garantias-
existe la posibilidad de interponer la accién expedita y rapida de amparo contra
actos discriminatorios.

Las medidas necesarias a dictarse en esta materia, deberan ser (quiza en un
primer momento), medidas de accién positiva como punto de partida para el
afianzamiento de la conciencia y respeto a las personas con capacidades diferentes
(similares a las que se usan por ejemplo para contrarrestar la discriminacién a
la mujer en listas politicas).

A nivel local, la Constituciéon de la Ciudad de Buenos Aires, en su art. 11,
prohibe la segregacién de cualquier tipo y prevé la remocién de obstaculos para

prestacién efectiva y delimitacién precisa del drea.

14 Véase Martelli c. Munic. De San Fernando en ED 138: 818.

15 Kl art. 28 del marco regulatorio del gas (Ley 24.076) establece la obligacién de la empresa de
responder a la solicitud de servicio en un plazo de 30 dias. El art. 24 obliga a asegurar el suministro,
en forma regular y continua (art. 31).

16 En algunos tipos de servicios, la eficacia en materia temporal resulta determinante para la
proteccion de los derechos, como es el caso de los servicios turisticos, donde el denunciante perma-
nece pocos dias en el lugar de los hechos, y por ende en el ambito geografico donde debe reclamar.
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la vida econémica o social. Contiene asimismo un capitulo especial para la disca-
pacidad en el que se promueve la plena integracién, informacién y equiparacién
de oportunidades, establece las politicas de insercién social y dispone el fin de
las barreras de cualquier tipo.

En el Derecho Internacional, las ya mencionadas Directrices de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas, establecen las siguientes lineas de accion, ubicadas
en el capitulo Acceso al consumo: a) Eliminar las practicas que perjudiquen la
libertad de elegir. (Art. 13); b) Proteccién al consumidor en todos los sectores de
la poblacién (art. 4°) ¢) Programas de atencién a necesidades de consumidores
que se encuentren en situacién mas desventajosa (zonas rurales o urbanas, bajos
ingresos, analfabetos, etc.) en su art. 31.

Por su parte, la Asamblea General de la International Consumer (World Con-
gress 1984), conto entre sus propuestas que los Estados pongan especial énfasis
en las necesidades y dificultades de consumidores en situacién desventajosa,
especialmente nifios, indigentes y personas con discapacidades.

Especificamente, incluye: componentes tematicos especiales en proyectos
y programas; politica de financiamiento y adaptacién de programas y planes;
adecuada provision de bienes adaptados y servicios aptos para personas discapa-
citadas, y su integracién en todos los aspectos de la vida y evaluacién mediante
test de productos su utilizacién por personas discapacitadas.

En el derecho comparado, el Cédigo Brasilefio de Defensa del Consumidor,
establece como politica nacional de relaciones de consumo el “Atender necesida-
des de consumidores: Su dignidad, salud, calidad de vida.” Prohibe la publicidad
discriminatoria de cualquier tipo, respaldada con normas penales, incluyendo
agravantes en caso que la publicidad se haga en detrimento de personas porta-
doras de deficiencia mental.

En el Ambito americano, y a modo de ejemplo, las leyes chilena y venezolana
establecen el derecho del consumidor a no ser discriminado arbitrariamente por
proveedores de bienes y servicios.

La ley espanola cuenta con un capitulo especial para contemplar situaciones
de inferioridad, subordinacién o indefension, mandando tomar las medidas para
equilibrar situaciones de ese caracter, individuales o colectivas, en la relaciéon
de consumo, por ejemplo, mediante la accién de los organismos publicos que
proveeran mediante camparfias de orientacién del consumo a la atencién de zonas
geograficas o grupos sociales mas afectados.

g) La educacion para el consumidor

El derecho a una educacién para un consumo responsable esta garantizado en
la ley del Consumidor, y es uno de los deberes que el Constituyente ordené para
el Estado en el parrafo segundo del art. 42. Comienza por la concientizacién e
informacién desde los primeros niveles educativos de los deberes y derechos que
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implica un acto de consumo.

El consumo responsable de bienes y servicios requiere que los usuarios dispon-
gan de la informacién necesaria para hacer las evaluaciones correspondientes,
tomando en cuenta precio, calidad y durabilidad, entre otros factores.

El desafio educativo es de largo plazo y definira nuestro perfil como consumi-
dores y ciudadanos, mostrando verdaderamente si somos defensores de nuestros
derechos o simples actores pasivos de su regulacion y su cumplimiento.

Solo esta herramienta puede llevar a que tome verdadera fuerza social el
movimiento de consumidores, ensefiando su importancia en hechos concretos,
como la no adquisicion de productos que no cumplan con algun aspecto de la
regulacion del consumidor, optando por aquellos que respetan la ley.

La Educacion para el Consumidor es un campo que ha venido cobrando fuerza,
pero en la actualidad no se encuentra consolidado. En todo proyecto pedagdgico,
subyace un proyecto politico, y es en esa correlacion donde deben buscarse las
razones.

En esta tarea educativa, el papel de las Organizaciones No Gubernamentales
es decisivo en la sensibilizacién critica de la comunidad, en cuanto a la urgencia
de inculcar un cambio de mentalidad y propender para que la poblacién y los
organismos dirigentes luchen por un consumo sustentable y responsable.

En los paises industrializados, la educacién juega un papel fundamental para
garantizar la formacion de patrones de consumo que fomenten el desarrollo sus-
tentable. Esto incluye la integracién de estos conceptos en la educacién formal
en todos los niveles (desde las escuelas primarias hasta las universidades) y en
la educacién informal. De esta manera, la educaciéon funciona como un agente
para el cambio en los paises ricos y pobres.

h) Derecho a la libre eleccion

También considerado dentro de los derechos primarios segin la clasificacién de
Stiglitz, ejercer la libertad de eleccién implica poder escoger entre la variedad y
los distintos precios, en un marco de competencia leal y efectiva.

En otro aspecto, significa discernimiento, conciencia de derechos y obligacio-
nes, cuyo motor es la educacién.

i) Derecho a la informacion

Debe cumplirse tanto en forma previa a entablarse la relacién de consumo, como
también concomitantemente con esta.

En el primer supuesto, permite elecciones de consumo fundadas y racionales,
(se relaciona con la libre eleccion, aplicandose la idea del consentimiento informa-
do) y en el segundo, propicia una utilizaciéon adecuada (no riesgosa) del producto
o servicio contratado (se relaciona con el derecho a la salud y seguridad, y con
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la proteccién de los intereses patrimoniales).

Se caracteriza a la informacién necesaria como aquella que es veraz (sin con-
tenidos enganosos o falsos), detallada (discriminada en sus particularidades) y
suficiente (apta para los fines previstos).

J) Derecho a la proteccion de intereses econéomicos

Es también un derecho sustancial y quiza el aspecto con més vidriera del dere-
cho del consumidor, especie del derecho protectorio que defiende la integridad
patrimonial. Halla consagracién expresa en el primer parrafo del art. 42 del
texto constitucional, y en numerosos arts. de la Ley 24.240, como los relativos
a los supuestos de incumplimiento (art. 10), la garantia legal (art. 11 y ss.), los
relativos a la prestacion de servicios (art. 19 y ss.), la venta domiciliaria o por
correspondencia (art. 32 y ss.), el régimen de abusividad de clausulas (art. 37),
los contratos de adhesién (arts. 38 y 39) y el sistema de responsabilidad por
dafios (art. 40).

k) Derecho a la calidad y eficiencia de los servicios puiblicos

Este derecho, consagrado en el segundo parrafo del art. 42 de la Carta Magna,
se encuentra receptado en el Capitulo VI de la Ley. El régimen de la ley es de
aplicacién supletoria a los servicios publicos que no cuenten con regulacién
especifica, lo cual trae el problema de la discusién de normas aplicables para el
caso que la regulacién especifica sea de rango normativo inferior a ley (decreto,
resolucion, etcétera).

El Estado debe regular tanto las condiciones técnicas de la prestacién, es-
tableciendo reglas generales e iguales para los prestadores, como aquellas que
estimulen, impulsen y obliguen a la inversién y al desarrollo tecnolégico, para
una gestién eficiente de los recursos comunes, ya que la Administracién no debe
olvidar el caracter publico de estos servicios.

A nivel de garantias, se impone la proteccién de los intereses de los usua-
rios mediante la implementacién de un sistema de consultas y reclamos, y las
respectivas medidas de control de impacto ambiental. Son concomitantes a las
potestades administrativas sefialadas, la revision periddica de tarifas, de estan-
dares técnicos y operacionales, mediante la revisién de los planes estratégicos
de las empresas y la publicacién de sus Estados financieros.

1) Derecho a constituir asociaciones de consumidores

El movimiento de consumidores se fortalece en la Argentina con su recono-
cimiento legislativo a través de la ley 24.240 de Defensa del Consumidor y
principalmente con la reforma constitucional de 1994 donde expresamente se
reconoce la necesaria participacién de las asociaciones de consumidores en los
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entes reguladores.

Estas son grupos organizados que actdan con criterio independiente, apoli-
tico y sin fines de lucro. Su actividad esta reconocida por ley y la misma esta
encaminada a educar, informar y orientar, proteger y defender los intereses del
consumidor o usuario.

m) Procedimientos eficaces para la solucién de conflictos

El derecho del consumidor, por su propia naturaleza y por mandato constitu-
cional requiere mecanismos y procedimientos que cubran las situaciones que
se producen y que a veces no encuentran solucién en los sistemas tradicionales.
Estos, a su vez tienen que cumplir con el requisito de eficacia,'® que implica la
posibilidad de obtener una respuesta del sistema a sus reclamos en tiempo, modo
y condiciones de acceso que no desnaturalicen la protecciéon de los derechos.

El analisis de estos sistemas excede los propodsitos de este trabajo,'” pero vale
resaltar que sin justicia de menor cuantia, de sometimiento obligatorio, muchos
casos de atropellos quedaran impunes, ya que no obtendran respuesta en los
sistemas administrativos conciliatorios ni en el arbitraje (cuya caracteristica es
la voluntariedad) y no llegaran a los tribunales por cuanto el afectado muchas
veces carece de recursos para los minimos gastos de la mediacién prejudicial
obligatoria, costo del patrocinio letrado, tasa de justicia, etc.'®

n) Participacion necesaria en los organismos de control de servicios publicos

En el marco de las privatizaciones, puede delegarse la prestacién de un servicio
pero no la obligaciéon de asegurar la debida prestaciéon de las actividades y los
derechos de los usuarios. La determinaciéon del constituyente de la modalidad de
la participacion de los usuarios en los entes, calificandola de necesaria, abre la
polémica en cuanto al contenido especifico de tal calificacién, que por ahora se
reduce a algunos entes determinados y a titulo consultivo, siendo excepcional
el reconocimiento de la intervencion de los usuarios con algin nivel de decision.
Entendemos que la participacién necesaria no seria tal si no fuera efectiva,
representativa y decisoria.

Algunos paises han establecido tribunales arbitrales para cuestiones turisticas, con procedimientos
sencillos y rdpidos (Benidorm, Espana).

17 La propia Ley 24.240 crea las bases para el establecimiento de los Tribunales Arbitrales de
Consumo, y las autoridades locales de aplicacién de la ley han dictado normas de procedimiento
administrativo tendientes a lograr una conciliacién. Sin embargo, cabe destacar que de no lograrse
el acuerdo de voluntades, el tramite termina para el consumidor, al que sélo le queda acceder a la
justicia, sin perjuicio de la sanciéon administrativa que al denunciado pueda serle aplicada.

18 En este sentido, la Ley de la Provincia de Buenos Aires 13.133 de reciente sancién (27-XI-03),
llamada Cédigo de Implementacién de los Derechos de Consumidores y Usuarios, establece la gra-
tuidad de los procedimientos, que en el ambito nacional merecié veto presidencial en oportunidad
de la sancién de la Ley 24.240, aludiendo un presunto temor a avalancha de juicios.
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I1l. Prospectiva final:

Encontrandose en tratamiento parlamentario, al tiempo que esto se escribe, un
proyecto de reforma a la Ley de Defensa del Consumidor 24.240, luego de trece
afos de vigencia, en lo que ha sido un significativo paso adelante en materia de
proteccion al consumidor junto a la consagracién expresa constitucional, pero
que no obstante ello, debe recoger de su experiencia de implementacion las ne-
cesarias adaptaciones a fin de superar escollos de interpretaciones diversas que
deben ser clarificadas, y acentuar su sistema de garantias y acceso a la justicia.
Su resultado final, serda materia de andlisis en préximas obras.

GUIA DE LECTURA y COMPRENSION:

Luego de estudiado el capitulo, a los efectos de sintetizar sus elementos mas
importantes y relacionar conocimientos, el alumno cumplira las siguientes
consignas:

1- Caracterice los elementos que constituyen al consumidor como débil ju-
ridico y que motivan la formulacién del derecho del consumidor como derecho
protectorio o tuitivo. Hecho, determine cuales son los elementos superadores de
la mera proteccién juridica, para configurar la nocién de consumidor ciudadano.

2- Conforme los derechos expresamente reconocidos a usuarios y consumidores
en el art. 42 de la Constitucién Nacional y analizados en el capitulo, justifique
su inclusién en el Capitulo Nuevos Derechos y Garantias de la Carta Magna, y
su relacién con los Derechos Humanos.

3- Atento lo explicado en el parrafo Ecologia y Consumo, y mediante la lectura
de los arts. 42 y 43 de la Constitucién Nacional, y del Capitulo “Medio Ambiente
como Derecho Humano” incluido en este libro, relacione conceptual y normati-
vamente la nocién de “desarrollo sustentable” en consonancia con el derecho del
consumidor, elaborando una definicién de consumo sustentable.

4- Detalle ejemplos de la realidad juridica o creados por el alumno de consa-
gracion normativa de supuestos de regulaciéon del acceso al consumo (Ejemplo
normas para discapacitados en los servicios de transporte publico, Ley del Talle
en la Provincia de Buenos Aires, etc.).



Capitulo VIIT
DERECHO A LA LIBRE EXPRESION

MAaRCELO FERREIRA

1. Objeto

La palabra “expresion” designa el acto de manifestar con palabras, gestos o
actitudes algo que uno quiere dar a entender. Podemos expresarnos de infinitas
maneras: hablando, escribiendo, saludando con la mano, blandiendo el puiio,
ete. Incluso nuestros hdbitos personales y nuestra forma de vestir entrafian al-
guna forma de expresion: la ropa puede representar sobriedad, respeto, alegria,
desprecio, desparpajo, etc.

La “libertad de expresion” alude a la tutela juridica de las formas de expresion,
pero no de todas las formas posibles de expresion. El repertorio de las conductas
tuteladas responde a un esquema tedrico que permite prima facie determinar
un criterio de decisién del sistema: cudles conductas son protegidas y cudles
son excluidas.

En primer término, decimos que se requiere de alguien que manifieste algo.
Pero ese algo debe estar dirigido a otros: un grito en el desierto no requiere de
amparo o proteccién juridica. Se trata, entonces, de una relacion entre sujetos.
Como modelo de andlisis, partimos de la base de que esa relacién requiere de
cuatro elementos basicos: a) emisor, b) receptor, ¢) mensaje, d) medio por el cual
se transmite el mensaje. La significacién juridica de estos cuatro elementos ha
variado considerablemente en el curso de la historia. Como norma general, las
expresiones han sido prohibidas por considerarse inconveniente aquello que se
expresa (contenido del mensaje), pero también hubo restricciones en funcién de
quién las expresa (sujeto emisor) o a quién estan dirigidas (sujeto receptor) y de
como se las expresa (medios y modos.)

En segundo término, decimos que ese algo que se transmite no debe causar
dafio a terceros. Pero aqui nos enfrentamos a un problema: Justamente las ex-
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presiones que requieren de proteccién son las que afectan, molestan o de algin
modo inciden sobre terceros, las expresiones inocuas o superfluas no necesitan
de tutela alguna.

Como resultado de la evolucion histérica sefialada, la llamada libertad de ex-
presién abarca en la actualidad un amplio repertorio de derechos. Del histérico
derecho de imprenta de nuestra Constitucién Nacional se ha evolucionado a las
férmulas de los modernos instrumentos internacionales de derechos humanos,
que definen sus contornos en términos inimaginables para los hombres del afio
1853. Asi, el contraste entre el derecho a publicar las ideas por la prensa sin
censura previa (art. 14 CN) y la libertad de buscar, recibir y difundir informa-
cion e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito, en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccién (art. 13 CADH), refleja el transito entre distintos grados de civilizacién,
y se proyecta sobre los alcances de la libertad en cuestion.

El primitivo derecho de imprenta se despliega en la actualidad en los derechos
de pensamiento, de opinidn, de prensa, de investigacion y de informacién —como
especies del género libertad de expresién—, y se relaciona con las libertades de
culto, catedra, ciencia, comercio, tribuna, reunién y asociacién. El género com-
plejo expresion comprende todos los objetos de la comunicacién humana: noticia,
opinidn, creencia, ciencia, religién, arte, etc.

Analizaremos a continuacién los sujetos, modos, medios y contenidos del
género complejo expresion, dejando para ultimo término el estudio de las limi-
taciones a su ejercicio.

2. Sujetos

(Quiénes ejercen la libertad de expresion? En principio “Todo individuo” o
“Toda persona.”* Estas formulas reflejan el clima liberal e individualista de las
Declaraciones de Derechos histéricas? y requieren de precisiones a la luz de la
comprensién actual del concepto.

Asi, en principio, sostenemos que operan Unicamente como pauta antidiscri-
minatoria —en el sentido de no excluir indebidamente a nadie—, ya que es dificil
imaginar derechos cuya unica condicion de aplicacion sea la sola pertenencia a
la especie humana. A poco que se analice la cuestién surgen condiciones negati-
vas de aplicacién, como las propias de edad, condicién social, inteligencia, etc.,?

21Art. 19 Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 19.1; Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, art. 13; Convencién Americana sobre Derechos Humanos y art. 10 de la Con-
vencién Europea para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

22 En este sentido JOHN STUART MILL escribe: “Si todos los hombres, menos uno, fueran de la mis-
ma opinidén, la humanidad no tendria maés justificacién para hacerlo callar que la que tendria ese
hombre si tuviera la fuerza necesaria para obligar a callar a toda la humanidad;” Sobre la libertad,
Madrid, Orbis S. A., 1980, p. 75. El mismo tipo de discurso se encuentra en la Aeropagitica de MILTON.

23 F1ss, OWEN, Libertad de Expresién y Estructura Social, Biblioteca de Etica, Filosofia del De-
recho y Politica, Distribuciones Fontamara S. A., México D. F., 1997, p. 27.
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como asimismo condiciones juridicamente institucionalizadas de fortalecimiento
o atenuacién de la posibilidad del ejercicio del derecho en cuestién: Inmunidad
de expresion de los legisladores, deber de secreto de los funcionarios publicos
(art. 157, Céd. Penal), y respeto debido al superior jerarquico de los empleados
administrativos y militares.* Pero por otra parte tenemos que la configuracién
actual del concepto ha ampliado al méximo el nimero de beneficiarios posibles.
En efecto, en la época de la Constitucién de 1853 la posibilidad de publicar en la
prensa abarcaba a muy pocas personas —los cuadros ilustrados de la sociedad—y
se agotaba en su ejercicio con el hecho de la publicacidon: se trataba —en rigor—
de libertad de pluma para quienes sabian usarla. En la actualidad, en cambio,
la libertad de expresién atafie no s6lo al que publica sino también al que recibe
lo publicado, y también al que investiga o busca informacién en internet, a los
escritores, artistas y musicos, y —a estar al derecho judicial norteamericano— a
quien quema banderas o certificados de reclutamiento, exhibe brazaletes negros,
saluda o deja de saludar a simbolos de cualquier ideologia, predica la violencia
y para algunos hasta a quien pretende bailar desprovisto de ropas.®

En el siglo pasado, la libertad de expresiéon se agotaba en el derecho del su-
jeto emisor; la gran innovaciéon moderna es la incorporacién del sujeto receptor
y del sujeto difusor o transmisor. En este sentido, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sostuvo que “Cuando se restringe ilegalmente la libertad
de expresiéon de un individuo, no s6lo es el derecho de ese individuo el que
esta siendo violado, sino también el derecho de todos a “recibir” informacién e
ideas [...] Para el ciudadano comun tiene tanta importancia el conocimiento de
la opinién ajena o de la informacién de que disponen otros como el derecho a
difundir la propia” (Opinién Consultiva 5/85, sumarios 30 y 32.) Asimismo, la
Corte Suprema Argentina determiné que “El desenvolvimiento de la economia
de la prensa y la apariciéon de las nuevas técnicas de difusién de informaciéon —
cine, radio, television— obligan a un reexamen de la concepcién tradicional del
gjercicio auténomo del derecho individual de emitir y expresar el pensamiento.
De este modo, se hace necesario distinguir entre el ejercicio del derecho de la
industria y comercio de la prensa, cine, radio y televisién; el derecho individual
de informacién mediante la emisién y expresién del pensamiento a través de
la palabra impresa, el sonido y la imagen; y el derecho social a la informacion.
Es decir, el derecho empresario, el derecho individual y el derecho social, que

24 MILLER, JONATHAN, GELLI, MARIA ANGELICA y CAYUSO, SusaNA, Constitucion y Derechos Humanos,
Buenos Aires, Astrea, 1991, t. 2, p. 927, anélisis del caso Kusnir c. Universidad de Buenos Aires,
CSJN, Fallos, 275: 60.

25 Texas v. Johnson (ED, 143: 306), Junta de Educacion de Virginia Occidental v. Barnette (1943),
Brandenburg v. Ohio (395 US 444, 1969), Noto v.United States (367 US 290, 1961), Terminiello v.
Chicago y Barnes v. Glen Theatre (ED, 148: 594.)

26 Poncetti de Balbin c. Editorial Atlantida SA; CSIN, Fallos, 306: 1892; LL, 1985-B, 120; ED,
112: 242; JA, 1985-1, 513.
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se encuentran interrelacionados y operan en funcién de la estructura de poder
abierto que caracteriza a la sociedad argentina.”® Por lo demaés, ya no se trata
solamente del ejercicio del derecho por parte de personas individuales, sino
también de personas colectivas.”

3. Modos y medios

;,Como ejercemos la libertad de expresion?

MaNUEL BELGRANO sostenia el 11 de agosto de 1810 que “La libertad de prensa
no es otra cosa que aquella facultad de escribir y publicar lo que cada ciudadano
piensa y puede decir con la lengua [...]"* Para la Constitucién de 1853 se trata
solo de publicar. Las modernas normas internacionales de derechos humanos
dicen que el modo de ejercer la libertad de expresién es “investigar y recibir
informaciones y opiniones, y [...] difundirlas” (art. 19 Declaraciéon Universal);
“buscar, recibir y difundir” informaciones e ideas (arts. 19.1 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, art. 13.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos); “recibir o... comunicar informaciones e ideas sin que pueda
haber ingerencia de autoridades publicas.” (Art. 10 de la Convencién Europea
para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.)

(A través de qué medio ejercemos la libertad de expresién? La Constitucion de
1853 dice “por la prensa;”’ la Declaracién Universal de Derechos Humanos “por
cualquier medio de expresién;” la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dicen “oralmente,
por escrito, o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccidn;” 1a constitucién de la UNESCO establece la finalidad de facilitar
la libre circulacion de ideas, por medio de la palabra y de la imagen.

El contraste revela el transito de la civilizacién del papel y el hombre tipogra-
fico a la civilizacién de la imagen y el hombre cibernético.? La expresién ya no
se ejerce solamente a través del diario sino también de la televisién por coaxil o
inalambrica, proyeccién de imagenes por medio de peliculas o casete; transmisién
satelital y espacial, antenas parabdlicas y decodificadores, internet, e incluso
a las representaciones por medio de afiches murales o divulgaciones orales en
plaza publica. Es decir que se incluye no sdlo a la palabra —hablada, escrita

27 OwEN Fiss sostiene que este derecho ya no puede ser confinado a los individuos, abarcando
asimismo a las organizaciones, ya que “el punto de vista de una organizacién no es reducible a las
opiniones de algun individuo particular, sino que es el producto de una compleja interaccion entre
personalidades individuales, estructuras organizativas internas, el medio ambiente en el cual opera
la organizacion, etc.,” op. cit., p. 25.

31 Correo de Comercio de Buenos Aires, nro. 24; citado por Fayt, CARLOS, La omnipotencia de la
prensa, Buenos Aires, LL, 1994, p. 138.

32 Ver FavT, ob.cit. p. 48 y sus referencias a la obra de MARSHALL Mac LuHaN, La Aldea Global.

33 Es importante al respecto la libertad de expresién artistica. La CIDH destacé que “cuando
se vulnera este principio no sélo se afecta el pensamiento y la actividad politica de los pueblos;
también sufre el desarrollo cultural, se restringe la libertad artistica y expresiones culturales tan
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0 impresa—, sino también a la imagen y el sonido, e incluso a otras acciones o
actitudes indeterminadas, dada la amplitud de la férmula “o por cualquier otro
procedimiento de su eleccion.” La relevancia de los medios es tan vasta que se
hallegado a sostener que son éstos los que determinan el contenido del mensaje,*
condicionando la opinién publica merced al monopolio de la informacién.®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos establecié importantes prin-
cipios con relacién a los medios en su Opinidon Consultiva 5/85: a) la expresién
y difusién del pensamiento son indivisibles, b) pluralidad de medios y restric-
cién de monopolios, ¢) principio de no discriminacién en cuanto al acceso a los
medios. A saber:

a) “Sum 31. En su dimensién individual, la libertad de expresién no se agota
en el reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino que compren-
de, adem4s, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado
para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios.
Cuando la Convencién proclama que la libertad de pensamiento y expresion
comprende el derecho de difundir informacién e ideas “por cualquier procedi-
miento,” esta subrayando que la expresién y la difusién del pensamiento y la
informacién son indivisibles, de modo que una restriccién de las posibilidades
de divulgacién representa directamente, y en la misma medida, un limite al
importantes como el teatro, las producciones literarias que muestran la idiosincracia de los pai-
ses con sus virtudes y defectos, no encuentran un medio favorable para laborar con libertad y asi
progresar. La censura previa a la prensa, a los libros, a las producciones artisticas en general y el
veto en ocasiones a escritores y artistas son manifestaciones més propias de sociedades totalitarias
que deben ser desterradas de nuestro hemisferio;” Informe anual 1982-83, p. 22. Y en el Informe
Cuba (1984) la Comisién condend “una acentuada intolerancia en relacién a las manifestaciones
artisticas que pudieran poner en cuestion, ya sea las bondades del sistema politico o los aciertos del
grupo dirigente,” que derivé en la desaparicién de “todo rasgo de critica al gobierno o al sistema.”

34 FAYT, op. cit., y su referencia a MARsHALL Mc LunAN, El medio es el mensaje.

35 Miami Herald v. Tornillo: “la prensa de hoy es en verdad muy diferente de aquella que existi
en los primeros afios de nuestra existencia nacional” [...] “los peridédicos se han transformado en gran-
des empresas y son ahora muchos menos para servir a una mucho mas grande poblacién alfabeta;”
“[...] el resultado de estos grandes cambios ha sido el colocar en pocas manos el poder de informar a
la poblacién americana y de formar la opinién publica. Muchas de las opiniones vertidas en edito-
riales y comentarios que se imprimen, provienen de estas redes nacionales de informacién y como
resultado en temas nacionales y mundiales tiende a haber una homogeneidad de estas opiniones.
Los abusos de estos reportajes manipulados, se dice que son el resultado de la gran acumulacién de
poder irrevisable de estos modernos imperios de comunicacion [...] el publico ha perdido la capacidad
de contribuir de manera significativa en el debate de los distintos temas, el monopolio de los medios
de comunicacién permite poco o casi ningun andlisis critico;” “la solucién para los disidentes era
antes tener periédicos adicionales, pero en la actualidad el ingreso al mercado de ideas de que se
sirve la prensa es casi imposible;” “el fin de la Primera Enmienda de que el publico sea informado,
estd hoy en peligro porque ese mercado de ideas es ahora un monopolio controlado por los duefios
del mercado,” Miami Herald Publishing Co., Division of Knight Newspapers Inc. v. Tornillo, 418
US. 241:1974, citado por Fayr, op. cit., p. 184.

41 FavT, op. cit. p. 94.

42 Favr, op. cit., p. 100.

43 Voto de los Dres. CavaoNA MARTINEZ, MOLINE O’ CoNNOR y NAZARENO in re Servini de Cubria,

Fallos, 315: 1943, afo 1992, ED, 149: 245. Una distincién paralela a la descripta entre ideas y no
ideas es la formulada por la Corte Suprema Norteamericana entre “discurso” y “conducta” (speech
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derecho de expresarse libremente.”

“36. [...] como la expresién y la difusién del pensamiento son indivisibles,
debe destacarse que las restricciones a los medios de difusién lo son también a
la libertad de expresién.”

b) “34. Por ello es indispensable la pluralidad de medios, la prohibicién de todo
monopolio respecto de ellos, cualquiera sea la forma que se pretenda adoptar.”

56. En los términos amplios de la Convencidn, la libertad de expresién se
puede ver también afectada sin la intervencién directa de la accidén estatal.
Tal supuesto podria llegar a configurarse cuando por efecto de la existencia
de monopolios u oligopolios en la propiedad de los medios de comunicacién, se
establecen en la practica “medios encaminados a impedir la comunicacién y la
circulacién de ideas y opiniones.”

¢) Asi, si en principio la libertad de expresién requiere que los medios de co-
muniacién social estén virtualmente abiertos a todos sin discriminacién o, mas
exactamente, que no haya individuos o grupos que, a priori, estén excluidos del
acceso a tales medios, exige igualmente ciertas condiciones con respecto a estos,
de manera que, en la practica, sean verdaderos instrumentos de esa libertad y
no vehiculos para restringirla. Son los medios de comunicacién social los que
sirven para materializar el ejercicio de la libertad de expresién, de modo que
sus condiciones de funcionamiento deben adecuarse a los requerimientos de
esa libertad.”

4. Contenidos

(Qué podemos expresar? La Constitucién de 1853 se refiere a “ideas,” concepto
que en los documentos internacionales se hizo extensivo a “informaciones e
ideas de toda indole.”

El acotamiento del contenido posible de la expresién a “ideas” dio lugar a tres
tipos de restricciones histéricas: a) la que restringe el discurso a la expresién
de ideas “politicas,” b) la que excluye el discurso desprovisto de ideas y c) la que
excluye determinado tipo de ideas.

El primer punto de vista fue sostenido durante mucho tiempo, al punto que
Fayr afirma que el derecho de publicar las ideas por la prensa sin censura
previa era la especie politica del derecho de expresiéon.! Esto se justifica en que
justamente el discurso politico (junto con el religioso) fue objeto de la primera
restriccién histdrica en funcién del contenido. UrRQUIZA, en su proclama del 17
de marzo de 1852, decia “[...] La sangre argentina, que por mas de veinte afios
ha humedecido nuestros campos y salpicado nuestros bosques, se debe primero
a la desmoralizacién nacida y fomentada en esos libelos infames que incendia-
ron los pueblos, insurreccionaron las masas, extraviaron las ideas, y elevaron

y conduct): El primero tiene impacto comunicativo y no puede ser regulado fuera de excepciones
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triunfantes el libertinaje hasta los confines de la Reptblica.”

La Comisién de Derechos Humanos del Consejo Econémico y Social, en su 41°
periodo de sesiones, destaco que el derecho de expresién no puede ser solamente
una cuestién de derecho o de politica.

El segundo tipo de restriccién encuentra eco aun en la actualidad. Asi, la
Corte Suprema Argentina afirmé que “no todo lo que se difunde por la prensa
escrita o se emite en programas radiales o televisivos o por cualquier otro medio
goza del amparo otorgado por la prohibicién de la censura previa, sino aquéllo
que por su contenido encuadra en la nocién de informacién o difusiéon de ideas.”

El tipo de restricciéon que designamos en ¢) requiere un analisis particularizado
de los distintos aspectos (politica, violencia, moralidad, seguridad nacional, etc),
que sera efectuado en el punto relativo a limitaciones en funcién del contenido.
El principio general fue establecido por la Corte Europea en el caso Lingens*
(entre multiples antecedentes): la libertad de expresion es aplicable no sélo a
la informacioén o a las ideas que son favorablemente recibidas o consideradas
como inofensivas o como una cuestion indiferente, sino también a aquellas que
conmocionan o molestan.

Cuestién importante es la relativa a la “verdad” del contenido del mensaje.
En éste sentido, se ha argumentado sobre un supuesto “derecho a la verdad,” y
numerosos documentos internacionales recalcan el compromiso de los medios
con la verdad.? ViTTorI0 MAHIEU, por ejemplo, dice que “cuando un grupo lo sufi-
cientemente poderoso logra engafiar al publico mediante la difusién sistematica
de mentiras, lo que se viola es precisamente un derecho humano, el derecho a la

especificas; la segunda no tiene impacto comunicativo y puede ser regulada en tanto no se reduzca
indebidamente el flujo de informaciones e ideas. Con sujeccién a este criterio el Tribunal convalidé el
poder estadual de prohibir el baile totalmente desnudo para proteger el orden y la moralidad y consi-
derd, en cambio, que el acto de quemar banderas es una conducta expresiva que debe ser protegida.

44 MILLER, JONATHAN y otros, op. cit., p. 1045. En el mismo sentido, la Corte Suprema Norteame-
ricana sostuvo que las libertades “garantizadas por la primera enmienda deben ser acordadas a
las ideas que odiamos: de lo contrario, tarde o temprano, seran denegadas a las ideas que amamos
(citado por BiancHi, ENRIQUE TomAs; GULLCO, HERNAN VicTOR, El Derecho a la Libre Expresion, Libreria
Editora Platense S.R.L., 1997, p. 16.)

45 Por ejemplo, Resoluciones 59 y 127 de la Asamblea General, Convencién sobre la Libertad de
Informacién (adoptada en 1948 por la Comisién de Derechos del Hombre de la ONU; art. 2); Cédigo
de Honor de Periodistas de la ONU (admitido por la Comisién de la Asamblea General en 1952; art.
2), Declaracién Hemisférica sobre Libertad de Expresién (Chapultepec, 1944; art. 9); Cédigo de Etica
del Circulo de Antioquia de 1970 (art. 3), Carta del Periodista de Francia de 1965.)

46A. DIEMER y otros, Los Fundamentos Filoséficos de los Derechos Humanos, Serbal/Unesco,
1985, p. 37.

47 GUIBOURG, RICARDO A., Introduccién al Conocimiento Cientifico, Eudeba, 1997, p. 88. Comparar
GoORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo, t. 1, 8" ed., 2003, cap. I.

48 BALLESTER, ELIEL C., Teoria y Cuestiones de la Libertad de Informacion, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1959, p. 95. Asimismo, la Declaracién Hemisférica sobre la Libertad de Expresién
(Chapultepec, 1994), puntualizé diversas reglas de credibilidad, tales como la diferenciacién entre
mensajes periodisticos y comerciales (remedios contra la calvicie o la impotencia), reglas que deben
ser autoimpuestas, estando el premio o castigo a cargo de la opinién publica.
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verdad.”® Sin embargo, éstos asertos son controvertibles: no siempre hay verdad
que verificar, y cuando la hay ésta no es siempre facilmente verificable.

En su acepciéon mas difundida, el término verdad designa una relacién de
correspondencia entre una proposicién y el estado de cosas que ella describe.”
Los valores Verdad y Falsedad, entonces, son predicables respecto de hechos o
situaciones con contenido factual, y no se aplican a las opiniones o valoraciones
desprovistas de sustrato factico: el comentario es sometido a la prueba de la
equidad, la imparcialidad, la lealtad, la justicia [...] pero no de la verdad.®

Por otra parte, surge la pregunta: /quién determina lo verdadero y lo falso?
La admisién indiscriminada de un derecho a la verdad obligaria al Estado a fa-
bricar y poner ésta a disposicién del publico. Los penalistas niegan la existencia
de este derecho, que alguna vez habia sido admitido.® No hay delito de noticia
falsa ni delito de opinién: cuando se disiente del dogma oficial, o de la verdad
oficial. La noticia falsa solo puede ser el instrumento del delito, si es vehiculo
de calumnia o injuria (art. 109 y ss., Céd. Penal) o de fraudes al comercio y a la
industria (art. 300, inc. 1°, Céd. Penal.)

La libertad es para toda noticia, no sélo para las exactas e imparciales. La
inexactitud tiene cabida en el proceso de la informacién como el error en la dialé-
ctica, y son precisamente la diversidad y la dialéctica los medios para discriminar
lo verdadero de lo falso, lo que solo puede surgir del libre intercambio de ideas.*®

Por dltimo, es principio admitido que toda transmisién de mensaje de un sujeto
a otro implica necesariamente una variacién del contenido del mensaje. CARL JUNG
ensefia que cada palabra significa algo ligeramente distinto para cada persona,
por lo que siempre hay diferencia de significado, que se incrementa cuando la
gente difiere en experiencias sociales, politicas, religiosas o sicoldgicas.!

49 SEBASTIAN SOLER, Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, LL, 1945, V-306.

410 JoHN STUART MILL argumenta “si se obliga a cualquier opinidn al silencio, dicha opinién podria
ser, por lo que sabemos, verdadera. Negar ésto es suponer nuestra propia infalibilidad. En segundo
lugar, aun cuando la opinidn silenciada esté equivocada, es posible —y ello ocurre a menudo— que
ella contenga una porcién de verdad; y desde que la opinién dominante sobre cualquier tema rara-
mente o nunca tiene toda la razon, es sélo a través del choque de opiniones contrarias que existe
la posibilidad de que pueda aportarse el resto de la verdad.” En el mismo sentido, el Juez HoLMES
sostuvo en el caso Abrams v. United States que “el fin Gltimo deseado es mejor alcanzado por el
libre intercambio de ideas, que el mejor test de la verdad es el poder que tiene el pensamiento de
terminar siendo aceptado en la competicién del mercado, y que la verdad es la sola base sobre la
cual sus anhelos pueden ser conseguidos sin riesgo” (citas de Bianchi, ENrRIQUE TomAs y GULLCO,
HERNAN VICTOR, en El Derecho a la Libre Expresion, Libreria Editora Platense S.R.L., 1997, pp. 8 y
9.) Comparar GORDILLO, op. ult. cit., loc. cit.

411 Juna, CARL G., El hombre y sus simbolos, Aguilar, 1969, p. 40. Comparar GORDILLO, op. wlt.
cit., loc. cit.

51 En EEUU, Test O’Brien (US vs. O’Brien): “una reglamentacién estatal esta suficientemente
justificada si esta dentro del poder constitucional del estado, si promueve un interés estatal impor-
tante o sustancial, si el interés estatal no se relaciona con la supresién de la libertad de expresion,
si la restriccién incidental en las libertades alegadas de la Primera Enmienda no va mas alla de lo
esencial para la promocién de tal interés.”

52 BipART CAMPOS, GERMAN, Tratado Elemental de Derecho Constitucional, Ediar, 1986, p. 271.

53 O’DoNNEL, DANIEL, Proteccién Internacional de los Derechos Humanos, Comision Andina de
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5. Limitaciones y restricciones
5.1. Censura previa

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece la prohibicién de
censura previa en forma mas precisa que cualquier otro instrumento interna-
cional. En efecto, el Pacto delimita los contornos de la prohibicién, en tanto fija
sus limites interno y externo. En el primer sentido, incluye la prohibicién de
restriccién por vias o medios indirectos, que en nuestra jurisprudencia fueron
asimilados a la censura; en el segundo, determina el caso en que si es admisible
la censura previa: espectdculos publicos para la proteccién moral de la infancia
y la adolescencia. Por otra parte, el Pacto incluye la prohibicién de “controles
particulares,” y establece un elemento de equilibrio en el articulo siguiente:
derecho de rectificacién o respuesta.

Enla OC 5/85 la Corte Interamericana estableci6 que la prohibicién de censura
previa rige incluso si se trata de prevenir un abuso a la libertad de expresion:
en ésta materia toda medida preventiva significa inevitablemente el menoscabo
de la libertad garantizada por la Convencién (sum. 38.) Coherentemente, la
jurisprudencia argentina establecié que no corresponde la censura previa ni
aun en el caso de que la publicacién implique la comisién de un delito: sélo es
posible actuar ex post sobre la responsabilidad emergente de la publicacion (caso
Verbistsky, Fallos: 312: 916.)

Asimismo, la CIDH sent6 el principio de que ni siquiera durante un estado
de excepcion (a pesar de que la libertad de expresion es uno de los derechos sus-
pendibles) puede el gobierno censurar cualquier manifestacion politica, debiendo
censurar solamente aquellas expresiones que tengan relaciéon con la amenaza
concreta (Informe Anual 1982-1983, con relacién a Nicaragua.)

5.2. Responsabilidades ulteriores

En los términos del Pacto, las responsabilidades ulteriores deben estar expresa-
mente fijadas por ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto de los derechos
o la reputacién de los demads o b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o moral publicas.

Los principios generales en ésta materia estan contenidos en la OC 5/85, que
recoge la doctrina europea establecida en los casos Barthold, Sunday Times y
Lingens.! Analisis:

A) Requisitos para que se configure la responsabilidad ulterior: (todos exigidos

Juristas, 1988, p. 251. La doctrina de las restricciones diferenciadas de acuerdo al medio fue tam-
bién sostenida por la Corte Norteamericana en FCC v. Pacifica Foundation, (438 US 726 (1978), en
relacién a la radio, Biancui-GuLLco, op. cit., p. 432.

54 Ver TrAVIESO, JUAN ANTONIO, Derechos Humanos y Jurisprudencia, Eudeba, 1998, p. 102.
Asimismo, BiancHI-GULLCO, op. cit., p. 352.
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por el tipo del 13.2.)
1) La existencia de causales de responsabilidad previamente establecidas.
2) La definicién expresa y taxativa de estas causales por la ley.
3) La legitimidad de los fines perseguidos al establecerlas.
4) Que esas causales de responsabilidad sean “necesarias para asegurar” los
mencionados fines.

B) Delimitacion de la expresiéon “necesarias para asegurar:”

Cuatro reglas: la primera surge de los sumarios 41 y 42 confrontando las
restricciones permitidas por el art. 13.2 con los criterios de interpretacién de los
arts. 29 cy d y 32.2; las tres restantes surgen del sumario 46 y son la aplicacién
de la doctrina europea en Sunday Times.

1. tiene que vincularse con las necesidades legitimas de las sociedades o ins-
tituciones democrdticas.

2. deben estar orientadas a satisfacer un interés piiblico imperativo, no sien-
do suficiente que sean utiles, razonables u oportunas, por lo que entre varias
opciones debe escogerse la que restringa en menor escala el derecho protegido.

3. deben justificarse segin objetivos colectivos que, por su importancia, pre-
ponderen claramente sobre la necesidad social del pleno goce del derecho de
expresion.

4. deben ser proporcionadas al interés que la justifica, y ajustarse estrecha-
mente al logro de ese legitimo objetivo.

En lo que respecta a la libertad de opinién, el Comité de Derechos Humanos
dela ONU, en su Comentario General 10 sobre el art. 19 del Pacto Internacional,
sostuvo que el derecho de opinidén no conoce ni excepcién ni restriccion (Informe
1983, p. 109), y aplicé esa norma en casos de persecucién contra dirigentes po-
liticos y sindicales (Jaona c. Madagascar y Lépez Burgos c. Uruguay.)

5.3. Limitaciones en funcion del medio

Las normas histéricas de la Constitucién de 1853 se refieren a la prensa (art.
14) y a la imprenta (art. 32.) La aparicién de nuevos medios de comunicacién
planteé el problema de determinar si la prohibicién de censura previa era
también aplicable a ellos, suscitandose interpretaciones disimiles. La incorpo-
racion de la censura previa al Pacto permitié incorporar a la tutela a los medios
que no son prensa, aunque antes del mismo la Corte ya habia reconocido la
libertad de expresion artistica (Colombres Ignacio c. Estado Nacional.) BIDART
Campos sostiene concluyentemente que el art. 13.2 del Pacto prohibe la censura
previa para la libertad de expresion en sentido amplio y en todas sus formas.?
En el derecho judicial, la tesis amplia fue adoptada en los casos Mallo (cine),
Ekmekdjian c. Sofovich y Servini de Cubria (television), aunque en la doctrina

en que ellas son expresadas son tales que su expresién constituye una instigacién positiva a algin
acto ilegitimo. Una opinién de que los comerciantes en cereales matan de hambre a los pobres o que
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predomina la tesis de las restricciones diferenciadas de acuerdo a los diversos
medios. En Servini de Cubria, el Ministro LEVENE sostuvo que “la libertad de
expresion se extiende a medios como el cine, la radio y la televisién, que los tu-
tela ampliamente sin distinguir entre lo que constituye opinién, manifestacién
estética, de arte o de humor, pues la libertad de manifestacion del individuo no
puede ser entendida circunscripta sélo a cierto ambito o finalidad [...] porque
entonces la garantia quedaria en letra muerta.” En cambio, los DrREs. CavaGNa
MaRTINEZ, MOLINE O’CONNOR y NAZARENO afirmaron que los medios electrénicos
gozan de una proteccién mas atenuada dado su “intensa penetracién en el seno
del hogar, donde el amparo del individuo a gozar de su intimidad desplaza los
derechos de quien alli se entromete y ademas porque sus transmisiones son
accesibles a la infancia.”

En el plano internacional, el Comité de Derechos Humanos sostuvo en Hertz-
berg c. Finlandia que “la libertad de expresién no incluia un derecho de acceso
a programas de televisién,” y que “el negar acceso a los medios electrénicos de
comunicacién social no puede equipararse a la censura,” cuando se trata de
proteccién de la moralidad publica, dado que en esos casos “no es posible ejercer
control sobre el publico [...] (y) no pueden excluirse efectos perniciosos sobre los
menores de edad.”

En lo que respecta a las expresiones por Internet, la Corte Suprema Norteame-
ricana establecié en 1997 la inconstitucionalidad de la Federal Communications
Decency Act, concluyendo Cyberspace must be Free (Reno et al v. American Civil
Liberties Union et al.)*

Finalmente, y en relacién a la responsabilidad de los medios de prensa, la
jurisprudencia argentina se rige por dos criterios basicos, sentados en los casos
Vago y Campillay.

En el primero de ellos 1a Corte acogio la doctrina de la “real malicia,” siguiendo
los pasos de la Corte Norteamericana en New York Times v. Sullivan (1964),° y
afirmé que “quienes se sienten afectados por una informacién falsa o inexacta
deberan demostrar que el autor de la noticia procedié con malicia,” o también
cuando “demuestre imprudente y notoria despreocupacion sobre si es falsa o no.”
La doctrina es aplicable s6lo cuando se trate de figuras ptiblicas o manifestacio-
nes que versan sobre funcionarios publicos, y no se extiende a los supuestos de

55 Doctrina elaborada por la Corte Norteamericana para el caso de Figuras publicas en New York
Times v. Sullivan y extendida luego a los casos de personas privadas revestidas de interés publico y
particulares en los casos Curtis v. Butts (1967), Rosembloom v. Metromedia (1971), Gertz v. Welch
(1974) y Philadelfia Newspapers v. Hepps (1986.)

61 HITTERS, JUAN CARLOS, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Ediar, 1993, t. I, p. 135.

62 FAYT, op. cit., p. 368.

63 BiaNcHI-GULLCO, op. cit., p. 369; comentario al caso Bresky, CSIN, 1-1X-98, JA, 1989-11-306.

64 PopPER, KARL, La sociedad abierta y sus enemigos, Buenos Aires, Paidoés, t. I, p. 175.

65 BrancHI-GULLCO, op. cit., p. 70. Estos autores sostienen que la doctrina tiene origen en el pensa-
miento de MILL, en tanto afirma “adn las opiniones pierden suinmunidad cuando las circunstancias
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expresion de ideas, juicios de valor o manifestaciones insusceptibles de verdad
o falsedad. En éste sentido, la Corte Suprema Norteamericana establecié que
“[...] no existen las falsas ideas. No obstante lo perniciosa que una opinién puede
parecer, dependemos de la correccidén no de la conciencia de jurados y jueces, sino
de la competencia de otras ideas” (Gertz v. Welch, 418 U.S. 323; 1974.)

Y en el caso Campillay c. La Razén, Crénica y Diario Popular (1986) nuestra
Corte elabordé el siguiente test para eximir de responsabilidad a los medios de
prensa. Es necesario: I) utilizacién del modo potencial de los verbos, o 2) citar
la fuente de informacién, o 3) dejar en reserva la identidad de los implicados.

6. Limitaciones en funcion del contenido

6.1. Moralidad

Estas restricciones presentan la dificultad de determinar el alcance del concep-
to “moral publica:” no existe una pauta universal al respecto. Como primera
aproximacion, cabe admitir que se trata de una convencion social, permeable
a la mutacién de las formas de vida aceptadas por la comunidad y relativa a
condicionamientos sociolégicos, geograficos, etc.

En el plano internacional el Comité de Derechos Humanos sostuvo en Hertz-
berg c. Finlandia que “la moral publica difiere ampliamente. No hay una norma
comun de aplicacién universal. Por consiguiente, hay que conceder un cierto
margen de discrecién a las autoridades nacionales pertinentes,” y decidi6 que la
censura de unos programas para ser transmitidos por televisién sobre la homo-
sexualidad no resulta violatoria del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. El mismo criterio fue sustentado por la Corte Europea en el Caso del
Pequernio Libro Rojo para Escolares (HANDYSIDE), secuestrado por considerarse
obsceno segun las leyes inglesas.!

En nuestro pais, se recuerda la censura de las peliculas El Silencio de INGMAR
BErRGMAN (caso Muzureta y otros, 1964), y Ultimo Tango en Paris de BERNARDO
BEerToLUCCI (caso Saccome, 1975.) En el primero de ellos, la Camara Criminal
de la Capital considerd que, para calificar la obscenidad, hay que colocarse en el
lugar “de nuestro modo de sentir y estilo de vida argentinos,” criterio que hizo
extensivo al contenido no censurable de la pelicula, juzgado “no comprensible
para la generalidad del publico espectador.”?

Por otra parte, la regulacién de éste tipo de expresiones responde a parame-
tros distintos que los utilizados para otro tipo de discursos. (Politicos, religiosos,
filosoficos, etc.) Asi, son restringidas en tanto afecten a terceros, mientras que
la relevancia de los Gltimos consiste precisamente en afectar a terceros. En éste

la propiedad privada es un robo, no deberia ser molestada cuanto simplemente es echada a circular
a través de la prensa, pero puede incurrir justamente en una sancién al ser expuesta oralmente ante
una turba excitada que se encuentra reunida frente a la casa del comerciante de cereales,” p. 69.
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sentido, la doctrina ha sostenido que “aun para las posiciones mas tolerantes,
existen dos clases de mensajes amparados por las disposiciones sobre libertad
de expresion: los considerados serios y valiosos (p. €]. los mensajes politicos,
religiosos, filoséficos o artisticos), que merecen una muy amplia proteccién y
que sélo pueden ser restringidos en circunstancias excepcionales, y los de menor
valor que son autorizados en tanto no afecten a terceros.?

La Convencién Americana de Derechos Humanos establece el principio mas
libertario de la legislacién universal, en tanto introduce una distincién no con-
templada en la Convencién Europea ni en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que permite de consuno atemperar la doctrina de la discre-
cionalidad y elucidar la férmula de la afectacion a terceros.

En efecto, las limitaciones en funcién de la moralidad son contempladas en el
Pacto desde el doble punto de vista de la censura previa y las responsabilidades
ulteriores, es decir, antes y después de la publicacién. Desde el primer enfoque
contempla la censura previa de espectaculos publicos “con el exclusivo objeto de
regular el acceso a ellos para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia
[...]” (art. 13.4); desde el segundo, incluye en el campo de las responsabilidades
ulteriores la regulacién por ley para proteger la moral publica (art. 13.2.D).

Antes de la publicacién s6lo puede haber censura previa para protecciéon de
menores, después de ella, y con relacién a mayores de edad, las responsabili-
dades emergentes deben estar fijadas por ley con sujeccion a los criterios de la
0OC/5: maxima proteccién para los menores, maxima libertad para los mayores.

Por ltimo, y en el plano filos6fico, KARL PopPER afirmé que “es mucho mas
conveniente que la moralidad del estado sea controlada por los ciudadanos y no
a la inversa. Lo que queremos y necesitamos es moralizar la politica, y no hacer
politica con la moral.”™

6.2. Seguridad nacional (art. 13.2b) CADH)

A partir de 1919, en ocasiéon de interpretar el sentido de la ley de Espionaje de
1917, la Corte Suprema norteamericana resolvié que los dicentes no podian ser
reprimidos a menos que sus expresiones generaran un peligro claro y actual
para la seguridad de la Nacién (Schenck v. United States; 249 US 47; 1919.) El
Juez HoLMEs formulé la doctrina en los siguientes términos: “La mas estricta
proteccién de la libertad de expresién no protegeria a una persona que gritara
falsamente fuego en un teatro lleno y causando un panico [...] La cuestién en cada

66 Voto del Juez BRENNAN; ver Fiss OWEN, op. cit., p. 150.

57 Op. cit., p. 91.

68 MILLER, GELLI, CAYUSO, op. cit., p. 949.

69 MILLER, GELLI, CAYUSO, op. cit., nota 1 del cuestionario, p. 955.

610 Para responder ésta pregunta es interesante comparar nuestro contexto con el que surge de las
posiciones antagénicas de los jueces en el caso Dennis v. United States (341 U.S. 494) —en relacién
a dirigentes del partido comunista norteamericano— (BIaNcHI-GULLCO, pp. 73-76.) Presidente: “el
derrocamiento del Gobierno por la fuerza y la violencia es, ciertamente, un interés lo suficientemente
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caso depende si las palabras han sido utilizadas en tales circunstancias y son
de tal naturaleza, que produzcan un peligro claro y actual de forma de producir
los males sustanciales que el Congreso se encuentra autorizado a impedir.”®

En aplicacién de esta doctrina, el mismo Tribunal prohibié en New York Times
Co. v. United States (403 U.S.,713, 725; 1971) que el gobierno federal detuviera la
publicacién de los informes sobre la guerra de Vietnam, normalmente conocidos
como los Papeles del Pentdgono —que podian afectar la seguridad militar de
los EEUU y prolongar la guerra en Vietnam—, y sostuvo que la censura previa
solo podria ser justificada mediante “[...] la alegacién y la prueba por parte del
gobierno de que la publicacién ha de causar de un modo inevitable, directo e
inmediato el acaecimiento de un acontecimiento comparable con poner en peligro
un transporte ya en alta mar [...]”°

Cabe preguntarse sobre la aplicabilidad de la doctrina del peligro claro y ac-
tual en el Derecho Argentino. En este sentido, ENRIQUE BiancHT y HERNAN GULLCO
sostuvieron que “existen fuertes argumentos —fundados en los antecedentes
constitucionales y jurisprudenciales argentinos— en favor de receptar dicha
teoria en nuestro derecho [...] y pueden formularse buenas razones, desde el
punto de vista valorativo, para defender la aplicacién de dicha doctrina.””

En el Caso Verbitsky, la Camara Federal hizo una aplicacién implicita de la
doctrina mentada, en tanto, luego de citar varios fallos norteamericanos que la
establecen, dijo: “la similitud de los textos de la enmienda I —en lo que toca a la
libertad de prensa—y el art. 32 de la Constitucién nacional concede a la interpre-
tacién que de la garantia efectiia la Suprema Corte de EEUU, una interpretacién
que nuestra propia Corte ha resaltado en sus distintos fallos sobre el tema. De
tal suerte, las conclusiones que puedan extraerse de la jurisprudencia norteame-
ricana constituyen criterios hermenéuticos valiosos, cuya funcién orientadora no
puede desecharse, puesto que arrojan luz sobre el alcance que debe acordarse a la
libertad de prensa,” agregando que “puede colegirse una sustancial coincidencia
entre los puntos de vista de ambos tribunales.”® Sin embargo, el Tribunal omite
considerar en forma explicita las circunstancias que generaban el peligro. La
solicitada que motiva el caso iba a ser publicada en un momento de situacién
extremadamente critica para la vigencia de las instituciones en nuestro pais,

sustancial como para que el Gobierno limite la libertad de expresién. Por consiguiente, si éste interés
puede ser protegido, el problema literal que se presenta es que se quiere decir con el uso de la frase
«peligro claro y actual» [...]JObviamente, dichas palabras no pueden significar que antes de que el
Gobierno pueda actuar, debe esperar hasta que el golpe de estado estd a punto de ser ejecutado, los
planes hayan sido formulados y que se espere la sefial.”

Juez DoucLas en disidencia: “Cémo es posible afirmar que exista un peligro claro y actual de
que esta defensa (de la ideologia comunista por parte de los acusados) vaya a tener éxito?. En los
EEUU, los comunistas son miserables mercaderes de ideas rechazadas, sus mercaderias permanecen
invendidas. El hecho de que sus ideas sean aborrecibles no las convierte en poderosas. Asi, si hemos
de proceder con base al conocimiento notorio, me es imposible afirmar que los comunistas son tan
poderosos en éste pais, o que estan tan estratégicamente colocados, que deben ser reprimidos en
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por lo que resultaba dificil calcular la potencialidad dafiosa de sus palabras.’

Reformulamos la pregunta: ;jes necesario en nuestro medio llegar hasta la
cornisa del peligro inminente?!°

En el plano internacional, la CIDH condend la existencia de leyes penales
en blanco con formulas tales como atenten contra la defensa nacional, u otros
casos semejantes o la locucién, etc. (Informe Diez Afios..., p. 326), y sostuvo que
la prohibicién de “la publicacién de informaciones sobre actos contra revolucio-
narios, desérdenes, ataques a las autoridades, motines, huelgas, interrupcién
de servicios publicos, toma de tierras, fincas y haciendas, etc., era muy amplio
e indeciso [...] lo que puede dar origen a serios abusos al poderse interpretar
por las autoridades que cualquier critica al Gobierno se encuentra prohibida”
(Informe Nicaragua, 1981.)

Con respecto a la emergencia prevista en la institucion del Estado de Sitio (art.
23 CN), el inico motivo de cuestionamientos —a través de votos disidentes— ha
sido el relativo al secuestro de publicaciones y clausura definitiva de imprentas,
convalidados por la Corte Suprema Argentina en épocas pretéritas.!* La CIDH
establecié que el estado de emergencia sdlo autoriza la censura de expresiones

razon de su discurso [...]” En relacién a nuestro medio, y con el criterio del “conocimiento notorio,”
scon cudl de las dos posiciones se identifica el estudiante lector?

611 Casos Bertotto, Fallos, 160:104; Voz Peronista, Diaro La Hora, Fallos, 236: 41; Norte, Fallos,
244: 59, y Agosti, Fallos, 248: 529. La Corte decide que el estado de sitio suspende todas las garan-
tias constitucionales y que la medida de cerrar imprentas no importa una Pena. Tampoco puede
cuestionarse la legitimidad del secuestro de la publicacién. En el caso Azul y Blanco sostuvo que
la prohibicién del presidente de aplicar penas se entiende referida al resultado de efectos juridicos
permanentes, por lo que la clausura seria una medida transitoria, que deviene inconstitucional si
subsiste luego de cesar los efectos de la ley que declara el estado de sitio.

En el caso Sauce Almagro, Rodolfo, Fallos, 252: 246, 1a Corte convalid6 la clausura del periédico
Nuevo Pais con disidencia de Borri BoGGERO, quien sostuvo que es evidente que si el presidente no
puede aplicar penas mediante un proceso en que las partes gozan de todas las garantias, menos
puede hacerlo sin esas formalidades.

En los casos Primera Planay Ojo, Fallos, 276: 80, se convalidé el secuestro, clausura y prohibiciéon
de la revista y cualquier publicacién sustitutiva, con disidencia de RisoLia, que considerd que se
traté de un castigo sin ley y sin proceso, con lesién de los derechos de defensa, propiedad, trabajar
y ejercer industria licita.

612 Ver BiancHI-GULLCO, op. cit., p. 80.

613 MILLER, GELLI, CAYUSO, op.cit., p. 1045.

614 BIANCHI-GULLCO, op. cit., p. 246. En la tradicién anglosajona, histéricamente se consideraba
que “cuanto mayor era la verdad tanto mayor era la difamacién,” porque la critica podia llevar més
descrédito al gobierno. Es la jurisprudencia inglesa en el caso de libellis famosis, libelo escrito en
verso por el cual se agraviaba al Arzobispo de Canterbury. Si el caso era exorbitante, la pena era la
pérdida de las orejas. Esta doctrina fue cambiada en EEUU en el caso Zenger, periodista detenido
por sus 4acidas criticas al gobierno, que continué escribiendo atn en prisién. El abogado HamiLToN
aparent6 ver la causa desde el lado de la parte acusadora, y obtuvo la absolucién de JouN PETER
ZENGER. M4s tarde la verdad se convirtié en una defensa absoluta contra el cargo de difamacién.

615 BraNcHI-GULLCO, op.cit., p. 273.

616 O “DONNELL, op.cit., p. 248.
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que tengan relacién con la amenaza concreta (Informe Anual 1982-1983). Y en
el trabajo titulado Diez Afios... afirmé que “Ya sea por las facultades que con-
ceden esos estados de emergencia, por la legislaciéon de excepciéon que ha sido
promulgada en aplicacién de ella, o por los precedentes creados por abusivas
conductas anteriores de los gobernantes que arbitrariamente hayan clausurado
diversos medios de comunicacion social o encarcelado periodistas, lo cierto es
que practicamente todos los paises en que rigen estos estados de emergencia,
los medios de difusién del pensamiento aplican una autocensura por temor a
ser sancionados, o los periodistas a ser detenidos,” p. 326.

6.3. Violencia, discurso del odio

La Convencién Americana prohibe en su art. 13.5 “toda propaganda en favor
de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones al uso de la violencia o cualquier otra accidon ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo, incluso los de raza,
color, religién, idioma u origen nacional.”

El criterio que surge de ésta norma merece ser confrontado con la doctrina
analizada en el punto anterior, en la tradicién del derecho judicial norteame-
ricano que protege el discurso que “exalta la ira, invita a pelear, provoca una
situacién de inquietud o crea desorden” (Terminiello v. Chicago), o la prédica de
dirigentes del Ku Klux Klan (Brandenburg v. Ohio; 395 US 444 ,1969), o sostiene
la invalidez de una medida cautelar destinada a impedir una manifestacién nazi
en un pueblo judio (Village of Skokie v. National Socialist Party of America),
porque “la impopularidad de las ideas o su caracter perturbador, repugnante y
aun su impacto alarmante no son suficientes” para autorizar la prohibicién.'?

Entiendo que el art. 13.5 rechaza explicitamente toda interpretacién que
permita aplicar la doctrina del peligro claro y actual al campo por ella regulado.
En efecto, la norma prohibe el discurso que incita a la violencia “o cualquier otra
accion ilegal similar:” si consideramos ésta formula como comprensiva de acciones
de menor efecto dafioso que el uso de la fuerza (no puede concebirse otra cosa)
tenemos que no es necesario llegar hasta el extremo del peligro inminente —por
aplicacion del criterio maiorus et minorus—, bastando la configuracién de esas
causales de menor efecto dafioso.

Por lo dema4s, la Ley Antidiscriminatoria 23.592 establece que “Seran reprimidos
con prisiéon de un mes a tres afnos los que participaren en una organizacién o realiza-
ren propaganda basados en ideas o teorias de superioridad de una raza o de un grupo
de personas de determinada religion, origen étnico o color, que tengan por objeto la
justificacién o promocién de la discriminacién racial o religiosa en cualquier forma.”

6.4. Discurso politico, juicios criticos y de valor
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La Corte Europea de Derechos Humanos establecié en el caso Lingens la pro-
teccién de los juicios de valor, insusceptibles de verdad o falsedad. Al respecto,
y luego de distinguir entre informaciones y opiniones, destac6 la importancia
de éstas ultimas, sefialando que la libertad de prensa es “uno de los mejores
medios para descubrir y formar su opinién (la del publico) acerca de las ideas y
actitudes de los lideres politicos.”*® En relacién a la critica a funcionarios ptbli-
cos, sefial6 que “los limites de la critica permitida son mas amplios en relacién
a un politico considerado como tal que cuando se trata de un mero particular:
el primero, a diferencia del segundo, se expone, inevitable y deliberadamente,
a una fiscalizacién atenta de sus actos y gestos, tanto por los periodistas como
por la multitud de ciudadanos, y por ello tiene que mostrarse mas tolerante.”!*

En el mismo sentido, la Corte Suprema Argentina estableci6 en el caso Tim-
merman (Fallos, 269: 200) que “ningun funcionario, ni siquiera los jueces, gozan
del privilegio de estar exentos de la critica.”?

Por su parte, la CIDH sostuvo que “En algunos casos, el mantenimiento de los
regimenes de excepcién se ha prolongado por mucho mas tiempo del necesario
para garantizar adecuadamente la seguridad del Estado o ha llegado a alcanzar
los caracteres propios de una real persecusion por motivos ideolégicos. En los he-
chos, se han sancionado normas que importan la creacién de verdaderos delitos
de opinion, esto es, de delitos que se configuran por la ideologia que sustente el
individuo, sin necesidad de que ésta se revele en actos materiales dafiosos. El
mero hecho de sustentar y difundir una determinada doctrina politico-filos6fica
ha sido erigido en figura delictuosa. La incriminacién alcanza a toda expresion
del pensamiento politico, sociolégico, econdémico, historico o filoséfico derivado
de las ensefianzas de CARLOS MARX y de sus epigonos. Cualesquiera que sean las
consecuencias a que pueda llevar la accién basada en determinada ideologia, en
todo caso, y cualquiera sea el juicio de valor que ese modo de pensar merezca, lo
cierto es que las ideologias no pueden ser eliminadas como se elimina una enfer-
medad epidémica o un grave vicio social, si es que han de subsistir los principios
basicos del régimen democrdtico-representativo de gobierno [...] No es admisible
que, por el solo hecho de sustentar y difundir una cierta ideologia, un hombre se
transforme en una especie de “intocable,” a quien se considera legitimo privar
de posibilidades de trabajo, cortarle la libre expresién de sus pensamientos y
aun mandarlo a la carcel.”*¢



Capitulo IX
DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS Y CULTURALES

I. ACCESO Y PROTECCION DE LOS DERECHOS SOCIALES
1. La salud dentro de los derechos sociales

El alcance relativamente amplio que hemos dado en los capitulos precedentes al
derecho ala salud no debe llevar a una interpretaciéon equivocadamente lata de la
posible tutela juridica del resto de los llamados “derechos sociales.” La pertenen-
cia tematica de la salud a este género del lenguaje ordinario, no autoriza a hacer
un falso silogismo que lleve al género lo que aqui sélo es propio de la especie.

2. El enfoque cldsico.' Triple encuadre posible

Los derechos llamados sociales, y del mismo modo los culturales:

1°) Pueden estar introducidos en el orden juridico como derechos subjetivos
de los individuos, exigibles desde la misma sancién de la Convencién? o de la
Constitucién y sin norma alguna de rango inferior que los reglamente,?

2°) pueden encontrarse en la situacién compleja que hemos explicado para la
salud y el medio ambiente o, por fin, y es esto lo mas comun,

3°) pueden en cambio estar estructurados como derechos programaticos, que
carecen de efectividad real mientras el Estado no instituya los instrumentos
legales y administrativos complementarios necesarios para integrarlos en su
funcionamiento real.

21 En este punto nos limitamos a repetir lo ya dicho en nuestro Tratado de Derecho Administrativo,
t. 1, 8° ed., Buenos Aires, FDA, 2003 y anteriores ediciones, cap. II1, § 19; y en la Teoria General de
Derecho Administrativo, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1984, p. 64 y ss

22 A la cual nuestro pais se someti6 por ley de la Nacién, aceptando igualmente la sumisién al
tribunal supranacional creado para su contralor jurisdiccional.

23 P, ¢j., el derecho de huelga, de agremiacién, etc.

24 Servicios de seguridad o previsién social, salud, educacién, vivienda, cultura, etc.



IX-2 DERECHOS HUMANOS

Lo ultimo sucede a veces cuando se trata de servicios o prestaciones concretas
a los individuos, y la formulacién normativa es de tal manera general e impre-
cisa que resulta imposible a los jueces darle operatividad por aplicacién directa
de la Constitucién o la Convencién.* Esto es lo que pasa tradicionalmente con
la mayor parte de las disposiciones constitucionales que contienen derechos
sociales, las cuales son de antafio interpretadas en el sentido que “los textos
que los enuncian estdn menos dirigidos a condensar en una férmula solemne
las realidades del derecho positivo, que a trazar para el futuro un programa al
legislador.”® En tal sentido, hemos sefialado nuestra duda respecto a la supuesta
necesidad de modificar la Constitucién para incorporarlos, ya que ellos pueden
ser introducidos directamente por la legislacién sin necesidad de una reforma
constitucional previa y, a la inversa, sin esa legislacién y esa instrumentacién
practica previa, no existiran en la realidad, a pesar que la Constitucién o la
Convencién® los incluya como normas programaticas.”

A lo expuesto cabe agregar que una teérica multiplicacién conceptual y verbal
de derechos humanos de tipo social, presenta el riesgo de diluir y esfumar el
concepto vigente de derechos del hombre y reducir su valor:® no se puede calificar
de “derechos” a todos los deseos y todas las aspiraciones, porque con ello se pone
el acento en lo abstracto e irrealizable, y se descuida la indispensable concrecion
material sin la cual todo el discurso pierde sentido y valor juridico.®

No ganamos nada con un generalizado “reconocimiento” verbal acompanado
de parejo desconocimiento empirico.!® Por ello, si de verdad queremos que los
derechos humanos de tipo social no sean tratados como “meras aspiraciones”
sino como “asuntos de legitima utilizacién por parte de juristas y abogados,”!!
es imprescindible que nos atengamos a las reglas de interpretacién juridica.

3. Los derechos sociales en época de crisis

En todo caso, fuerza es advertir que lo atinente a la consagracién y desarrollo e
instrumentacién de los derechos sociales! ha tenido su mayor potencialidad en

25 BurDEAU, GEORGES, Les libertés publiques, Paris, 1961, p. 312; KiLsEN, Hans, General Theory
of Law and State, Cambridge, pp. 261 y 262.

26 Caso tipico, los derechos econémicos, sociales y culturales previstos en su art. 26°.

27 Para mayores desarrollos sobre el punto, ver, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, cap.
II1, p. 19, y la Teoria General, op. loc. cit.

28 RIVERO, JEAN, Les libertés publiques, t. 1, Les droits de I’homme, P.U.F., Paris, 1981, pp. 132
y 133.

29 RIVERO, op. cit., p. 134.

210 RivERoO, op. cit., p. 1:29.

211 NEwMmaN, Frank C., en KAREL Vasak, editor, Las dimensiones internacionales de los derechos
humanos, vol. I, UNESCO, Barcelona, 1984, p. 243

31 Legislacién protectora del trabajador, la mujer, el nifio; promocién de la cultura y la educacién;
proteccitén activa de las clases menos favorecidas de la sociedad; seguro de desempleo; seguro de
salud; sistemas de seguridad social, etc.

32 Nuestro libro Planificacién, participacion y libertad en el proceso de cambio, México y Buenos
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épocas en que se concebia al Estado con progresivas posibilidades materiales de
actuar como agente de desarrollo y de cambio,? con instrumentos tales como la
planificacién y un dindmico sector publico de la economia al servicio del cambio
social.?

La crisis mundial de los afios ochenta, en cambio, pone un freno inescapable
a ulteriores crecimientos cuantitativos de los derechos sociales prestacionales,
en cuanto eventuales mayores servicios del Estado a los individuos menos fa-
vorecidos de la sociedad, significan crecientes erogaciones que aquél no esta en
condiciones materiales de realizar.* Ya ni siquiera se habla hoy en dia de “paises
en desarrollo”: la nueva frase elegante es “paises menos desarrollados.” (LDCS.)

En la actualidad “El Estado tiene que administrar la escasez para atender
las demandas sociales tradicionales;” “La dialéctica entre demandas sociales y
gastos publicos, se ha resuelto a favor de estos tltimos.” Aiin manteniendo la
idea del Estado benefactor hoy en dia es ya claro que él “no esté legitimado [...]
para actuar deficientemente, con derroche de medios, con resultados parcos o
con evidente desproporcién entre recursos y logros.”

Se toma conciencia, en suma, que “La relacién entre el costo de las orga-
nizaciones y los resultados obtenidos no guarda proporcion;” “El Estado ha
de aumentar su efectividad social, sus actuaciones han de ser productivas en
términos sociales.”®

(,Qué hacer en materia de derechos sociales en tales circunstancias historicas?

4. Salir de la encrucijada

Los paises mas desarrollados parecen aprestarse a salir de la encrucijada pro-
curando reducir el aparato del Estado y racionalizar en lo posible sus servicios
sociales, creando o ampliando al propio tiempo los mecanismos de participacién
e integracién social que fortalecen los derechos sociales.!

En este saber administrar la escasez hay que fortalecer pues aquellos me-

Aires, 1973; una siguiente edicién aparecid bajo el titulo Introduccién al derecho de la planificacion,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982.

33 Nuestros libros Empresas del Estado, Buenos Aires, Macchi, 1966, y Derecho administrativo
de la economia, Buenos Aires, Macchi, 1966.

34 Empezamos a plantear este cambio en Teoria General del Derecho Administrativo, op. cit., p. 79.

35 Del Documento Guia elaborado en 1983 por el “Grupo de Iniciativa,” formado por un conjunto
interdisciplinario de expertos iberoamericanos, que hemos integrado, para el libro del INAP Congreso
Iberoamericano sobre sociedad, democracia y administracion, Alcala de Henares-Madrid, 1985, p. 29.

36 Art. citado, p. 30.

41 La vinculacién de ambos temas no es nueva: MILLER, S. M y ReIN, MARTIN, Participation, Poverty
and Administration, publicado en “Public Administration Review”, Washington, enero-febrero de
1969, p. 15; SiMpsoN, GEorGE E., Ethnic groups, social mobility, and power in Latin America, en el
libro Social Structure, Stratification and Mobility, OEA, Washington, 1967.

42 Nuestros trabajos Participation in Latin America, Nueva York, 1982; Problemas del control
de la administracion publica en América Latina, Madrid, Civitas, 1981, Planificacion, participacion
y libertad en el proceso de cambio, op. cit.; Viejas y nuevas ideas sobre participacion en América
Latina, “Revista Internacional de Ciencias Administrativas”, Bruselas, 1981, vol. XLVII-1981, n°® 2,
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canismos del desarrollo y cambio social que no generan nuevos gastos que el
Estado ya no puede expandir. Puede alli incluirse lato sensu el aumento de las
formas de participacién ciudadana,? la tutela de la salud y el medio ambiente
contra las lesiones arbitrarias, la superacién de la discriminacién,® el odio y la
persecucién,? la tutela de la dignidad® y privacidad® de la persona humana, el
respeto a las tradiciones y costumbres,” etc.

Tratese o no de derechos sociales en una estipulacién tradicional, son cuanto
menos aspectos sociales no despreciables de los derechos humanos o individua-
les, todavia susceptibles de mayor desarrollo y que pueden y deben encuadrarse
yva entre los de “primera generacién,” quitandolos de la mas utépica “tercera
generacion.”®

En nuestros paises todavia hay renuencia a buscar y adoptar las nuevas so-
luciones posibles, como se advierte en el generalizado rechazo en América latina
a adoptar instituciones como el defensor del pueblo u ombudsman,® mecanismos
semidirectos de participacién ciudadana, incorporaciéon de los administrados y
usuarios a los érganos directivos de las administraciones publicas,'® 0 a posponer
la creacién de dichos mecanismos de progreso social para luego de una innecesaria
reforma constitucional, pretendiendo que esto es un prerequisito de aquello, o
sugiriendo al menos la conveniencia de reformar primero la Constitucion.

Una caracteristica de la sociedad tradicional es su resistencia al cambio: una

forma es posponerlo para “después” que se alcance tal o cual condicién de dificil
pp. 1261-32; “Revista de Direito Publico”, afio XIV, n° 57/568, San Pablo, 1981, pp. 29 a 38.

43 Art. 1° inciso 1° de la Convencién y otras normas nacionales y supranacionales.

44 Art. 13, inciso 5° de la Convencién.

45 Art. 11, inciso 1° in fine.

46 Art. 11, inciso 2°.

47 Surge del art. 12 (conservar, profesar y divulgar su religién y sus creencias), 8° inc. 2 ap.
a) (ser asistido por traductor o intérprete, por lo tanto usar su propio idioma), art. 20 (mantener
la nacionalidad), art. 22 incs. 6° a 8° (tutela del extranjero en sus condiciones de tal, y principio
consiguiente de tolerancia y pluralismo); a contrario sensu, surge también de la prohibicién de toda
forma de menoscabo étnico o racial que surge del art. 1°.

48 Para la génesis de esta terminologia ver Gros EspiELL, HicTOR, Estudios sobre Derechos Hu-
manos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1985, pp. 10 y 22.

49 Hemos analizado el caso argentino en An Ombudsman for Argentina: Yes, but..., “Internatio-
nal Review of Administrative Sciences”, vol. L-1984, n° 3, Bruselas, 1984, p. 230 y ss., traducido al
portugués en la “Revista de Direito Pablico”, n° 75, San Pablo, 1985, pp. 76 a 81. Los que encabezan
la resistencia ya han inventado un mote, la “ombudsmania”, como en Europa se hablaba antano
de los “euroféricos”.

410 Nuestros arts. La participacién administrativo, en INAP, op. cit., p. 199 y ss. y en “Revista de
Direito Publico” n° 74, San Pablo 1985, pp. 15 a 25; Cauces de participacion ciudadana, “Crénica del
V Congreso Hispano Luso Americano Filipino de Municipios”, Madrid, 1970, Instituto de Estudios
de Administracién Local, t. I, pp. 1057 a 1085; y en el libro La planificacion en los entes locales, t.
I, Barcelona, 1971, pp. 37 a 63.

411 Algunas precisiones que sugerimos en 1974 para una eventual norma constitucional en el
punto, igualmente introducibles por ley, pueden verse en “Ambiente y recursos naturales”, vol. IV,
n°® 2, LL, Buenos Aires, 1987, pp. 122 y 123.

412 Ver nuestro libro La administracion paralela, Madrid, Civitas, 1982, cap. IV.

413 Ver infra, punto III de este mismo cap. VIII.
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cumplimiento. Propender a la reforma de la Constitucién para introducir recién
entonces la ampliacién de los derechos que estamos mencionando, es una forma
efectiva de resistir al cambio.

Desde luego, si efectivamente se reformara la Constitucién no estaria demas
introducirle algunas previsiones expresas sobre el medio ambiente,!! la tutela
del interés difuso,'? el defensor del pueblo,’® la necesaria y operativa participa-
cién ciudadana, las audiencias publicas, etc. Pero convengamos que dado que
ello puede hacerse directamente por ley y por decreto,'* y no se lo ha hecho, la
cuestion reside en nuestro medio en la falta de consenso o conviccién social sobre
tales reformas.

Sino estamos de acuerdo con ellas —y no lo estamos como sociedad—,® da lo
mismo que discutamos acerca de su introduccién por via legislativa o constitu-
cional, o que propugnemos preceder de una reforma constitucional la inmediata
reforma legislativa. Y atin la reforma administrativa que siempre ha sido juridi-
camente posible con tan sélo el poder, la decisién politica y la voluntad de hacerlo.

Il. CONTROL SOCIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. VIEJAS Y NUEVAS
IDEAS SOBRE PARTICIPACION EN AMERICA LATINA

5. Introduccién. Algunas ideas tradicionales fundamentales

La forma ma4s tradicional y elemental de participacion del ciudadano en la vida
administrativa y politica del Estado es la forma republicana y democratica de go-
bierno, enla cual el individuo participa enla gestién publica de manera indirecta,
mediante representantes elegidos periédicamente a través de elecciones libres.
Elecciones, partidos politicos, Congreso, prensa libre, son asi elementos minimos
de participacién y control en cualquier pensamiento democratico occidental,
condiciones necesarias para la vigencia de un sistema de derechos humanos.
Sin embargo, ocurre en América lo mismo que en otros continentes en vias de
desarrollo: muchas ideas reciben adhesion formal que no siempre se concreta en
hechos, en una practica continua que de vida real a las ideas que se dice profesar.!
Una primera constante que es asi dable encontrar en materia de participacién

en ApgLica fating,esla shvia deahedasinstitnelonssdemacr atisas P eioRLe

ejecutivo, las audiencias publicas previas a la aprobacién de todo proyecto o reglamento importante,
la instruccién a los fiscales para que no opongan a los particulares que litiguen por el medio am-
biente, la falta de legitimacién activa, la integracién de los cuerpos colegiados de la administracién
con representantes de los usuarios y entidades intermedias, etc.

415 El ejemplo analizado en nuestro citado art. An Ombudsman for Argentina: Yes, but..., es
aplicable a virtualmente todo proyecto de cambio de la indole de los mencionados.

51 Observacién ésta que ha hecho NAIPAUL en sus crénicas de viaje por distintos continentes: An
Area of Darkness, The Return of Eva Perdn, etc.

"1 GorpiLLo, AcustiN, Cauces de participacién ciudadana, ponencia general presentada al V
Congreso Hispano Luso Americano Filipino de Municipios, Santiago de Chile, 1969, publicado en
Crénica del V Congreso Hispano Luso Americano Filipino de Municipios, Madrid, 1970, ed. del
Instituto de Estudios de Administraciéon Local, t. I, pp. 1057 a 1085; también publicado en el libro
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ni en todos los paises del continente funcionan conforme al ideario politico y
constitucional al cual casi todos los sistemas constitucionales estan adscriptos:
los derechos individuales siguen en tal caso la ténica dominante como no podia
ser de otro modo.

6. Algunas ideas recientes

De aquella distancia entre el ideario al cual se expresa adhesién y la practica
administrativa y politica que se ejercita, surgen vacios y distancias en algunos
casos muy grandes, que a veces se ha intentado cubrir recurriendo a nuevos
empleos de la idea o la palabra de “participacién.” Ocurre asi que en algunos
regimenes de facto, cuando seguin la propia estimacién interna o la presién
externa se considera llegado el momento de distender el esquema de poder, o
comenzar a compartirlo, se habla de la necesidad o conveniencia de comenzar
a implementar la participacion civil en el gobierno. La incipiente y a veces pro-
gresiva designacién de civiles para funciones publicas de segundo o tercer nivel
en la escala jerarquica, pasa asi a ser encuadrada dentro de un tema al cual se
intenta de tal modo conferir el rango de casi toda una teoria politica, o al menos
de una variante interesante en el modo de ejercicio del poder. Quiza el ejemplo
jerarquicamente mas significativo de participaciéon por via de designaciéon de
civiles dentro de regimenes de facto pueda ser el del Uruguay, que llegé a tener
un presidente civil designado por las fuerzas armadas.

Otra forma de plantearse el tema de la participacién en gobiernos de facto es
el de considerar qué pasara una vez restablecido en el futuro el sistema consti-
tucional de gobierno civil. Se ha pensado asi en la conveniencia de implementar
reformas constitucionales que aseguren en el futuro gobierno civil algin grado
de participacion militar de caracter institucional. Es el ejemplo que primero
dio Portugal, siguié luego Brasil, e intenté seguir el gobierno del Uruguay en
1980 —aunque en el referéndum llamado al efecto, la ciudadania voté en sen-
tido adverso al proyecto oficial de institucionalizar la participacién militar en
los futuros gobiernos civiles. Es el mismo proceso que esta viviendo Chile en los
anos noventa.

Tenemos asi el tema de la participacion civil en gobiernos militares, y el tema
de la participacién militar en gobiernos civiles, como dos formas relativamente
nuevas de intentar plantear a nivel tedrico o verbal la participacién. En nuestra
opinidn, en ambos casos, y sin perjuicio de los méritos que cada uno pueda tener
coyunturalmente como salida a alguna situaciéon dificil, conceptualmente no cabe
hablar de participacién si no se parte al menos de la mas elemental y primera
forma de participaciéon que supone un gobierno democraticamente electo. Por

La Planificacién en los entes locales, t. 1, Estudios generales, publicacién del Instituto de ciencias
Sociales, Barcelona, 1971, pp. 37 a 63; posteriormente incluido en nuestro libro Planificacion, par-
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ende no se advierten alli signos positivos en materia de derechos humanos.

7. Algunas ideas no tan recientes

A aquella distancia que comentamos en el primer punto entre el ideario demo-
cratico y la practica politica, también se la ha intentado acortar con otras ideas
corrientes de participacién: consejos asesores, comisiones mixtas de planificacion,
Consejos Econémicos y Sociales, etc. Ya hemos analizado antes de ahora estas
experiencias,!' y s6lo nos cabe aqui reiterar nuestra conclusion de que han sido
frecuentemente intentadas como formas sustitutivas de los canales y mecanismos
minimos de participaciéon democratica (elecciones, etc.) en lugar de como formas
complementarias integradoras y perfeccionadoras de un sistema democratico.
Ello no debe llevar en modo alguno a rechazar estos mecanismos de participa-
cién en si y por si, ya que lo cuestionable es que se los pretenda plantear como
la tnica, principal o excluyente forma de participacién, siendo que en verdad
nunca pueden llegar a suplir la minima y elemental participacién democratica
ya referida, ni tampoco, por ende, mejorar el sistema de derechos humanos.
Desde la éptica politica opuesta a la anterior cabe también recordar que a
veces la participacién ha sido planteada en América Latina desde el angulo 1z-
quierdo del espectro politico, como participacién de masa, también como forma
supuestamente principal de participacién y como pretendida sustitucién de los
canales democraticos elementales de participacion. Tales propuestas de generar
una suerte de estado de asamblea popular, en los cuales toda la poblacién pueda
sentirse directamente resolviendo los asuntos publicos, pero sin permitirle a esa
poblacién ejercer el derecho de sufragio universal para elegir representantes de
entre partidos politicos diversos, padece del mismo defecto que las propuestas
de sustituir la democracia por otros mecanismos de participaciéon. Derechas e
izquierdas, como es tan frecuente en América Latina, incurren en el mismo error
de concepto de pretender instituir “su” sistema de participacion, sin elecciones,

ticipacion y libertad en el proceso de cambio, México y Buenos Aires, 1973, pp. 165 a 216. Hemos
vuelto sobre el tema también en Participation in State and Non-State Administration in Latin
America, trabajo presentado al seminario Law in the Design and Administration of Strategies of
Alternative Development, Universidad de Warwick, Coventry, 1980. Ver también SANCHEZ MORON,
MiGuUEL, La participacion del ciudadano en la Administracién Publica, Madrid, 1980. Es interesante
destacar que la participacion ha sido elevada a la jerarquia de principio constitucional expreso en la
constitucién espanola, art. 9°, inc. 2°. Ver Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, ToMAS RAMON,
Curso de Derecho Administrativo, t. II, Madrid, 1981, p. 76 y ss.

81 Desde luego, si el ejercicio del derecho de iniciativa popular es muy complejo o requiere dema-
siadas firmas para poder ser puesto en marcha (por ejemplo, cien mil firmas en el Distrito Federal
de México), entonces no funcionard en la practica, como apunta Acosta RomERo, MIGUEL, Teoria
general del Derecho Administrativo, México, 1979, pp. 50-152.

82 Proponemos, en efecto, la idea de un veto de iniciativa ciudadana, a ser creado en forma simi-
lar al derecho de iniciativa o al recall, para ser aplicado eventualmente a proyectos grandiosos de
determinados gobernantes que pueden no contar con respaldo de la ciudadania. Puede ocurrir que
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partidos, prensa libre, periodicidad de los gobernantes, etc.

La diferencia que encontramos entre los mecanismos de participacion recordados
en este punto y los indicados en el precedente, es que los consejos econémicos y so-
ciales y entidades y 6rganos similares pueden complementar y mejorar un régimen
democratico, pero no sustituirlo, en tanto que los sefialados en el punto segundo por
su propia concepcidn siempre van en desmedro de la forma primaria de participacién
democratica y pareciera que en ningun caso pueden llegar a complementarla. Ellos
se oponen per se a la participacion, en tanto que los consejos, etc., si bien pueden
también de hecho ser postulados erréneamente como propuestas para sustituir
la democracia, lo que en verdad no pueden eficaz ni legitimamente hacer, pueden
en cambio complementar un régimen de participaciéon democratica stricto sensu.

Resulta asi que estuvo recientemente de moda hablar de participacién en
contextos que niegan su sentido primigenio; pero eso no debe arredrarnos para
tratar de rescatar su significado en un contexto democratico, y de destacar que
ella es un mecanismo por excelencia de control social de la administracién pu-
blica. Parece verdad de perogrullo que es necesario reiterar en América Latina,
que si no funcionan los canales democraticos minimos de participaciéon y todas
las demaés formas de participacion y control ciudadano de la administracién
publica, dificilmente podran tener éxito alguno todos y cuantos demaés instru-
mentos y controles estatales de la administracién puedan concebirse: Contra-
lorias, Tribunales de Cuentas, Tribunales administrativos y hasta judiciales,
pueden de hecho quedar minimizados en su significacién y utilidad concreta,
sin participacion ciudadana, sin parlamento, sin prensa, sin libertad. Por ello
pensamos que para realzar el control de la administracién publica, debe también
intentarse valorizar los mecanismos de participacién y control social faltantes
en América Latina, sin los cuales mal pueden estar tutelados eficazmente los
derechos de los individuos.

8. Ideas tradicionales, no receptadas en América Latina

8.1. Medios semidirectos de participacion

También cabe aqui recordar otros medios de participacién que podrian forta-
lecer la vida politica democratica en América Latina, pero que hasta ahora no
han recibido mayor adhesién doctrinaria. Nos referimos, en primer lugar, a los
medios semidirectos de participacion, tales como plebiscito, referéndum, derecho
de iniciativa,’ derecho popular de veto,? recall, etc.

En eral, la tradicion. latinoamericana, es adversa a estas formas de ti-
El temag(?enla paftlmpacugl es udlan%ﬁl?la Sl&O ]tam%len p anteaﬁo ocaSIOnglsmenxt.e como sups)taigu%o
del gobierno compartido en la Universidad.

91 Ampliar en GorpILLO, Después de la reforma del Estado, 2 ed., cap. X, Buenos Aires, FDA,
1998. Ver BREWER CARiAs, ALLAN-RANDOLPH, Estudios sobre la reforma administrativa, Caracas, 1980,

p. 290 y ss.; GorpiLLo, La regionalizacién administrativa en Venezuela, documento de Naciones
Unidas, Caracas, 1975; Posapas, ANTONIO J., y PosaDAS, JEANNE DE, CVC: un reto al subdesarrollo
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cipacion,® e incluso en algiin caso se interpretan las constituciones en el sentido
de que las excluyen, lo que a nuestro juicio no es correcto. En la practica, es de
lamentar que han sido precisamente gobiernos no democraticos los que han hecho
uso de algunos de estos mecanismos semidirectos de participacién, recurriendo
al referéndum para intentar legitimar reformas constitucionales cuestionables,
como Chile y Uruguay en 1980. Bien se comprende que si algunos autores han
criticado al referéndum en Francia, bajo un gobierno democratico, por consi-
derarlo tefiido de cesarismo, con mdas razén habrian de levantarse criticas en
América Latina contra su empleo por gobiernos de facto. Con todo, al igual que
en el punto 3, nuestra opinidn es que estos medios semidirectos de participacion,
s1 bien no pueden sustituir la democracia representativa, si pueden en cambio
perfeccionarla e integrarla: son asi los gobiernos democraticos los que debieran
mejorar la participacién politica con estos canales semidirectos de participacion,
permitiendo a la poblacién un rol mas protagénico en la defensa y desarrollo de
sus derechos.

8.2. Participacion de los usuarios en las empresas y servicios puiblicos

Las diferentes formas de participacién de los usuarios en los servicios y empresas
publicas que se han intentado en Europa, tampoco han suscitado adhesion en las
corrientes dominantes de opinién en América Latina, ni originado experiencias
o practicas estables.

Sea que se hable de la participacién del usuario en las empresas publicas, o
de la gestidn tripartita de los servicios publicos con representantes del gobier-
no, los usuarios y los funcionarios del servicio;* o de la participacién obrera en
la direccién de las empresas publicas o privadas;® o de cualquier otra forma
importante de participacién del administrado o individuo en la direccién de los
asuntos publicos, la opinién dominante en los circulos académicos y de poder es

algunos gobiernos pretendan emprender grandes proyectos méas por razones de prestigio o vanidad
politica que por real utilidad comunitaria es conveniente que la comunidad supuestamente bene-
ficiaria de tales proyectos pueda juridicamente impedirlos si no responden a la voluntad popular.

83 Ver, por ejemplo, DaNa MoNTANO, SALVADOR M., La participacion politica y sus garantias,
Buenos Aires, 1971, pp. 13-14.

84 Para una critica, ver BREWER Carias, ALLAN-RanDoLPH, El control de las empresas piblicas
por grupos de intereses de la comunidad, en “Revista Internacional de ciencias Administrativas,”
Bruselas, 1967, vol. XXXIII, n° 1, p. 53.

85 Desde luego, en el caso de la empresa privada intervienen también otros factores. En algtin
caso ha existido consagracién constitucional del principio (Argentina desde 1957 en adelante, art.
14 bis), pero ninguna concrecion legislativa ni practica consolidada. Sobre el tema en otros paises
en desarrollo, ver GHAIL, YASH P., Law in the Political Economy of Public Enterprise, Uppsala, 1977,
pp. 232-237. Algunas experiencias en América Latina estdn resefiadas en INTERNATIONAL LABOUR
OFFICE, Participation of Workers in Decisions Within Undertakings, Ginebra, 1969.

86 En general y para distintos puntos de vista, ver SANGUINETTI, HORACIO, Régimen administrativo
de la Universidad de Buenos Aires, 1963; GrRoisMAN, ENRIQUE, La Universidad como problema juridico,
Buenos Aires, 1968; VaNossi, JORGE REINALDO, La Universidad y sus problemas, Buenos Aires, 1976.
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poco propicia a estas diversas formas de participacién. Nuevamente la tradicién
viviente resulta adversa a la pretension de un ejercicio activo y directo de sus
derechos por los individuos.

Un ejemplo importante puede serlo en la Argentina lo que aspird a ser el
gobierno “tripartito” en las universidades nacionales, propiciado a partir de la
Reforma nacida en Cérdoba en 1918. En una de sus manifestaciones, comenzada
en 1957 y reiniciada en 1986, las universidades nacionales estuvieron gober-
nadas por cuerpos colegiados electivos, integrados por una mayoria y minoria, de
profesores, mayoria y minoria de estudiantes, mayoria y minoria de graduados.
La cantidad total de profesores era, en este ejemplo de ocho frente a cuatro gra-
duados y otros tantos estudiantes, lo que permitia a veces que en determinadas
votaciones se sumaran el voto de la mayoria estudiantil y de graduados con la
minoria de los profesores, consagrando asi a veces decisiones a las cuales la
mayoria de los profesores era adversa. Esta sola circunstancia quiz4 sea sufi-
ciente para extrapolar a partir de ese ejemplo los juicios de valor que la idea de
la participacién puede suscitar en espiritus diferentes. Para quienes enfaticen
la jerarquia y la autoridad, ese ejemplo serd tal vez prueba suficiente de que la
participacién es una propuesta que cabe desechar de plano y no volver siquiera
a intentarla con el alcance de coparticipacién decisoria. Para quienes piensen
que la jerarquia y la autoridad no son valores absolutos sino en tanto y cuanto
sirven al cumplimiento de fines superiores para toda la sociedad; para quienes
piensen que la democracia no es s6lo una forma de llegar al poder, sino también
una forma de ejercerlo; para quienes crean que toda la sociedad debe participar
de tantas formas como sea posible en las decisiones publicas que van a afectar
su forma de vida; para todos ellos, puede ser que tales experiencias muestren
un ejemplo interesante para analizar criticamente y eventualmente perfeccionar
con miras a su experimentacion.b

A nivel de criticas que no sean, pues, rechazo total de tales ideas y experien-
cias, cabe destacar aqui aquella segun la cual la gestion tripartita igualitaria
(igual proporcién de representantes de usuarios, personal y gobierno central) o
tetrapartita (segiin alguna propuesta universitaria no concretada en los hechos,
profesores, graduados, estudiantes y personal administrativo) diluye ya en ex-
ceso la autoridad. Formas de equilibrio, de la participacion, en las cuales el fiel
de la balanza de alguna preeminencia a la jerarquia y a la autoridad formal (o
sea, a los representantes del poder central o del poder constituido), y otorgue
algun grado de influencia no exactamente igualitaria a los representantes de
los administrados, usuarios del servicio o empresa publica, etc., pueden ser la

y al tradicionalismo, Bogotd, 1966, p. 46, donde analizan la regionalizacién como un medio de
participacién democratica en el caso de la corporacién del Valle de Cauca (CVC); en cambio, DANA
MonTaro, op. cit, pp. 13 y 14, considera criticamente la posibilidad de que la regionalizacién pueda
operar como modo de participacidn, y recuerda en tal sentido a KanaN, JAcQUES, La Participation (Ce
que De Gaulle Cache), Paris, 1969.
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ténica a buscar en futuras experiencias de esta indole.

En cualquier caso, y a fuer de reflejo fiel de la realidad de las ideas predomi-
nantes en América Latina, no cabe sino concluir en que esta forma de partici-
pacion resolutoria, con voz y voto, en los cuerpos directivos de la administracién
publica, no cuenta con asentimiento ni consenso en América Latina, ni tampoco
con experiencias generalizadas. Es asi otro punto adverso que cabe consignar en
el relevamiento del ejercicio de los derechos que corresponden a los individuos
ante el poder publico.

9. Ideas tradicionales, receptadas parcialmente

9.1. Regionalizacion, descentralizacion, delegacion

Se ha vinculado frecuentemente la participacién con la regionalizacién, la
descentralizacion y la delegaciéon. América Latina cuenta con interesantes e
importantes ejemplos de entes de desarrollo, pudiendo aqui recordarse el caso
de Venezuela, Colombia, México, Brasil, etc.;! también la descentralizacién
territorial e institucional ha sido frecuentemente propuesta como una forma al
menos cercana o proxima a la idea de participaciéon.?

Tanto los entes de tipo regional como los dem4és entes descentralizados, en ge-
neral no funcionan como mecanismos idéneos de participacion, ni existe tampoco
una concepcién clara de que deban serlo, entre otras cosas porque suelen funcionar
aimagen y semejanza de la administracion central. Padecen entonces del mismo
vicio de excesiva centralizacién interna que caracteriza a la administracién central,
y no es frecuente encontrar dentro de tales entidades experiencias importantes
de desconcentracién o delegacién, ni tampoco por ende de participacion. Esto, al
menos, como regla o conclusién general y sin perjuicio de que puedan senalarse
excepciones en las cuales la participaciéon pueda haberse presentado.

De la delegacidn, por fin, puede decirse que es de algiin modo un paso previo
0 un prerrequisito administrativo a la introducién de la participacién en la
administracién publica, en cuanto quien no quiera o no pueda de hecho delegar

dentro de su propia organizacion jerarquica a sus mismos subordinados, dificil-

92 Pero tampoco han sido los entes descentralizados una forma significativa de participacién, ni
siquiera tratdndose de entes participativos por excelencia como los Municipios. Sobre estos ultimos,
ver BREWER Carias, Cambio politico y reforma del Estado en Venezuela, Madrid, 1975, pp. 430-451.

93 Sobre los distintos problemas que plantea la delegacién ver GorpiLLo, Tratado de Derecho
Administrativo, t. 1, Parte General, 8° ed., Buenos Aires, 2003, cap. XII, § 9 a 10.5.

94 Para un desarrollo del tema ver GorpiLLo, Tratado de derecho administrativo, t. 2, La defensa
del usuario y del administrado, 8° ed., 2006, cap. XI: “El procedimiento de audiencia publica”; BoscH,
JORGE TRISTAN, El procedimiento administrativo en los Estados Unidos de América, Montevideo,
1953, pp. 29 a 33y 73 a 76.

95 Por ejemplo, en Colombia el proyecto de la ley n° 52 de 1980, arts. 5, 6 y 8 del pliego de mo-
dificaciones del senador VipaL PErboMO, Anales del Congreso, Bogotd, 4-XI-80, pp. 1136-1138; en
Uruguay, ver REAL, ALBERTO RAMON, Nuevos estudios de Derecho Administrativo, Montevideo, 1976,
pp. 23-24, cap. Los principios del procedimiento administrativo en el Uruguay, reproducido en Uni-
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mente podra dar participacién a los administrados en la gestion de los asuntos
publicos a su cargo. La delegacién no es una practica sistematica y constante
en la administracién latinoamericana® y ello esta diciendo simultdneamente
que tampoco la participacion lo es. Lo mismo cabe decir por extension, de los
derechos individuales que estos institutos procuran fortalecer.

9.2. El derecho de defensa y las audiencias ptiblicas

Otro grupo de ideas tradicionales que han recibido recepcién parcial en América
Latina no se suele vincular con el tema de la participacién, aunque puede relacio-
narselo con él e incluso en cierto modo lo integra. Se trata de la necesaria audiencia
que debe darse al interesado antes de adoptar decisiones que le vayan a afectar, y
de la audiencia publica o participacion colectiva de los potencialmente afectados
por una futura norma general o reglamentaria, antes de que ella sea dictada.*

9.2.1. El derecho individual de defensa

En el primer caso, el principio del debido proceso suele ser aceptado en Améri-
ca Latina como una garantia individual de que ninguna decisién concreta sea
adoptada en perjuicio de una persona, sin antes haberle conferido oportunidad
de hacer oir sus razones y producir la prueba de descargo de que quiera valerse.?
No siempre el principio se cumple en la practica, en la cual observamos mas
frecuentemente que de hecho la defensa sélo puede ser ejercida después que el
acto adverso ha sido emitido; pero, en todo caso, no existen controversias ma-
yores sobre la correccién del principio tedrico enunciado.

9.2.2. Las audiencias ptiblicas ¢

En el caso de la audiencia publica no encontramos, en cambio, por lo general,
reconocimiento constitucional o legislativo y a veces ni siquiera doctrinal,” ni
tampoco por ende experiencia concreta generalizada, en el sentido de que debe
igualmente permitirse exponer razones y arrimar pruebas a los destinatarios de

lrmedida cgitlea g p AdspiRiR iacin-erita Waangsma seaRral Rapies e ae
ScHIAVONE, HECTOR, Principios fundamentales del procedimiento administrativo, en Procedimiento
Administrativo, Montevideo, 1977, pp. 35 y 55, etc.

96 Ampliar en el Tratado de Derecho Administrativo, t. 2, op. cit., cap. XI.

97 Entre quienes comentan favorablemente la experiencia comparada en este sentido, ver BoscH,
JORGE TRISTAN, El procedimiento administrativo en los Estados Unidos de América, 1953, pp. 29 a
33y 73 a76.

101 Ver Rowar, DoNaLp C., The Ombudsman Plan, Toronto, 173, cap. XVI en referencia a paises
en desarrollo: Fix-Zamupio, HECTOR, “Reflexiones comparativas sobre el Ombudsman”, en Memoria de
El Colegio Nacional, vol. IX, n° 2, México, 1979, pp. 99 a 149; Soro Kross, Epuarpo, “El Ombudsman
nérdico-sajon” en Revista Argentina de Derecho Administrativo, n° 1, Buenos Aires, 1971, pp. 37 a
51; PapiLLa, MiGUEL M., La institucion del comisionado parlamentario, Buenos Aires, 1976; BARROSO
Lerre, CeLso, Ombudsman. Corregidor administrativo, Rio de Janeiro, 176. Interesa también com-
parar la mayor viabilidad que ha tenido en la préactica la institucién en otros paises en desarrollo;
por ejemplo, los africanos. Ver al respecto GHAI, YasH P., “Ombudsman and Others”, en el libro de
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apruebe un proyecto que va a afectar a un sector de la comunidad (tipicamente,
los proyectos que modifican el equilibrio ecolégico, o los proyectos de reforma
urbanistica: autopistas, aeropuertos, etc.). En el derechoinglés y norteamericano
se encuentran de antafo consagradas las public hearings o audiencias publi-
cas y en el derecho francés las enquétes publiques, pero en América Latina ha
habido hasta ahora un aparente desinterés por incorporar estas experiencias
comparadas a la realidad local. Aquellas voces que en los paises desarrollados
sefialan imperfecciones o defectos de tales experiencias son tomadas en los paises
en desarrollo no como expresiones de conciencia cientifica critica, a partir de un
fenémeno que puede ser valioso, sino como demostraciones de su imperfeccién y,
por lo tanto —en 1légico ne sequitur—, de la inconveniencia de experimentarlos
en los paises menos desarrollados. Consideramos que los paises de América
Latina mejorarian su grado y calidad de participacién y, por lo tanto, de vida
democratica, si establecieran la norma de la necesaria informacidn, consulta y
debate publico previos a la emisién de normas administrativas generales o a la
adopcién de grandes proyectos publicos. Bien se advierte de qué poco valen los
medios tradicionales de control de la administracién publica si no se comple-
mentan y vivifican con estos otros instrumentos modernos de control ciudadano,
con estos derechos individuales minimos frente al poder estatal.

10. Ideas no tradicionales

Algunas ideas no tradicionales, por su parte, han comenzado a recibir un mode-
rado apoyo doctrinario, y se senalan ya algunos intentos de ponerlas en marcha,
pero las corrientes prevalentes de opinién también parecen todavia formarles
un frente comun de resistencia.

Podemos mencionar aqui a la institucién del Ombudsman, o comisionado
parlamentario, en cuanto procurador o representante del ciudadano, gestor
de los intereses de los administrados y, en general, de los no representados o
insuficientemente representados frente a los poderes publicos.! Tenemos ya
algunos en el pais, como el Defensor del Pueblo de 1la Nacion y el Defensor del
Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires. Conforme a esta propuesta se constituye
un 6rgano publico independiente, encargado de vigilar a la administracion y los

ncesionario lice at rios servicios publicos en los abuso uedan
WARTIN ]Z?aw andSPersona reedom in Tanzania, pp. 217-220; ?\/IARTIN %{OBER ;h gudesman
in Zambia, “Journal of Modern African Studies”, vol. 15, n° 2, pp. 239-259.

102 Rowart, The Ombudsman Plan, p. 138.

121 1,0 dicho sobre el Consejo de Estado francés, p. €j. Bien se comprende que si la observacién
es valida en los paises desarrollados, con mucha mayor razén lo es en los paises en vias de desa-
rrollo. Ver, por ejemplo, MassEy, 1. P., Administrative Law, Lucknow, India, 1980, p. 294; PUCHETA
ORTEGA, op. cit., etc.

122 En América se ha creado la Asociacién Interamericana de Servicios Legales, con sede en
Washington y oficinas regionales en el Caribe y Colombia, entre cuyos objetivos se encuentra pre-

cisamente el estudio del problema descripto.
123 Salvo quizés el supuesto de la accién de amparo en el Derecho mexicano o el mandato de
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cometer frente a los administrados y, en general, de controlar el inoportuno o
mal ejercicio de la funcién administrativa. Con esta institucién se otorga una
cierta voz y una cierta potestad indirecta a quienes de otro modo, a través de
los medios usuales de participacién y control de y en la administracion publica,
podrian no tener quiza acceso eficaz al control del poder. En el caso de audiencias
publicas tramitadas en una primera fase escrita por e-mail, por ejemplo, pueden
recibir en mano u oralmente las presentacones de los interesados y transmitirlas
por e-mail a la audiencia.

En América Latina existen algunos primeros esbozos a nivel normativo, en
Venezuela, Pert, Colombia; en Puerto Rico existe una oficina del Procurador
del Ciudadano. Si bien las primeras experiencias y esbozos normativos son to-
davia muy recientes como para poder generalizar juicios de valor, puede quiza
adelantarse la opiniéon expuesta por RowaT 2 sobre estas experiencias en otros
paises en vias de desarrollo. Aunque posiblemente no habran de constituir
profundos cambios en la administracién, de todos modos pueden contribuir a
mejorar cualitativamente la conduccién y control de la administracién y del
gobierno en general, y pueden dar complementariamente una no despreciable
dosis adicional de participacién indirecta a los administrados e incrementar el
ejercicio efectivo de sus derechos individuales. Volveremos sobre este tema en
el punto III del presente cap.

11. Otras ideas no tradicionales

De lo que hasta aqui expuesto, puede concluirse que a nivel tedrico sobran po-
sibles medios de enriquecer la participaciéon de los individuos en la administra-
cién y el control de ésta por la ciudadania. Pero escasean las experiencias y las
convicciones. Nacen en cambio, y sobreviven mas de lo que debieran, algunas
seudo—propuestas de participaciéon que no hacen sino confundir el panorama.
Si con todo ello podemos enunciar la conclusién tentativa de que no existe en
América Latina consenso doctrinario ni tampoco conviceién en la opinién pablica,
acerca de la bondad de intentar instaurar un sistema tan participativo como sea
razonablemente posible, /qué propuesta puede tener sentido practico y tedrico?

Desde luego, quien sea partidario de un sistema tan participativo como sea
razonablemente posible, apoyara todo intento de introducir unos y otros de los
multiples medios y cauces de participacién conocidos, en tanto no sean presen-
tados como supuestamente excluyentes de los restantes. Pero con sélo mirar la
experiencia y la historia reciente se puede advertir que esos esfuerzos aislados
no han sido suficientes para hacer realidad la participacién en el multiple sen-
tido que estamos hablando. Desde esta perspectiva, pensamos que puede ser de
seguranga en el Derecho brasilefio, cuya concepcién es amplia, y los derechos de incidencia colectiva

en el derecho argentino (supra, cap. VI.)
141 WYNER, ALAN J. (Editor), Executive Ombudsman in the United States, Berkeley, 1793; véase
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interés considerar un enfoque de la participacién que tome en cuenta algunas
de las posibles causas de aquella falta de conviceién y consenso acerca de su
conveniencia.

Nos referimos al hecho de que la educacion, por una parte, tanto publica
como privada, y los medios masivos de comunicacién por la otra, en especial la
television por su enorme penetracion en la vida diaria de la mayoria de los in-
dividuos, emiten a diario un mensaje no participativo y de gobierno o poder sin
control, precisamente por su estructura de decisién no participativa. Un sistema
administrativo de televisién y de educacién en el cual la decisién es tomada en
forma unilateral y excluyente, sin participacién decisoria previa ni posterior
de los destinatarios y afectados directos, sin audiencia publica ni privada sin
descentralizacién ni delegacién, sin Ombudsman que controle y a veces atin sin
un sistema politico democratico del cual partir como esquema de poder, inevi-
tablemente ensefiara diariamente a todo su publico, en los mas minimos actos
y expresiones, en innumeras formas implicitas y explicitas, que la participacién
no es el sistema de valores del cual se parte ni al cual se aspira; en particular
porque no es el sistema de valores que se practica. Ello estara diciendo todo lo
que hay que decir sobre el valor alli reconocido a los derechos humanos previstos
en la Convencién.

Sien algin sector de la vida administrativa y puablica ha de efectuarse un es-
fuerzo prioritario para atacar la falta de conviccién existente en América Latina
respecto al control y a la participacién ciudadana, ha de ser entonces en materia
de educacién y de television, a las cuales como minimo hay que exigirles tener un
Ombudsman especifico e independiente. Ahora bien, para que la participacion
no sea un slogan vacio, carente de contenido empirico, sin reflejo en la realidad;
para que no transmita un mensaje falso que, por tanto, a nadie convencera y
quedara como tantas ideas en el campo de las que se dice compartir, pero que
se prefiere no ejercitar “por ahora;” para todo ello, es necesario entonces que se
intente estructurar en tales sectores de formacién de opinién un mecanismo de
participacién y control, razonablemente equilibrado, que permita acercar a la
toma de decisiones a los destinatarios de las mismas.

No es necesario adscribirse a tal o cual forma concreta de experiencia; basta
si con advertir que participaciéon en educacién o television no es tampoco esta-
tizacién de ambas, como a veces se ha pregonado y en algin caso parcialmente
practicado en América Latina. No se trata, pues, como se intentara con los diarios
en Pert bajo el gobierno de VELAZCO ALVARADO, de quitarlos a sus propietarios
particulares para darlos a la “comunidad,” pues ello en la practica significaria
darlos sélo al funcionario de turno, que actuara también en el estilo tradicional
de la administracién de la cual proviene. Se trata no de cambiar la titularidad
formal del poder, asunto que viene resuelto por otros datos del sistema, sino de
cambiar el modo de ejercicio del poder, de establecer la regla de que todas las
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decisiones a tomarse han de serlo con la participacion integradora y controladora,
en la decision misma, de los afectados o destinatarios de la resoluciéon de que se
trata con derecho de réplica, con Ombudsman especifico.

En América Latina algunos paises han ido concentrando en el gobierno, a
través de los afios, una proporcién creciente de medios de comunicacién de ma-
sas y en algunos casos la totalidad de los canales nacionales de televisién (la
Argentina en 1974) lo cual, en tanto y en cuanto la direccién de tales medios de
comunicacién se hace de modo no participativo, hace que el mensaje diario a
la poblacidén sea el de la no-participacién. Si se desea una democracia fuerte y
estable, un pueblo no abulico ni desinteresado de la vida publica, un pueblo que
tome decisién responsable no sélo cuando vota, sino también cuando a diario con
su accién o inaccién afecta la conducta publica; si se aspira a que vayan poco a
poco disminuyendo las condiciones que dan pie tanto a las experiencias popu-
listas como a las subversivas y a las militares, si se quiere una administracién
controlada, entonces se puede empezar por crear canales reales de participacién
y control de la comunidad en la toma de decisiones diarias en materia de tele-
visién y educacién.

Eso sera entonces fortalecer con el protagonismo de los individuos el ejercicio
eficaz de sus derechos y prerrogativas frente al poder, cualquiera que éste sea.

1. EL OMBUDSMAN

12. Necesidad de su multiplicacion por insuficiencia de los controles existentes

Existe bastante unanimidad en los paises desarrollados en el sentido de que la
tutela brindada tradicionalmente a los administrados frente a la administracién
publica es en muchos aspectos insuficiente y no puede ser corregida por un sim-
ple mejoramiento o perfeccionamiento de los mecanismos clasicos de control de
aquélla, haciéndose asi necesaria la creaciéon de este nuevo y adicional érgano
de control. La existencia del Ombudsman en la mayor parte de los paises desa-
rrollados, es prueba mas que suficiente de esa conviccién. Pero ademéas de un
Ombudsman general hacen falta Ombudsman especializados en cada uno de los
servicios publicos y en cada uno de los sectores del Estado: Justicia, Legislativo,
Fuerzas armadas.

Desde el punto de vista de los controles de naturaleza jurisdiccional, en gene-
ral la objecion que sefniala dos puntos centrales en que son deficitarios: tiempo y
costo;! ello, a su vez, produce que importantes sectores poblacionales de hecho
queden ajenos a la posibilidad de reclamar contralor judicial contra la admi-
nistracion publica, lo que lleva a hablar de sectores subrepresentados, esto es,
institucion del comisionado parlamentario, Buenos Aires, 1976; BARrR0so LEITE, CELSO, Ombudsman:
corregidor administrativo, Rio de Janeiro, 1976, etc.

151 Lo que no se llega a probar que lo son. Si no se puede probar el delito, pero si la inoportunidad,
es obvio que resulta preferible lograr lo segundo. Es mas objetivo y realista que estar, en cambio,
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insuficientemente representados legalmente ante la administracién.? Sin duda,
la inexistencia en la mayor parte de los paises de América Latina de acciones de
clase o class actions,? que permitan a cualquier miembro de la comunidad solicitar
tutela jurisdiccional no sélo de su derecho subjetivo, sino también de su interés
legitimo y atin de su interés simple, refuerza esa impresién de inaccesibilidad
empirica del control a numerosos individuos, de la impotencia o ineficacia de
sus derechos tedricos.

El problema del tiempo y el costo no es con todo el Unico que torna insufi-
ciente el contralor jurisdiccional. Esta también la cuestién de la limitacion de la
revision judicial a los aspectos vinculados a la legitimidad del acto, lo cual hace
que todos los actos administrativos que son inconvenientes, o hasta gravemente
inconvenientes, queden exceptuados de aquel control. El particular tendria asi
tutela contra el acto ilegal, pero no contra el acto inoportuno, contra el ejercicio
deficiente o defectuoso de la funcién administrativa que no alcance a romper el
orden juridico.

Los controles administrativos a cargo de organismos tales como Tribunales
de Cuentas, Contralorias, Sigen, Comisién Bicameral, AGN, etc. también en
los hechos se ejercen con principal énfasis en el control de legalidad, dejando de
lado los aspectos atinentes al mérito de la acciéon administrativa, al menos en
cuanto funcién importante del contralor.

Los controles administrativos por via de recursos (jerarquico, etc.), en la
medida en que son dictaminados por los letrados de la administracién publica,
llevan también invariablemente en su decision el sello del énfasis normativo en
la legalidad de los actos cuestionados.

En suma, ninguno de los controles mencionados estd per se en condiciones
practicas de ejercer un control politico o de oportunidad, ni existe tampoco entre
ellos ninguno que tenga a su cargo preocuparse de la defensa ante la adminis-
tracién publica de los intereses de aquellas personas o sectores de personas que
por las circunstancias que fueren, no estén suficientemente representados.

Todas esas circunstancias configuran una hipétesis de insuficiencia de control
administrativo que la institucién del Ombudsman trata de contribuir a remediar.
Estimamos que en América Latina se da con exceso la deficiencia de control de la
administracién publica, y por ello consideramos indispensable que se instituya
en los paises una institucion de estas caracteristicas. E1 Ombudsman, por ello,
es generalmente considerado como un instrumento adecuado para ejercer ante
la administracién la defensa de los derechos humanos de aquellos particulares

Fx-Zamupio, Reflexiones comparativas sobre el Ombudsman, art. citado, pp. 136-137, 140 y 143.

142 MAssEY, Administrative Law, op. cit., p. 289y ss.

143 GHual, YasH P., Ombudsman and Others, art. citado; MARTIN, RoBERT, The Ombudsman in
Zambia, art. citado, y sus respectivas referencias.

144 Fix-Zamupio, art. citado; Soro Kross, Epuarpo, El Ombudsman nérdico-sajén, en “Revista
Argentina de Derecho Administrativo”, n° 1, Buenos Aires, 1971, p. 37 y ss.; PapiLLA, MicueL M., La
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que no pueden hacerlo eficazmente por si sélos, o que encuentran muy deficiente
el sistema de su ejercicio.

13. Funciones y atribuciones

Existe una estrecha correlacién entre las funciones de caracter general y siste-
matico a desempenar por el Ombudsman y las atribuciones que ha de tener. En
su mayor parte ellas pueden centrarse alrededor de las siguientes:

a) Discutir, disentir, innovar, provocar la creatividad en el ambito de la
administraciéon publica a través de la controversia y la discusién publica, re-
presentando los intereses y los derechos de los habitantes, los administrados,
la sociedad: no el Estado.

b) Investigar, publicar aquellos comportamientos administrativos que cons-
tituyen un ejercicio defectuoso de la funcién administrativa.

¢) Investigar las denuncias que lleguen a su conocimiento. Dado su caracter,
el Ombudsman no necesita que las denuncias que le sean formuladas reinan
requisitos formales de naturaleza alguna. Hasta puede y debe investigar las
denuncias anénimas que le lleguen, en tanto reinan visos minimos de seriedad
intrinseca. A la inversa, una denuncia escrita manifiestamente improcedente
no debe ser trasladada por el Ombudsman a la administracién, por razones de
economia procesal y para no perder su propio prestigio.

d) Recomendar privada o puiblicamente a los funcionarios intervinientes, sea
en informes privados o a través de su informe publico anual, o por intermedio
de partes o conferencias de prensa convocadas al efecto, cudles acciones estima
necesario que la administracién publica adopte, o cudles comportamientos debe
modificar, cuales nuevas normas de procedimiento incorporar, etc., para mejor
atender y servir los derechos de los particulares.

e) Exhortar, argiiir, influir sobre los funcionarios publicos que a su juicio
actien en forma inconveniente, incorrecta o inoportuna, para la correccién de
los comportamientos administrativos objetados, en beneficio de los particulares
perjudicados en sus derechos o intereses.

Desde luego que este poder informal que tiene el Ombudsman para tratar de
corregir las deficiencias de la administracién publica se refuerza y respalda con el
poder que también tiene de efectuar criticas y censuras publicas, lo que de hecho
consiste en una potestad sancionatoria moral implicita, que puede no resultar
despreciable en la practica. Este es un poder que los individuos normalmente
no tienen, y de alli su especial importancia practica.

N Criticar, censurar, amonestar en el sentido de represién de indole moral o
politica, pero sin implicar ejercicio de potestad disciplinaria stricto sensu sobre
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los funcionarios publicos. Tanto las sugerencias o recomendaciones como las
censuras o represiones, pueden, segun los casos, formularse en forma privada
o publica. Todo indica que primero el Ombudsman censurara privadamente al
funcionario que considere actiia incorrectamente o inconvenientemente, y que
sélo ante la reiteracién de la conducta censurada, o en caso de especial gravedad
de la inconducta, hara publica su critica.

2) Iniciar acciones o recursos judiciales contra la administracién publica, en
aquellos casos en que a su juicio los Tribunales puedan por la indole del tema
brindar una solucién idénea al fondo de la cuestién, pero en que por problemas
de falta de personeria, de legitimacién, de fondos o de tiempo, pueda no haber
un individuo legitimado o dispuesto a iniciar él mismo la accion.

h) Iniciar acciones o recursos judiciales o ante Tribunales administrativos
donde éstos existan, en las mismas situaciones que en el caso anterior.

1) Efectuar un informe anual publico sobre sus propias funciones, del cual
resultara cudl es el control que ejerce sobre la administracién publica, qué éxi-
tos y fracasos ha tenido en sus intentos de influir para el mejoramiento de ésta
y qué recomendaciones formula, en su caso, a los poderes publicos al respecto.

De lo expuesto se desprende que el Ombudsman no tiene funciones decisorias,
no puede revocar ni anular un acto administrativo, no puede ordenar nada a
la administracién publica salvo en cuanto a la averiguacién o investigacion de
los hechos. Su funcién es tratar de convencer, es influir, arbitrar, presionar, en
funcién de su prestigio, de su status como érgano independiente y de su acceso
tanto a las peticiones que puede efectuar a los demas 6rganos judiciales o admi-
nistrativos, al mismo parlamento desde luego, y fundamentalmente a la opinién
publica a través de los distintos medios de comunicacién de masas. No es una
funcién concebida para un abogado en cuanto profesional del Derecho, sin per-
juicio de que puede serlo un abogado, sino para un politico independiente o para
una persona independiente con vocacién politica, en el sentido arquitecténico
y constructivo de alguien que se ocupa de mejorar el manejo de la cosa publica
sin perseguir ni defender intereses sectoriales determinados, sino la defensa de
todos los derechos individuales desconocidos por el obrar administrativo.

14. Comisionado parlamentario o ejecutivo

Enlos paises democraticos desarrollados, el Ombudsman se creé y desarrollé como
un comisionado parlamentario, un 6rgano designado por el parlamento aunque
independiente de él, constituido como quedé dicho con el propésito de mejor
controlar a la administracién. En algunos paises democraticos y desarrollados,
en cambio, se lo ha instituido como un organismo creado por la administracién
misma, con suerte variada: en los Estados Unidos parece funcionar adecuada-
mente, no asi en igual medida en Francia donde también se lo ha concebido como
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un desprendimiento del ejecutivo.!

En base a tales supuestos, y sin dejar de reconocer que lo ideal es un conjunto
de Ombudsmen, generales y espaciales, creado por el parlamento, no podemos
ignorar la realidad de que en América Latina frecuentemente el parlamento de
hecho no funciona, o no tiene suficiente y eficaz vocacién de control del poder
politico.

Por lo demas, es interesante destacar que el reconocimiento de su necesidad
se ha sefialado no sélo en los paises desarrollados, sino también en aquellos en
vias de desarrollo,? y que incluso en paises africanos cuyo sistema no es el tra-
dicional de las constituciones americanas también se lo ha adoptado con algun
apreciable grado de beneficio publico.?

Precisamente, por todo ello, la institucién del Ombudsman ha comenzado a
despertar inevitablemente interés en Latinoameérica, no s6lo a nivel doctrinario
0 académico,* sino también constitucional y legislativo, a lo que nos referiremos
a continuacién.

15. El Ministerio Publico y las Contralorias o Fiscalias como Ombudsman.
Insuficiencia

Dentro de las primeras aproximaciones latinoamericanas al tema cabe mencio-
nar al Perq, cuya constitucion de 1979 prevé un Ministerio Pdblico auténomo,
con las mismas prerrogativas que los integrantes del Poder Judicial, designado
con idénticos requisitos y procedimientos, entre cuyas funciones se encuentra
“actuar como defensor del pueblo ante la administracién pablica” (art. 250, inc.
4); en sentido parecido podria mencionarse también la Contraloria de la Repu-
blica en Venezuela.

Por nuestra parte, consideramos un error tratar de incorporar funciones de
Ombudsman al Ministerio Publico, o a las Contralorias de la Republica donde
éstas existen. Su formacién estrictamente profesional, por abogados y juriscon-
sultos, como el resto de sus funciones forenses, haran de algin modo inevitable
que el énfasis dado a la funcién sea el legal. Ya vimos anteriormente que éste
era precisamente el defecto por cuyo exceso pecaban todos los mecanismos de
control existentes, a los cuales, a su vez, hemos calificado de insuficientes. Atri-
buir funciones de Ombudsman a un organismo de control legal es volver, para

nosotros, al punto de p rtidia,. . ,
persiguiendo supuestos o reales delincuentes que jamaés llegaran a ser condenados.

181 GwyN, WiLLiaM B., The British PCA. Ombudsman or Ombudsmouse?, en “The Journal of
Politics”, febrero de 1973, pp. 45 a 69, citado por Fix-Zamupio, art. citado p. 115.

182 MARTIN, The Ombudsman in Zambia, art. citado, p. 245.

183 Rowart, The Ombudsman Plan, op. cit., p. 138.

184 YvaNy, RANDALL, Thirteenth Annual Report of the Ombudsman, Alberta, Canada, 1978, p. 1.

231 Un desarrollo del tema en GorpILLO, Tratado de derecho administrativo, t. 1, 8° ed., 2003, cap.
IV; Después de la reforma del Estado, 2° ed. 1998.

291 Para un desarrollo del tema GorpiLLo, Tratado de derecho administrativo, t. 1, 8° ed., op. cit.,
cap. I; El Método en Derecho, op. cit.; Compendio de casos y problemas de derecho, en preparacion.

292 Ampliar en Tratado de derecho administrativo, t. 1, 8° ed., op. cit., cap. IV; y en el libro Después
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No es suficiente con que exista una Fiscalia Nacional de Investigaciones
Administrativas dedicada a la investigacion de los delitos que se puedan haber
cometido en la administracién publica. Una vez mas, la asimilacién con los
fiscales, por ejemplo, en materia criminal, hace que el control funcione inevita-
blemente con criterio juridico, lo cual en esta materia de derecho penal signi-
ficard que si no se encuentra estrictamente probado un delito reprimido por el
Codigo Penal, ninguna accién podra tomar la Fiscalia, y que en caso de duda
correspondera pronunciarse por la inocencia penal del incriminado, etc. No se
trata de que no sea importante perseguir y castigar a los delincuentes, sino de
que esto no basta ni es posiblemente lo mas importante en materia de control
de la administracion y los concesionarios y licenciatarios del poder. Mucho mas
frecuente, y por lo tanto mas importante y grave, son los innimeros supuestos
de actos altamente inconvenientes o gravemente inoportunos que no constituyen
delitos,! pero no por ello son menos perjudiciales para el interés publico y para
la colectividad, o lesivos a los derechos de los individuos.

16. Estabilidad relativa

Puesto que consideramos al Ombudsman un érgano politico o administrativo
mas que juridico formal, no estimamos que quepa atribuirle la estabilidad ad
vitam que es propia constitucionalmente de los tribunales judiciales. Mas bien
pensamos que debiera tener estabilidad relativa, s6lo durante el periodo para
el cual sea designado; por ejemplo, cinco o siete afios. En lo posible puede ser
deseable que su periodo no coincida con el periodo gubernativo.

No creemos que sea realista pretender atribuirle una estabilidad vitalicia que
a veces ni tampoco los jueces tienen en nuestros paises. Nada demuestra que la
mayor de las estabilidades sea 1til si la usa no para innovar, disentir y criticar
al gobierno y a la administracién actuante, sino para investigar los delitos y
fallas de la administracién anterior; por eso creemos importante que él también
se sepa objeto del escrutinio publico y de la censura social, cuyo efecto es mayor
cuando el cargo no es vitalicio.

17. Organo de critica oportuna, no de investigacion historica

En el caso de la Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas, en la
Argentina, ella estuvo durante cerca de veinte anos, y por lo tanto, a través
de muy diferentes gobiernos, incluidos varios de facto, a cargo de la misma
persona. Hombre probo y respetado, no era con todo obstaculo politico serio a
gobierno alguno, porque siempre parecia investigar principalmente los supues-

de la reforma del Estado, 2° ed., Buenos Aires, FDA, 1998.
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tos o reales delitos del gobierno anterior al de turno. De ese modo el organismo
se transform6 en un historiador, al investigar hechos recientes, hasta historia
casl contemporanea; pero no en érgano de control de la administracion publica,
entendiendo por ello un control que pueda ser oportunamente corrector de lo
que esta siendo en el presente realizado irregularmente. Un pronunciamiento
que diga que era irregular o delictuoso determinado acto del pasado que ya la
administraciéon no ejecuta porque estan nuevos y distintos funcionarios en el
poder, puede servir a la historia, pero no sirve al control. Para que el control sea
efectivo, debe ser control oportuno que pueda corregir lo corregible del presente,
y no meramente censurar lo que ya no tiene mas remedio porque se encuentra
irremisiblemente en el pasado.

Tampoco sirve, desde luego, que en el apresuramiento por formular denuncias
de actualidad no logre investigar adecuadamente los hechos y sus denuncias
terminen siendo sistematicamente rechazadas por la justicia. Como en tantas
cosas, es el término medio lo que debe procurarse lograr.

Desde este punto de vista, y en base a la experiencia latinoamericana, pensa-
mos que la justicia es apta para investigar y sancionar hechos que pertenecen al
pasado. Al Ombudsman debe darsele el claro mandato de investigar los hechos del
presente, sefialando, por ejemplo, que no debe investigar ni formular conclusiones
sobre el desemperfio de funcionarios que ya no estan en el poder. Si no puede
hacer mucho utilmente, o no puede hacer nada, preferible que no lo haga antes
que opere como una suerte de falso cohonestador del presente por via de la facil
critica del pasado. También cabria sefialar que no puede ni debe constituirse en
un inutil dispendio de actividad publica o privada, pidiendo con plazos exiguos
informes sobre cuestiones manifiestamente infundadas o absurdas.

18. Hombre o ratén. Cazador de leones o de moscas

El problema que hemos expuesto hace que su funcién no sea nada facil, y ello
ocurre tanto en paises desarrollados como en vias de desarrollo. Incluso ha dado
lugar a ingeniosos juegos de palabras, en los cuales més de uno se ha pregun-
tado si es un Ombudsman o un Ombudsmouse.* Y ha dicho MARTIN refiriéndose
a Zambia y otros paises africanos, en palabras que pueden ser también aplica-
bles en América Latina, que “en los Estados en que la critica frecuentemente
se equipara a la subversion, es ilusorio pretender que pueda estar totalmente
aislado de la politica.”? Por ello, dicho con palabras de RowaT también referidas
a la experiencia africana y que tampoco podemos desdefiar, “puede ser cierto
como dicen los criticos, que... no estda muy bien equipado para cazar leones.
Pero ciertamente puede aplastar bastantes moscas. Aun si funcionara en los
paises en desarrollo con s6lo la mitad de su efectividad en el esquema original,
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su adopcién valdria bien la pena.”

“Es de la controversia que nace la creatividad;” “No puede ser de otra ma-
nera... que la oficina del Ombudsman y otras similares sean disturbadores del
status quo, y esto significa controversia;” “A veces el Ombudsman es colocado en
el rol del que disiente e innova. Desafortunadamente, los innovadores y los que
disienten son frecuentemente considerados como enemigos del orden estable-
cido, sin tener en cuenta sus motivos.”* Pero ésa es la funcién del Ombudsman
como instrumento de control, y ésa es la aspiracion final que transmitimos para
mejorar el control de la administracion publica en América Latina y la vigencia
de los derechos humanos frente a ella.

Pero, eso si, debe actuar con racionalidad y no como mero buzén que transmite
los mas disparatados pedidos de informe a la administracién: ello inevitablemente
lo desprestigia como institucién y le quita eficacia en los temas importantes.

IV. EVALUACION GENERAL

19. Introduccion

Hemos explicado que la Convencién tiene muchos derechos operativos, algunos
posiblemente programadticos, y muchos principios juridicos que tienen valor
interpretativo.

Dijimos que la situacién de crisis estructural porque atraviesan nuestros
paises hace simplemente irreal pensar que el Estado puede hacer lo que mate-
rialmente no puede hacer.

Mostramos en el acapite I de este capitulo la imposibilidad de consagrar con
sentido juridico operativo y exigible determinados derechos de caracter social.

Hemos sefialado elementos sociales nada despreciables de ciertos derechos,
como pueden ser el derecho a la participacion decisoria en los asuntos publicos,
a los medios directos y semidirectos de participacién, a la institucién del Om-
budsman para la defensa de los derechos humanos de los subrepresentados ante
el Estado, a las audiencias publicas para que la poblacién tenga posibilidad de
hacer oir su voz antes de la toma de grandes decisiones estatales que comprome-
ten a toda la comunidad, a la tutela del interés difuso y del medio ambiente, etc.

20. Los asi llamados “derechos” “de nueva generacién”

Lamentablemente, muchas personas bien intencionadas se oponen a los progresos
posibles que estamos mencionando, por considerar que constituyen insuficiente
avance, y propugnan en cambio salir en defensa de los derechos humanos de
tercera generacion: el derecho al desarrollo, al progreso, etc. En esta categoria se
encuentran los llamados derechos econémicos, sociales y culturales que menta
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el art. 26 de la Convencidn.

Nadie duda que es politicamente hermoso, hasta poéticamente atractivo, sos-
tener que todo el mundo tiene derecho a tener satisfechas todas sus necesidades
basicas en cualquier campo, ya sea respecto a la salud, vivienda, educacién,
cultura, progreso...

Pero en esa fraseologia se desliza un grave inconveniente: quienes asi hablan
o escriben se olvidan que han hecho un cambio de paso, y ya no estan hablando
de derecho como si fueran abogados o juristas, hombres del foro o de la justi-
cia, profesores o estudiantes de derecho, sino que hablan de “derecho” como si
fueran personas que desconocieran el significado técnico juridico de la palabra
en el ambito forense. Es como si tal vez pensaran que la palabra puede usarse
también para describir aspiraciones o pretensiones que no son susceptibles de
ser llevadas con éxito ante un tribunal de justicia en parte alguna del mundo.

Alli obviamente quienes emplean de ese modo la palabra “derecho” no hacen
sino crear un mar de confusiones. Podran fundarlo en consideraciones politicas,
axioldgicas, sociolégicas, éticas, morales, religiosas, en principios universales.
Podran invocar textos de caracter internacional que de algiin modo u otro lo
digan. Pero lo cierto, lo concreto, es que si no pueden interponer una demanda
contra el Estado y ganarla con ese planteamiento, no estan hablando de “derecho”
en sentido juridico viviente.

Es indispensable no crear confusiones entre el derecho y otras ciencias so-
ciales, o la politica, o las aspiraciones, los suefios, los compromisos éticos, las
obligaciones de solidaridad, etc.

21. Desarrollo progresivo

Por lo que hace al derecho vigente, el Pacto de San José de Costa Rica es mas
que enfatico en esta materia, pues titula el art. 26 que trata de tales “derechos
econdémicos, sociales y culturales” con el inconfundible acapite de “Desarrollo
progresivo.”

Mas aun, la norma del art. 26 es categdrica en sefialar que la obligacién que
asumen los Estados es solamente tratar de “lograr progresivamente,” o sea de
a poco, lentamente, no de una sola vez, no ahora mismo, la efectividad de los
que se derivan de las normas econdémicas, sociales y sobre educa-
cibn, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos.”

”

“derechos

Pero no sélo el art. 26 se autotitula “Desarrollo Progresivo” y aclara que el
compromiso es tratar de lograr “progresivamente” la vigencia de tales “derechos”
ahora no vigentes, sino que aclara, todavia mas, que esa obligacion de tratar de
lograr esa progresividad estd expresamente condicionada.

22. Desarrollo en la medida de los recursos disponibles
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La condicién de la progresividad en el avance de la entrada en vigencia de tales
“derechos” aiin no vigentes es nada menos que ello ocurrira “en la medida de
los recursos disponibles.”

Y por si fuera poco, al comienzo del mismo art. 26 se dice que todo esto lo haran
los Estados “tanto a nivel interno como mediante la cooperacién internacional,
especialmente econdémica y técnica.”

23. ;Desarrollo sin recursos disponibles?

Ahora bien, ya hemos visto que el grado de endeudamiento de nuestros paises
excluye toda ayuda internacional que no sea para seguir pagando los intereses
de la deuda externa; que estamos en estado de quiebra interna; que la natura-
leza nos es adversa; que el desarrollo nos pasé de largo; y vemos en el presente
capitulo que ni siquiera hacemos las cosas elementales que debiéramos hacer
y si podemos hacer.!

24. Los derechos economicos, sociales y culturales mentados en el art. 26 no
son derechos stricto sensu

(Con qué seriedad se podra hablar de “derechos econémicos, sociales y cultura-
les” en el contexto de este art., cuando se requiere para que ellos sean derechos
por primera vez, que ahora no lo son, que haya 1°) la cooperacién econémica
internacional a tal efecto, 2°) que el propio Estado nacional tenga “recursos
disponibles”, que sabemos en verdad no tiene ni para mantener los hospitales
en discreto funcionamiento, mucho menos las escuelas o los demas servicios
prestados al publico con cierto caracter esencial; 3°) que ademas, cuando pueda,
y tenga recursos disponibles, y le presten plata internacionalmente que pueda
aplicar a este fin y no a pagar los intereses de la deuda externa ya contraida,
aun entonces debera “adoptar providencias” para “lograr progresivamente” el
“desarrollo progresivo” de tales ain no nacidos derechos.

Todo esto puede parecer muy duro y muy cruel, pero la realidad que nos toca
vivir a los paises subdesarrollados en este fin de milenio lo es, y lo sera peor aun.

Pero no es pensando confusamente como vamos a salir del subdesarrollo. La
claridad de las ideas es casi una de las primeras condiciones indispensables para
salir del circulo vicioso del subdesarrollo cultural, y sin superar el subdesarrollo
cultural menos superaremos el subdesarrollo politico, y sin ambos menos ain
el subdesarrollo econémico.

No significa esto, en modo alguno, que todas las normas del Pacto sean
programaticas. Quienes hayan ido leyendo este libro y realizando sus trabajos
comprenderan como en muchisimos casos diversas clausulas se han interpretado
como programaticas cuando en verdad eran operativas o cuanto menos podian
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funcionar como principios juridicos indeterminados, como juicios de valor del
legislador aptos para dar una solucién juridica novedosa y creativa a un pro-
blema determinado.

25. El error de considerar programatica cualquier norma

Asien el caso E., F.E. que tratamos en el punto I del capitulo IV, la lectura de
la guia de andlisis demuestra que el Procurador y la Corte se equivocaron en
tomar cierta clausula como programatica. Que pudieron haber prestado atencién
a su juicio de valor, como minimo, y en base a ello llegar a una solucién del caso
mas acorde al Pacto que a la vieja legislacién, ya derogada, que una vez mas
repitieron para el pasado.

26. El error de no ver la realidad, cegado por la emotividad de un “derecho a
la cultura”

Nitampoco significa, alainversa, que la merainvocacion de cuestiones culturales
osociales deba provocar una solucién “juridica” favorable. Ese es el error cometido
por la Corte Suprema en el caso Cine Callao, en que con una deficiente percep-
cién de la realidad concluyé en la constitucionalidad de una ley manifiestamente
inconstitucional a poco que se analizaran en profundidad los hechos del caso.

27. Varios errores posibles a evitar

En el caso Cine Callao se encuentra el conflicto entre una serie de “derechos” de
caracter cultural, y algunos otros bien concretos; también aparecen principios
juridicos indeterminados a favor de una y otra solucién, y el memorioso o que
desempolve inttilmente viejas colecciones de jurisprudencia, encontrara solu-
ciones tan faciles como inutiles.

Encontrara también conflictos emotivos, dificultades politicas, reacciones
viscerales que pueden llegar hasta alguna dosis de intranquilidad.

28. El error de desconocer qué filosofia juridica se estd aplicando en la inter-
pretacion de una norma, por emplear prejuicios de valor

Estos son los casos verdaderamente interesantes, en que sélo un muy buen
estudio de los hechos, una real superacién de las trabas emotivas que impiden
razonar correctamente, y una toma del Pacto de San José de Costa Rica como
derecho supranacional, operativo —salvo casos como el art. 26, obviamente—,
inmediatamente aplicable sin ley que lo reglamente, todo lo cual ya explicamos,
puede permitir poco a poco ir desentrafiando a) las confusiones técnicas —llamar
“derecho” a lo que no es exigible judicialmente—y b) las filoséficas —creerse ius-
naturalista pero razonar y votar como dogmatico, como ocurre en el caso E.,F.E.

29. La necesidad de tener muy bien estudiados los hechos y muy en claro la
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metodologia y la filosofia juridica a emplear

Reitaramos por ello que no existen soluciones generales, mdagicas, validas para
todos los casos. Cada caso es diferente del anterior.

Concluimos asi que el empleo de la fraseologia “econdémicos, sociales y cultu-
rales” luego de la palabra “derechos” no hace sino introducir un elemento de con-
fusién que cualquier estudioso del derecho deberia en lo posible tratar de evitar.

Si hemos comenzado y concluido el presente capitulo precisamente por el
empleo y censura de esta terminologia es para desbrozar tanto como sea posi-
ble el trigo de la paja, y permitir que la materia Derechos Humanos crezca y se
desarrolle como una materia juridica y con juicios de valor claros, con filosofia
juridica clara y conscientemente elegida, con técnica y metodologia adecuada,
haga lo mucho que puede hacer con un texto breve y simple al cual todavia no
se le ha querido sacar todo lo que tiene para dar por el mejoramiento de nuestro
derecho.

Esa es la verdadera tarea, no la busqueda de molinos de viento llamados
“derechos econdémicos, sociales y culturales,” al menos mientras subsistan en
nuestros paises las condiciones econémicas que relatamos.?

ANEXO

En materia de derechos llamados sociales, como de derechos econémicos y cultu-
rales, es frecuente que aspectos emotivos impidan al intérprete percibir y valorar
adecuadamente la realidad o las normas. Como ejemplo de ello puede analizarse
el caso “Cine Callao.” Es conveniente que el estudiante analice primero el fallo,
procurando detectar la correccién o incorreccién de su percepcion de la realidad
y de surazonamiento. Una vez tomada una posicion al respecto, puede corregirla
siguiendo la guia de trabajo que se enuncia a continuacién. Dado que la guia
es muy explicativa y detallada, no tendria ninguna utilidad para el lector si no
realiza primero el trabajo de estudio del fallo sin la ayuda de la guia.

Como bibliografia metodolégica general, nos remitimos nuevamente a GENA-
RO R. CarrI1O, Como estudiar y como argumentar un caso. Consejos elementales
para abogados jévenes, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1987; GORDILLO, AGUSTIN,
El método en derecho. Hacer, crear, aprender, enseriar, Civitas, Madrid, 1988,
un volumen de 260 ps.

El caso del cine Callao
(Fallos, T. 247, ps. 121 y ss., afio 1960)

I. Los hechos: su percepcion, prueba y valoracion
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1. Enumeracién y clasificacién de las distintas cuestiones de hecho

Enumere los distintos problemas o circunstancias de hecho tenidos en cuenta por la Corte
y por el legislador para tomar su decisién. Clasifiquelos.

Identifique si existen otros elementos o circunstancias de hecho que han sido omitidos
por el legislador y la Corte, siendo no obstante determinantes.

Identifique elementos o circunstancias de hecho introducidos por el legislador y la
Corte, que no sean prima facie determinantes.

Conjeture e identifique si existen posibles contradicciones entre la realidad entonces
existente y la descripcion que de ella hacen la Corte y el legislador en cada uno de los

problemas enunciados.

Identifique modos de contrastar sus conjeturas con medidas probatorias de cualquier
indole.

(Existen o pueden formularse conjeturas de diferencias entre la realidad, segin Ud.
puede apreciarla con relaciéon a aquel momento, y la realidad descripta en el fallo o en
la ley?

2. El arte o la cultura. Los artistas

(De qué tipo de artistas se trataba? Efectde un listado lo mas completo posible de las
distintas variedades que lo componian y componen.

(Cudntos eran aproximadamente los artistas involucrados al momento de la ley, del
fallo, y hoy en dia?

(Qué proporcién cuantitativa representaban y representan respecto del total de artistas
nacionales de distintas especialidades o rubros?

Enumere lo mas exhaustivamente posible las distintas especialidades existentes
dentro del arte, en nuestro pais.

(Puede considerarse indubitable que los artistas involucrados en el caso representan un
tipo de arte al mismo nivel cualitativo que los demas mencionados en la pregunta anterior?

Intente una clasificaciéon por orden de importancia artistica de las distintas manifes-
taciones del arte que haya podido identificar, y determine qué lugar ocupa en ella el tipo
de artista involucrado en el presente caso.

3. Las salas teatrales aptas al efecto

Determine el nimero de salas de teatro existentes en este momento en que se estén

dando representaciones artisticas.

Distinga qué frecuencia diaria y semanal de representaciones tienen, qué duracién
aproximada en cartel, e identifique qué relacién guarda ello con el tipo de representacion,
el tipo de obra representada, el tipo de sala en que la representacion se realiza.

Identifique en cuantas y cudles de ellas se trata de representaciones del tipo de artista
de que trata el caso.

Identifique el motivo por el cual se da la relaciéon a que arriba en la pregunta precedente.

Enumere salas de teatro en las cuales no se dan en la actualidad representaciones
teatrales.

Enumere salas aptas para representaciones teatrales, en entidades publicas: minis-
terios, secretarias, Bancos, empresas publicas, entidades descentralizadas en general,
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Municipalidad, etc.

Enumere salas aptas para representaciones teatrales en entidades privadas: Bancos,
instituciones de ensefianza de idiomas, de ensefianza privada en general, asociaciones,
clubes, entidades gremiales, cAmaras o bolsas empresarias, casas particulares, etc.

Identifique si dichas salas se utilizan ocasionalmente para eventos culturales, y si se
utilizan normalmente para representaciones artisticas.

Proponga una hipétesis o conjetura explicativa del por qué de la realidad actual.

Retrotraiga su opinidén a diez, quince, o veinte afos, y reformule su hipétesis.

Verifique si guardan coherencia entre si y en caso de existir diferencia entre ellas
ensaye una conjetura explicativa.

En base a todo lo expuesto, exponga una conjetura respecto a cada una de las mismas
preguntas anteriores respecto a la época del fallo.

4. El publico

Determine el nimero promedio de personas que asisten a los espectaculos teatrales, y

los dias de semana en que lo hacen.

Determine si existen representaciones teatrales que se levantan o cancelan por falta
de publico.

Estime cuantos espectaculos de una y otra naturaleza ha presenciado Ud. anualmente,
como promedio, a lo largo de su vida.

Relacione su respuesta con la de sus deméas comparieros y en base a dicho muestreo
establezca cudl es la medida.

Ensaye una hipdtesis explicativa del por qué de su nivel de asistencia, y el de sus
compafieros, a uno u otro tipo de representacion.

5. Las salas cinematogrdficas

Identifique el modo maés sencillo y rapido de determinar el nimero de salas cinemato-
graficas en actividad.

Efectte un listado de ellas.

Determine promedios de asistencia diaria de publico y compérelos con los de las salas
teatrales. Ensaye una hipétesis de comparacién con posibles espectaculos de variedades
de los tenidos en cuenta por la ley y el fallo.

6. Aspectos probatorios comunes

(El Tribunal califica alguna parte de los hechos que invoca como “de ptblico y notorio”?

(Lo eran o lo son realmente?

(Se le ocurre algiin medio de verificar este punto?

(Pudo hacer alguna verificacién sencilla de é1?

(Qué otros modos de verificaciéon de los hechos puede imaginar?

(Qué tipos de pruebas pueden producirse o deberian haberse producido al efecto?

(Qué tipo de verificacion judicial pudo o debié haberse hecho en su momento?

(Es necesario verificar de algiin modo los hechos del caso, hoy en dia, para realizar su
analisis? En caso afirmativo, jcual?

(Qué relacién tiene el transcurso del tiempo con la modificacién de dicha realidad: la
situacién sigue igual, ha empeorado, ha mejorado, en cada uno de los aspectos o elementos
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centrales del caso?

Il. El andlisis constitucional de razonabilidad

Resuma los aspectos centrales del sustento factico invocado por el legislador y la Corte.
(En tales aspectos, tenian o tienen realmente sustento factico:

a) a la época de sancion de la ley,

b) a la época del fallo,

¢) en la actualidad?

(Existe proporcionalidad entre el sustento factico real y la finalidad perseguida por la ley?
(La finalidad perseguida por la ley, qué entidad cuantitativa y cualitativa tiene?

(Los medios elegidos por el legislador para cumplir con la finalidad legal, qué cantidad
y calidad presentan?

(Son conducentes, coherentes o proporcionados con el fin elegido? ;La restriccién a los
derechos que la ley impone es exagerada o excesiva en si misma?

(Es proporcionada:

a) con el sustento factico real

b) la finalidad aducida, y

¢) los medios empleados en su doble aspecto cuantitativo y cualitativo?



Capitulo X
EL DERECHO A LA SALUDY EL MEDIO AMBIENTE

1. La tutela de la vida, salud e integridad fisica y la tutela
del medio ambiente

En la hip6tesis que no exista norma expresa de caracter legislativo o reglamen-
tario que prohiba determinada conducta lesiva a la salud humana o al medio
ambiente, /podria sostenerse que dicha accién cae dentro del principio que todo
lo no prohibido esta permitido (por extensién de su especifico campo penal en el
articulo 9°)? Este problema puede verse a la luz del art. 41 de la Constitucién y
delnuevo derecho supranacional. Perotambién es a nuestrojuicio de importancia
que la solucién no varia aun en ausencia de tales normas.

Frente a la genérica libertad de hacer todo lo no prohibido, existe con todo
un derecho especifico a la vida y a la integridad fisica, que puede considerarse
razonablemente comprensivo de un derecho a no sufrir lesiones arbitrarias a
la salud personal. Méas atn, asi como el trabajo forzoso como condena penal no
debe afectar la capacidad fisica del recluido, a fortiori no puede disminuirse
la capacidad fisica de las personas inocentes, no mediando siquiera condena
penal a trabajos forzosos en su contra. Cabe del mismo modo tener presente el
derecho a la libertad y a la seguridad personales, el cual puede razonablemente
ser interpretado en el sentido de derecho a no sufrir menoscabos arbitrarios a
dicha seguridad o libertad.

Ademas, el derecho a la dignidad humana' puede igualmente entenderse en
el sentido que ampara el derecho de las personas a que se respete su salud y
su habitat no ejerciendo sin su consentimiento menoscabos arbitrarios a ella;
por extension, que es un tratamiento no acorde ni respetuoso a su condicién de
personalidad juridica,? que hasta importa en ultimo andlisis desconocerle su
condicién de sujeto de derecho. Por ello, 1a hipotética “libertad” de quienes rea-

L1 Tutelado por el art. 11 inc. 1.
12 Art. 3°
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lizan actividades lesivas a la salud de los dem4s se transforma en una ausencia
de libertad correlativa del sujeto pasivo, por tanto en un sometimiento coactivo
que transformaria en autoridad ilimitada una supuesta libertad de quien per-
judique la salud de los demas.

El art. 16 inc. 2°, si bien en materia diversa, hace referencia a la salud publica
v a los derechos de los demaés, como posibles limitaciones al derecho alli mencio-
nado, lo que establece al menos indirectamente un juicio de valor que cabe tener
en cuenta en la interpretacion del orden juridico. Tales consideraciones permiten
concluir no en que existe una genérica libertad de datiar el habitat y la salud de
las demas personas, sino al contrario un genérico derecho a no recibir tales dafios
sin habilitacién legal expresa que asi lo autorice, con sustento factico razonable
y suficiente. Una interpretacién dinamica de la Convencién tutela pues el medio
ambiente en que vivimos, previniendo contra una de las causas de su creciente
contaminacion, lo cual parte de la doctrina al menos considera también posible
aplicacién directa razonable del “normativismo supranacional” de la Convencién,
aun sin norma legislativa o administrativa expresa que prohiba la actividad
nociva para la salud y el medio ambiente® o, como quedé dicho antes, ante la
inexistencia de una norma legal contraria y permisiva de tal actividad lesiva.

La solucién a que se arriba no es persecutoria respecto de la minoria de per-
sonas que tengan el habito, con su actividad, de lesionar la salud de terceros, ni
resulta en su discriminacién arbitraria, pues no puede interpretarse el orden
juridico como confiriendo a nadie el derecho a perjudicar la salud de terceras
personas ajenas a sus actos, no habiendo norma legal expresa que autorice con
sustento suficiente dicho comportamiento.

Por ello la solucién mencionada tampoco transgrede el articulo 1° de la Con-
vencion de Costa Rica, ni contiene una discriminacién inversa, atento que “Los
derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los dema4s, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien coman.”

No seria razonable requerir el dictado de una ley del Congreso para resolver
lo que no es sino un simple problema o caso de interpretacion, que por lo demas
carece de complejidad juridica alguna; aunque altere costumbres arraigadas en
algunos sectores de la poblacién. La mentada prohibicién implicita no vulnera,
en la especie, el derecho de un pueblo a mantener sus tradiciones y costumbres,
tales como nacionalidad,® lengua nativa,® religiéon o creencia,” nombre,® ya que
tales habitos lesivos a la salud de terceros no son un aspecto del folklore; ni
constituye parte de un rito o conjunto de creencias, el hacerlo en detrimento de

los demas, ni lo es de ueblo o grupo social cultural alguno en particular.
PIGRETTI y BELLORIO, recho ambiental, Buenos Aires, 1985, pp. 14 y 15.
14 Articulo 329 inc. 20 art. 200.
15 Art. 20.
16 Art. 8° inc. 2° apartado a).
17T Art. 12.
18 Art. 18.
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2. La diversidad de casos particulares

Con todo, conviene advertir contra interpretaciones demasiado genéricas, sea
en un sentido o en el otro.

2.1. El caso de las bebidas alcohdlicas

Un primer caso es el de la venta de bebidas alcohdlicas a mayores de edad.
Pareciera no existir dudas que su consumo, por lo menos mas alla de cierta
medida —que algunos estudios recientes consideran muy baja— es daifino para
la salud. ;Significar4 esto que a partir de ahora la venta de bebidas alcohdlicas
debe considerarse prohibida por la Convencién?

Entendemos que no, atendiendo a su bajo grado de peligrosidad, en dosis mode-
radas, a la imposibilidad practica de controlar la cantidad de ingesta individual,
a que se trata en todo caso de un dafio que la persona se autoinflige voluntaria
y conscientemente, con conocimiento suficiente, o al menos obligacién cultural
de tener tal conocimiento, de que su uso abusivo puede perjudicar la salud, y a
que el consumo por unos no afecta la salud de otros. Beber, pues, no perjudica
directa e inmediatamente la salud de los demas. Puede hacerlo en cambio indi-
rectamente, si la persona que bebi6 en exceso maneja un vehiculo, etc.

De todas maneras, un fabricante y un vendedor de bebidas alcohdlicas demos-
trarian prudencia en el manejo de sus negocios si inscribieran en las etiquetas
y en su publicidad mensajes similares a los existentes en otros paises en los
paquetes de cigarrillos. Ello trasladara en mayor grado la responsabilidad al
consumidor, si es claramente advertido por el fabricante y el vendedor de los
dafios que puede acarrear su consumo. En todo caso, estas consideraciones son
para adultos, pues no cabe sino considerar prohibida la publicidad destinada a
los adolescentes, que consituye un 90% del total.

2.2. El caso de drogas nuevas

En el otro extremo cabe considerar aquellas drogas no medicinales que a veces
se van inventando y que de hecho se fabrican y venden, mientras no ha salido
todavia la reglamentacion estatal agregandolas a la lista de drogas toxicas que
s6lo pueden venderse bajo receta médica por triplicado, archivada, etc.

(En el interregno que va desde la aparicion de la nueva droga hasta su prohi-
bicidn, es acaso licita su venta? La respuesta es obviamente que no, atin cuando
el pais no tenga norma expresa prohibiendo la venta de toda droga no autorizada.

2.3. La contaminacién por desechos quimicos

En cambio, son m4s dificiles aquellas situaciones en que la actividad en cuestion
no es tan facilmente determinable en cuando al grado de perjuicio que produce a
la salud humana. Los desechos quimicos que arrojan al medio ambiente las fa-



X-4 DERECHOS HUMANOS

bricas /son causa de defectos genéticos que se producen en la zona de influencia,
del aumento de mortalidad y morbilidad, etc.?

Supongamos por hipétesis que tales actividades han sido oportunamente au-
torizadas conforme a las normas legales existentes. ;/La inexistencia de norma
legal o reglamentaria prohibitiva de arrojar tales desechos al medio ambiente,
torna licita tal actividad?

Nuestra respuesta, en tales casos, es igualmente que no, aunque compren-
demos que es un caso sujeto a largos debates a través del tiempo, y que debera
reajustarse en su solucién al caso concreto, naturaleza de los desechos, alterna-
tivas industriales de tratamiento, costo de éste, etc.

3. El fumar en ptblico

El problema del cigarrillo ha cobrado actualidad social y difusion cientifica sufi-
ciente como para permitir un analisis detallado, menos sensibilizado y emotivo
que el de otras drogas adictivas de mayor peligrosidad.

3.1. El principio juridico

En el caso del cigarrillo, si adoptaramos una soluciéon similar a las bebidas
alcohdlicas, en el sentido de la licitud de su venta bajo algunos resguardos de
advertencia del fabricante sobre la peligrosidad de su producto para la salud, no
por ello la solucién es la misma. La diferencia de hecho fundamental es que el
bebedor dafia solamente su propia salud, en tanto que el fumador dafia también
la salud de los demas. Incluso hay quienes sostienen que son mas cancerigenos
los elementos contenidos en el humo expelido que en el inhalado.

;Tiene otra persona el derecho a perjudicar mi salud, credAndome un factor de
riesgo cancerigeno, de enfermedad cardiovascular de desenlace fatal probable a
través del tiempo, de embolia, enfisema, etc.?

Una respuesta afirmativa seria absurda. Es obvio, para nosotros, que la
actividad de fumar en publico debe considerarse automaticamente ilegitima y
prohibida a partir de la entrada en vigencia de la ley 23.054.

Por lo tanto, si bien el derecho de fumar en privado no resulta prima facie
restringido por las normas y principios precedentemente expuestos, no ocurre
lo mismo con el acto de fumar en publico; fumar en publico supone lesionar
arbitrariamente la salud de los demas, y por ende resulta violatorio a las normas
indicadas y no se encuentra amparado por la facultad genérica que reconoce
el art. 19 de la Constitucién nacional: ésta enfatiza la libertad de las acciones
privadas y aun asi, sélo en tanto y en cuanto no afecten la salud publica. No
existiendo norma expresamente permisiva, cabe entonces concluir que no existe el
“derecho” ni la “libertad” de fumar en publico sino antes bien y al contrario el deber
juridico de no hacerlo.
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De igual modo no podria el fumador invocar un supuesto “derecho” a fumar
en publico, lesionando la salud ajena, atento el principio de que “Los derechos de
cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de
todos y por las justas exigencias del bien comun;”! s6lo tiene el derecho a fumar
en privado, al amparo del principio de la privacidad %y de las acciones privadas
de los hombres.?

En materia del derecho o la prohibicién de fumar en publico puede ser ilus-
trativo comparar el problema a) con el consumo de alcohol, permitido salvo en
cuanto el exceso de su ingesta inhabilita legalmente el ejercicio de algunas acti-
vidades (verbigracia, conducir), b) con el consumo excesivo de alimentos de alto
nivel de lipidos, perjudicial a la salud pero no limitado por norma alguna, c) el
consumo de drogas, discriminado penalmente en cuanto conducta privada, etc.

En todos estos casos y no obstante su diversidad, el factor comtn y la linea
divisoria de conducta lo constituye siempre la existencia o no de trascendencia
de la conducta individual y privada al ambito compartido de la vida en sociedad;
ya que no parece tutelado el “derecho” de obligar a los demas seres humanos a
ser sujetos pasivos involuntarios de la ingesta de bebidas, drogas o alimentos
nocivos, y no puede tampoco, por ende, aceptarse en el presente una supuesta
obligacién de ser sujetos pasivos involuntarios de la introducciéon compulsiva de
agentes nocivos en sus vias respiratorias, ni puede reconocerse a nadie la potestad
unilateral de imponérsela coactivamente sin fundamento normativo expreso y
razonable, con sustento factico suficiente, nada de lo cual ocurre en la especie.

El que fumar constituya una costumbre muy arraigada en algunos sectores
de la poblacién no es argumento suficiente para sostener una solucién contraria,
maxime cuando el habito de fumar se encuentra en constante descenso, y que
hasta los fumadores estan frecuentemente de acuerdo con las prohibiciones de
fumar en publico, considerando que puede ayudarles a abandonar el habito.

3.2. La tutela administrativa

Tratandose entonces, a la inversa, de la tutela de la salud individual y publica
amenazada por conductas violatorias y atentatorias contra ellas, debe la au-
toridad administrativa, al igual que el Poder Judicial en su caso, adoptar las
medidas “de otro cardcter” que en el marco de su competencia sean conducentes
a asegurar el respeto efectivo de los derechos tutelados en la Convencién y en
la Constitucién.

No parece razonable ni necesario, ni satisfaria los criterios interpretativos de
los arts, 27 y 31 inc. 1° de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados,

31 Art. 32 inc. 2°.
32 Art. 11 inc. 2°.
33 Art. 19 de la Constitucién Nacional.
34 Art. 2° in fine.
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indicar que los eventuales lesionados deben necesaria y exclusivamente recurrir
a los tribunales judiciales® en procura de la defensa de sus derechos, pues ni atin
la via del recurso “sencillo y rapido” un “otro recurso efectivo” previsto en el art.
25 inc. 1°, satisfaria el criterio rector del art. 8° inc. 1°, de una decisién “dentro
de un plazo razonable.” En efecto, tratandose de una lesién directa e inmediata,
operativa perjudicial y definitiva e instantdneamente sobre la salud humana,
sblo resguarda adecuadamente dicha salud un mecanismo de tutela del derecho
afectado que evite la consumacién del dafio a la salud. Por lo tanto, cabe dentro
de las obligaciones de los funcionarios publicos de hacer respetar las leyes del
pais, establecer lo conducente a que no se produzcan bajo su connivencia, com-
placencia o simple omisidn, lesiones arbitrarias a la salud de las personas que
concurren a los lugares publicos bajo su competencia.

Corresponde asi a los funcionarios publicos en su ambito de actuacién declarar
en forma expresa y en tutela de la salud de la totalidad de los asistentes, incluidos
aquellos que fumen en su vida privada, la existencia de la prohibicién razonable-
mente implicita en las normas mencionadas, de fumar en publico. Ello no importa
en la especie declarar en sede administrativa la inconstitucionalidad de una norma
legislativa, ya que no existe norma legal alguna tutelando expresamente la menta-
da actividad lesiva a los principios de la Convencion y la Constitucién Nacional.

3.3. La tutela jurisdiccional

En ausencia de cumplimiento administrativo, el particular tiene entonces la
via del amparo para hacer cesar el dafio a su salud —tratdndose de una cues-
tién simple de derecho que no requiere prueba—, y posteriormente el recurso
extraordinario y la via supranacional, sin perjuicio de las acciones de dafos que
pueda intentar en via civil contra los autores del dafio, sus instigadores y la ad-
ministraciéon como responsable de la lesién por la inaplicacién del orden juridico.

3.4. Actividad de aprendizaje

Para mejor orientar la reflexion del tema, agregamos como anexo a este capitulo
un caso sobre un decreto de prohibiciéon de fumar que emite concretamente el
Poder Ejecutivo, en ausencia de toda otra norma que el Pacto, con una serie de
actividades, casos seriados y guias de reflexién.

4. El transporte automotor privado *
4.1. Dioxido de carbono y tetrahetilo de plomo

Tguales consideraciones son aplicables en el caso de las emanaciones de los
vehiculos de transporte no publico. ) ’
0 peor, quedarse pasivamente a la espera que el legislador actie.
41 Excluimos obviamente émnibus que funcionen adecuadamente, taxis, remises, tal vez incluso
los coches que transiten con la totalidad de sus asientos ocupados.
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El arraigo social del automévil y los fuertes sentimientos de propiedad que
provoca, con mas la prolongacién del yo, espacio de intimidad, territorialidad,
dominio del espacio, goce individual, mecanismo de evasién y canalizacién de
agresividad, etcétera, hacen de esto un caso dificil.

Pero la concentracién urbana y el crecimiento inexorable del parque automotor
privado, el progresivo embotellamiento de calles urbanas que ya no se pueden
ensanchar mas, culminando en el inevitable futuro de la paralizacién del transito,
todo ello bajo una cipula de “efecto invernadero” en que la vida misma sufrird
tanto como lo hacia ayer por el fumador, permite pronosticar lo que se avecina
con alguna certeza probabilistica.

A corto, mediano o largo plazo la sociedad se convencera de la irrazonabilidad,
por ende antijuricidad, del dafio desproporcionado a la salud que se impone a
todos para satisfacer algunas respetables veleidades de un nicleo minoritario
de personas.

Lo hara el legislador, el Concejo Deliberante, o lo hara la justicia, pero la
prohibicién del transporte automotor privado en todo radio urbano densamente
poblado es parte inevitable del futuro préximo. Es tan evidente esto que s6lo hace
falta sentarse, en lo posible detrds de una ventana herméticamente cerrada, a
esperar su desenlace.

4.2. El caucho en polvo del desgaste de neumaticos

Como argumento adicional, no es despreciable el dafio pulmonar derivado de
las actividades que importan arrojar al aire importantes particulas en forma
de polvo; antiguamente, la ahora prohibida incineracién domiciliaria, todavia
hoy, el desgaste constante de los neumaticos de los automotores producto de su
friccién en el rodamiento.

Si la incineracién domiciliaria no estuviera ya prohibida, corresponderia in-
terpretar su prohibiciéon implicita conforme lo venimos explicando. En cambio,
en materia del dafio a la salud provocado por los automotores privados, pareceria
que dificilmente la autoridad judicial resolveria, hoy por hoy, la restriccién del
transito automotor solamente al derivado de vehiculos de transporte publico, a
fin de minimizar en la medida de lo posible el dafio a 1a salud. Con todo, si aplica-
ramos iguales criterios que los explicados en materia del derecho o la prohibicién
de fumar en publico, con mas los que resultan del punto 4.1, deberiamos algin
dia llegar a iguales conclusiones también en dicho caso, por la acumulacién de
perjuicios a la salud que esta actividad provoca.

5. Conclusiones

Del somero analisis de algunos casos concretos surge claro que la inexistencia
de norma especificamente prohibitiva de determinada actividad lesiva al medio
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ambiente y la salud de las personas no es 6bice a la antijuricidad de tal conducta,
la cual tanto los jueces como la administracién tienen obligacién de declarar.

Sin embargo, habra que determinar en cada caso multiples aspectos. Algunos
seran comunes, tales como la prueba de la relacién de causa a efecto entre la
actividad y el perjuicio a la salud, la gravedad del dafo, el caracter publico o
privado de la actividad, el que estén también involucrados el derecho de pro-
piedad y comercio o industria, las consecuencias sociales y econémicas de una
y otra solucién, el estado de la ciencia médica al respecto, los comportamientos
sociales en la materia, etc.

Habra también, ciertamente, aspectos especificos y propios de cada caso
que sera necesario ponderar en su analisis. Simplemente, lo que no se podra
argumentar con sustento normativo suficiente, es que la inexistencia de norma
legal o reglamentaria prohibitiva torna per se juridica la conducta lesiva a la
salud y al medio ambiente. Sea que se considere que hay derecho nominado o
innominado a la salud y a la no afectacién arbitraria del medio ambiente, o que
se trata de un principio juridico indeterminado, no estamos en cualquier caso,
en modo alguno, ante un supuesto de carencia normativa a ser resuelto por la
regla de que todo lo que no esta prohibido estd permitido.

Dogmatica y normativamente, en conclusion, el principio es que no existiendo
norma legal razonable que autorice a realizar determinada actividad lesiva a la
salud humana y al medio ambiente, ella se encuentra prohibida de pleno derecho
por la Convencién y la Constitucién.

ANEXO |

El caso del deber de no fumar en ptiblico

VISTO:
Los informes de la O.M.S.;
Y CONSIDERANDO:

1°) Que no existe discrepancia alguna en el campo de la medicina sobre el efecto nocivo
que el humo del cigarrillo tiene sobre la salud humana, tanto del que lo fuma como de
aquellos que respiran el aire contaminado por otros fumadores;

2°) Que no existe hasta el presente norma expresa, de caricter legislativo o reglamen-
tario, que prohiba especificamente fumar en publico;

3°) Que, en consecuencia, podria prima facie sostenerse que dicha accién cae dentro
de las acciones privadas de los hombres (art. 19 de la Constitucién Nacional);

4°) Que, sin embargo, existe en la Convencién de Costa Rica aprobada por ley 23.054
un derecho especifico a la vida (art. 42) y a la integridad fisica (art. 5° inc. 1°), que puede
considerarse razonablemente comprensivo de un derecho o no sufrir lesiones arbitrarias
a la salud personal (argumento del art. 4° inc. 1° in fine);

5°) Que, asi como el trabajo forzoso como condena penal no debe afectar la capacidad
fisica del recluido (art. 6° inc. 2° in fine), a fortiori y con mayor razén aun no puede dis-
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minuirse la capacidad fisica de las personas inocentes, no mediando siquiera condena
penal a trabajos forzosos en su contra;

6°) Que cabe del mismo modo tener presente el derecho a la libertad y a la seguridad
personales (art. 7° inc. 1°), el cual puede razonablemente ser interpretado en el sentido
del derecho a no sufrir menoscabos arbitrarios a dicha seguridad o libertad (argumento
del inc. 3° del mismo art. 7°);

7°) Que el reconocimiento del derecho a la dignidad humana, tutelado por el art. 11 inc.
1°, puede igualmente entenderse en el sentido que ampara el derecho de los no fumadores
a que se respete su salud no ejerciendo sin su consentimiento menoscabos arbitrarios a
ella; por extensién, que importa un tratamiento no acorde ni respetuoso a su condiciéon
de personalidad juridica (art. 3°), que hasta importa en dltimo andlisis desconocerle su
condicién de sujeto de derecho y asimilarlo a un ser inanimado;

8°) Que, por ello, la libertad del fumador se transformaria en una ausencia de libertad
correlativa del fumador pasivo, por tanto en un sometimiento coactivo que transformaria
en autoridad ilimitada, en especial, la alegada libertad del fumador;

9°) Que, si bien en materia diversa, el art. 16 inc. 2° hace referencia a la salud publica
y a los derechos de los demas, como posibles limitaciones al derecho alli mencionado, lo
que si bien no directamente aplicable al caso, establece al menos un juicio de valor que
cabe tener en cuenta en la interpretacién del orden juridico;

10°) Que el derecho a no sufrir lesiones arbitrarias a la salud puede también construirse
interpretativamente en nuestra Constituciéon nacional, y en todo caso en modo alguno
resulta contrapuesto a norma alguna de la misma;

11°) Que, por lo tanto, si bien el derecho de fumar en privado no resulta prima facie
restringido por las normas y principios precedentemente expuestos, no ocurre lo mismo
con el acto de fumar en publico;

12°) Que fumar en publico supone lesionar arbitrariamente la salud de los demas, y
por ende resulta violatorio a las normas indicadas y no se encuentra amparado por la
facultad genérica que reconoce el art. 19 de la Constituciéon nacional; que ésta, por lo
demas, enfatiza la libertad de las acciones privadas y aun asi sblo en tanto y en cuanto
no afecten la salud publica;

13°) Que por ello, antes bien y a la inversa, sélo en virtud de ley expresa que tuviera
razonable sustento factico podria obligarse a los individuos a sufrir lesiones a su salud
personal por el ejercicio, por terceras personas, del acto de fumar en el mismo Ambito
que ellas respiran;

14°) Que no existiendo norma alguna de esta naturaleza, cabe entonces concluir que
no existe el derecho de fumar en publico sino antes bien y al contrario el deber juridico
de no hacerlo;

15°) Que dicha prohibicién o deber tiene sustento en las normas referidas al derecho
a la vida e integridad personal y a la salud, de rango internacional e interno por la ley
23.054, e igualmente en la propia Constitucién nacional, sin perjuicio de otras disposi-
ciones ya mencionadas;

16°) Que una interpretacién dinamica de la Constitucién tutela igualmente el medio
ambiente en que vivimos, previniendo contra una de las causas de su creciente contami-
nacidn, lo cual parte de la doctrina al menos considera también posible aplicacién directa
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razonable del “normativismo supranacional” de la Convencién, atin sin norma legislativa
o administrativa expresa que prohiba la actividad nociva para la salud y el medio am-
biente (P1GRETTI y BELLORIO, Derecho ambiental, Buenos Aires, Educa, 1985, pp. 14y 15);

17°) Que también cabe merituar, a diferencia de otros casos de actividades industriales
nocivas para el medio ambiente y la salud primigeniamente consideradas licitas, que la
interpretacién de la ilicitud del hecho de fumar en publico no lesiona el derecho de pro-
piedad de los fabricantes ni les priva del ejercicio para el futuro del derecho de ejercer
comercio o industria, ni supone el cercenamiento respecto de ellos de una empresa en
marcha, lo cual excluye el eventual planteo de si tendrian o no derecho a una indemni-
zacién por el cese de su actividad hoy considerada antijuridica en el aspecto indicado;

18°) Que, no obstante ello y a mayor abundamiento, conviene recordar que ya existen
en el pais precedentes de actividades previamente consideradas “licitas” que han sido
consideradas antijuridicas ex nunc por el juez (caso de Ensenada), por lo cual menores
dificultades de indole juridica puede presentar la conclusién de que determinadas per-
sonas se abstengan, sin dafio econémico alguno para ellas y al contrario hasta con bene-
ficio para su propia salud y economia, de realizar conductas perjudiciales para el medio
ambiente y la salud ajena;

19°) Que algunos funcionarios y administrados, que constituyen una minoria, han
expresado en algunas ocasiones su deseo de fumar en las oficinas de las administraciones
publicas;

20°) Que la solucién a que se arriba ut supra no es persecutoria respecto de la minoria
de fumadores que solicitan fumar en publico, ni resulta en su discriminacién arbitraria,
pues no puede interpretarse el orden juridico como confiriendo a nadie el derecho a per-
judicar la salud de terceras personas ajenas a sus actos;

21°) Que, por lo tanto, la solucién mencionada tampoco transgrede el art. 1° de la
Convencion de Costa Rica, ni contiene una discriminacién inversa.

22°) Que de igual modo no podria el fumador invocar un supuesto “derecho” a fumar
en publico, lesionando la salud ajena, atento el principio de que “Los derechos de cada
persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las
justas exigencias del bien comun”, como determina el art. 32 inc. 2° de la Convencién en
otras palabras, a lo sumo tendra el derecho a fumar en privado, al amparo del principio
de la privacidad (art. 11 inc. 2°) y de las acciones privadas de los hombres (art. 19 de la
Constitucion Nacional).

23°) Que, sin perjuicio de lo todo expuesto, el Poder Ejecutivo nacional debe ponderar
cudles son sus deberes y atribuciones en cuanto autoridad administrativa frente al caso
bajo anélisis;

24°) Que en su calidad de funcionario responsable de la administracién nacional
tiene el deber de respetar y hacer respetar el derecho a la salud, a lo cual no obsta la
inexistencia de norma legal estableciendo la prohibicion de fumar, pues la ausencia de
ley no excluye la vigencia del art. 2° de la Convencidén, en cuanto hace obligacién de los
Estados adoptar las medidas legislativas “o de otro cardcter” que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades, lo que incluye tanto normas jurisdiccionales
como administrativas;

25°) Que no seria razonable requerir el dictado de una ley del Congreso para resolver
lo que no es sino un simple problema o caso de interpretacién, que por lo demés carece
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de complejidad juridica alguna, aunque altere costumbres muy arraigadas en algunos
sectores de la poblacidn;

26°) Que no vulnera, en la especie, el derecho de un pueblo a mantener sus tradiciones
y costumbres, tales como nacionalidad (art. 20), lengua nativa (art. 8° inc. 2° apartado a),
religién o creencia (art. 12), nombre (art. 18) ya que el habito de fumar no es un aspecto
del folklore, como puede serlo en algunas tribus norteamericanas ni constituye parte de
un rito o conjunto de creencias el hacerlo en detrimento de los demaés, ni lo es de pueblo o
grupo social cultural alguno en particular, pues se trata de un hébito tan universal como
el consumo de bebidas alcohdlicas, café, y otras sustancias andlogas por su leve potencial
adictivo, que satisface gustos o necesidades personales pero no constituye verdaderamente
una tradicién comunitaria;

27°) Que no se trata en la especie de una limitacién a los derechos ni a la libertad de
los individuos, pues como se ha visto nadie tiene el derecho de perjudicar la salud de los
demaés fumando en publico sino que antes bien y al contrario tiene el deber juridico de
no hacerlo;

28°) Que de manera incidental puede ser ilustrativo comparar el problema en anilisis
a) con el tema del consumo individual de alcohol, permitido salvo en cuanto el exceso de su
ingesta inhabilita legalmente el ejercicio de algunas actividades (verbigracia, conducir),
b) con el consumo excesivo de alimentos de alto nivel de lipidos, perjudicial a la salud
pero no limitado por norma alguna, c¢) el consumo de drogas, discriminando penalmente
en cuanto conducta privada, etc.; pues en todos estos casos y no obstante su manifiesta
diversidad el factor comtn y la linea divisoria de conducta lo constituye siempre la exis-
tencia o no de trascendencia de la conducta individual y privada al &mbito compartido de
la vida en sociedad; ya que en todos estos casos no aparece tutelado el derecho de obligar
a los demads seres humanos a ser sujetos pasivos involuntarios de la ingesta de bebidas,
drogas o alimentos nocivos, y no puede tampoco, por ende, aceptarse en el presente una
supuesta obligacién de ser sujetos pasivos involuntarios de la introduccién compulsiva
de agentes nocivos en sus vias respiratorias, ni puede reconocerse a nadie la potestad
unilateral de imponérsela coactivamente sin sustento normativo expreso y razonable,
con sustento factico suficiente, nada de lo cual ocurre en la especie;

29°) Que tratandose entonces, a la inversa, de la tutela de la salud individual y pu-
blica amenazada por conductas violatorias y atentatorias contra ellas, debe la autoridad
administrativa, al igual que el Poder Judicial en su caso, adoptar las medidas “de otro
caracter” (art. 29 in fine) que en el marco de su competencia sean conducentes a asegu-
rar el respeto efectivo de los derechos tutelados en la Convencién y en la Constitucion;

30°) Que no parece razonable ni necesario, ni satisfaria los criterios interpretativos de
los arts. 27y 31 inc. 1° de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, indicar
que los eventuales lesionados deben necesariamente recurrir a los tribunales judiciales en
procura de la defensa de sus derechos, pues ni aun la via del recurso “sencillo y rapido”
u “otro recurso efectivo” previsto en el art. 25 inc. 1°, satisfaria el criterio rector del art.
8° inc. 1° de una decision “dentro de un plazo razonable”;

31°) Que, en efecto, tratdndose de una lesion directa e inmediata, operativa perjudicial
y definitiva e instantaneamente sobre la salud humana, sélo resguarda adecuadamente
dicha salud un mecanismo de tutela del derecho afectado que evite la consumacién del
dafio a la salud;
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32°) Que, por lo tanto, cabe no sblo dentro de la competencia del Presidente, sino tam-
bién dentro de sus obligaciones como funcionario publico de hacer respetar las leyes del
pais, establecer lo conducente a que no se produzcan bajo su connivencia, complacencia
o simple omision, lesiones arbitrarias a la salud de los alumnos que asisten a clase;

33°) Que, por ello, corresponde declarar en forma expresa y en tutela de la salud de la
totalidad de los asistentes, incluidos aquellos que fumen en su vida privada, la existencia
de la prohibicién razonablemente implicita en las normas mencionadas, de fumar en
publico en todas las oficinas publicas integrantes de la administracién ptblica nacional
centralizada y descentralizada, cualquiera sea su forma juridica o denominacién;

34°) Que lo expuesto no importa en la especie, por ende, declarar en sede administra-
tiva la inconstitucionalidad de una norma legislativa expresa, lo que le estaria vedado a
la administracién y corresponde al Ambito judicial exclusivamente (C.S., San Martin de
Tabacal, 269: 243, y opiniones contrarias citados en MILLER, GELLI, CAYUSO, t. I, pp. 59-
65), ya que no existe norma legal alguna tutelando expresamente la mentada actividad
Lesiva a los principios de la Convencién y la Constitucién Nacional.

Por ello y en virtud de las obligaciones que le impone el art. 2° del Tratado de Costa Rica.

El Poder Ejecutivo Nacional
DECRETA:

Art. 1°.— Inférmase a los Sres. funcionarios y particulares de la prohibicién de fumar
en toda clase de oficina publica de la administracién nacional centralizada o descentra-
lizada, como aplicacién razonada de los derechos tutelados por los arts. 4° inc. 1°; 5°
inc. 1°; 6° inc. 2° in fine, 7° inc. 1° y 3°, 11 inc. 1°, conforme a las restricciones valora-
tivamente contempladas en el articulo 16 inc. 2°, 4° inc. 1° in fine, 6° inc. 2° in fine, 7°
inc. 3°, y demas disposiciones de la Convenciéon de Costa Rica aprobada como derecho
internacional e interno por la ley 23.054 y demaés disposiciones congruentes, que pueden
considerarse razonablemente incluidas en las garantias nominadas e innominadas de
la Constitucién Nacional.

Art. 2°.— De forma.

Guia de reflexion
1. Hechos

1°) jFumar dana a la persona que lo hace?

(El humo del cigarrillo perjudica la salud de los no fumadores que lo aspiran, por
ejemplo en una habitaciéon donde otros fuman?

(Es mas perjudicial para la salud el humo del cigarrillo propio o de terceros?

(Cudl es el target de la publicidad de cigarrillos?

(Fuman mas los hombres o las mujeres?

(Es creciente o decreciente el habito de fumar? ;En qué proporcién?

(Existen cigarrillos con sabor frutal? ;Por qué?

(Alguna vez el fumar se publicité como recomendado por los médicos, en las pro-
pagandas empresarias?

(Qué efectos fisicos produce el humo del cigarrillo?
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(Existe algun tipo de estrato social en que sea més o menos frecuente el habito
de fumar?
(Las plantaciones de tabaco aumentan o disminuyen en los dltimos afos y cual
es la tendencia?
(Tiene relacion el habito de fumar con el medio ambiente? En caso afirmativo,
jeudl?
(La decision tutela parcial o totalmente la salud del fumador? ;Lo hace en contra
de su voluntad?
2°) {Qué tipo de profesional es indicado para efectuar una pericia sobre estos temas?
(Qué tipo de organismos nacionales o internacionales pueden tener informacién
recopilada y publicada sobre estos temas?
(Conseguirla y conocerla permitird apreciar mas adecuadamente los hechos del
caso, y su entorno social?
3°) ¢El acto tiene sustento factico suficiente?

II. Valoraciones

4°) /El acto es desproporcionado o arbitrario?
(Cual es el grado de interés actual del caso?
(Es justa la solucién del caso?
(Lo seria si se tratara de bebidas alcohélicas? jAlimentos nocivos?
(Quid drogas diversas?

III. Normas. Interpretacion

5°) ;Ha ponderado el acto todas las normas y principios juridicos aplicables o ha omitido
alguna norma o principio fundamental?

6°) /Fuerza las normas que invoca, u otras, o se ajusta a su texto y a su espiritu?

7°) (Excede las facultades regladas o discrecionales del funcionario?

8°) (Constituye un acto administrativo o un reglamento?

5°) En el segundo caso, j/qué tipo de reglamento seria?

10°) En tal caso, {excede las facultades reglamentarias de la administracion?

11°) Varia la solucién del caso si el acto proviene: a) de la Legislatura de la Ciudad de
Buenos Aires b) del Jefe de Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires?

12°) ;,Cambiaria la solucién si hubiera alguna ley expresa tutelando la actividad? ;Cuél
seria la obligacién del funcionario en ese caso?

13°) (Es discriminatorio en sentido juridico, sea de manera directa o inversa, contra
el fumador?

14°) ;Agravia la honra y dignidad humanas en sus considerandos al efectuar una
comparacion con bebidas, alimentos y drogas?

15°) ;Agravia la honra y reputacién de los fumadores?

16°) ;Tutela el medio ambiente?
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17°) ¢(Podria llegarse en el caso del deber de no fumar en publico a la misma solucién
sin invocar la Convencién?

18°) ;La Convencién a) facilita, b) dificulta, ¢) es neutra, para arribar a la decisién
del caso?

19°) Establezca un orden de importancia de los argumentos invocados en el caso.

20°) Determine si ese orden cambia en otros casos de tutela de la salud y el medio am-
biente. Diferencie los eventuales “derechos afectados” por la prohibicién (derechos
subjetivos, intereses legitimos, intereses simples).

21°) {Es razonable semejante invasién sobre su conducta personal? ;jPuede la adminis-
tracién, en el caso, sin ley expresa que la faculte a ello, imponer a los ciudadanos
una prohibicién de obrar?

22°) ;Se relaciona el derecho a fumar:

a) con el derecho a la vida del fumador,

b) la “obligacién de vivir”,

¢) el “derecho a morir”,

d) el derecho a la vida de los demdas? En caso afirmativo, ;como y por qué? ;Los
vincula expresa o implicitamente el caso? ;Por qué? ;Debiera haberlo hecho
de algin modo distinto? ;Cudl?

23°) (Estan previstos expresamente esos derechos y obligaciones en la Convencién?
;Puede derivarselos razonablemente de ella? En caso afirmativo

/a partir de qué normas? ;Cémo se lo podria argumentar, en pro y en contra?

24°) ;Tiene importancia el considerando 33°) o es puramente superfluo?

25°) Analice las preguntas de MILLER, GELLI y CAYUSO, Constitucién y poder politico, t.
I, pp. 65-67, a la luz del art. 2° de la Convencion.

26°) Redacte un acto por el que un abogado inicia un amparo, refutando todos y cada
uno de los considerandos de éste.

27°) Acto seguido, redacte una sentencia en la cual recoge los principales argumentos
de ambos criterios y resuelve fundadamente.

28°) El presente caso ;tiene exclusivo interés metodolégico por el anélisis juridico de los
alumnos en el proceso de aprendizaje, o tiene también interés practico que exceda
el adquirir un método de razonamiento? En caso afirmativo, ;jcual?

29°) ;En qué se diferencia esta solucién del caso de fabricas que producen desechos
quimicos nocivos a la salud?

30°) Identifique en la realidad local, preferiblemente en supuestos que Ud. conozca
de manera personal, directa y actual, otros supuestos de dafios a la salud y con-
taminacién ambiental.

31°) Determine sus diferencias con el presente caso.

32°) Proyecte la solucién del mismo en las siguientes hipétesis:

a) Ud. es un ciudadano comun;

b) Ud. es el funcionario administrativo competente;

¢) Ud. es el Juez a cuyos estrados llega el problema;
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d) Ud. es legislador.
33°) a) Resuelva el caso del fumador como si Ud. fuera TRUEPENNY.
b) Resuelva el mismo caso como si Ud. fuera HanDy.
¢) Resuelva el mismo caso como si Ud. fuera FOSTER.
34°) Considere una serie sucesiva de casos en todos los cuales estamos en presencia de
un funcionario o particular del curso que quiere saber si tiene derecho a consumir
determinada sustancia en una oficina publica. El problema podria asemejarse
en algunos aspectos al caso del fumador, con la diferencia que en cada caso varia
el tipo de sustancia respecto de la cual se requiere una respuesta respecto a su
derecho de consumirla:
1°) fumar (el caso ya visto), 2°) beber café, 3°) tomar una aspirina, 4°) tomar naltrexona
recetada, 5°) tomar un medicamento no recetado, 6°) mascar tabaco, 7°) aspirar
rapé, 8°) tener un acullico (bolo de hojas de coca que se mantiene en la boca), 9°)
aspirar cocaina en polvo, 10°) tomar una pastilla de “crack”.
Tenga presente que en estos casos, a diferencia de la tarea de los puntos 26, 27 o
32, la pregunta no es “;qué debe hacer el funcionario?”, ni “;qué debe hacer el
legislador?”, o “,qué debe hacer el juez?” y ni siquiera “;qué debo hacer yo?”,
sino m4és especificamente:
“.Tiene o no derecho, esa persona, a hacerlo?”
(Conforme a qué filosofia juridica da su respuesta?
(Con qué fundamento concreto dentro de esa filosofia juridica?
(Cudles son las consecuencias sociales —lato sensu— de una u otra solucién?
35°) En los diez casos anteriores, identifique con precisién de qué modo la modificacion
de la situacién de hecho —la sustancia ingerida— suscita cambios en las valora-
ciones y por consecuencia en la solucién del caso. A los efectos de simplificar el
analisis, prescinda de la existencia de una ley declarada inconstitucional en cuanto
prohibe el consumo individual de drogas.
36°) En una segunda etapa, analice el caso a la luz de la norma legal declarada in-
constitucional.
37°) Identifique en los diez casos mencionados en el punto 34 cuéles son los més com-
plejos. Fundamente distintas soluciones a los casos mas complejos a) en el estilo
de TRUEPENNY, b) de HANDY y ¢) de FOSTER.



Capitulo XI
EL MEDIO AMBIENTE COMO DERECHO HUMANO

MaRrcELO ALBERTO LOPEZ ALFONSIN Y CARLOS EDUARDO TAMBUSSI

1. Introduccion

La cuestion de la preservacion ambiental y 1a consagracion del derecho al medio
ambiente sano, hasta entonces interpretada como incluida dentro de los derechos
no enumerados o implicitos del art. 33 CN, se encontré dentro de los “temas
habilitados” para el tratamiento de la Convenciéon Constituyente de 1994. (Ley
24.309.)

En dicha Reforma Constitucional, se introduce el tema en cuestién dentro de
la maxima jerarquia, a través de su consagracidon expresa en la Ley Suprema,
dentro del Capitulo Segundo de la parte dogmatica titulado “Nuevos derechos
y garantias.”

La inclusién de estas previsiones ambientales es indudablemente uno de los
aspectos mas positivos del proceso de reforma constitucional argentino concluido
en 1994, a través de la ampliaciéon del garantismo, extendiendo el catalogo de
derechos con una amplitud que depende para su aplicacién efectiva de la consi-
deracién como operativos y efectivos instrumentos protectores que le otorgue la
jurisprudencia que tenga que decidir en los casos que se lleven a su conocimiento.

Asimismo, en los primeros instrumentos internacionales en materia de dere-
chos humanos, la relacién de éstos con el medio ambiente era considerada im-
plicita. Las consecuencias del descontrol de la contaminacién ambiental tanto el
paises desarrollados como en vias de desarrollo, y la imposibilidad del disfrute y
ejercicio de los derechos humanos en condiciones ambientalmente desfavorables,
crearon la conciencia generalizada del intimo vinculo entre derechos humanos
y medio ambiente.

Asi, la problemética ambiental como “derecho al medio ambiente” fue empe-
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zando a ser reflejada en instrumentos internacionales, y su consagracion en la
Carta Mundial de la Naturaleza desarroll6 este principio al incluir el deber de
los Estados pero también el derecho y la responsabilidad de los individuos en
la proteccién del ambiente.

En el derecho constitucional actual, practicamente ningin instrumento mo-
derno ignora este derecho y estos principios. La cuestién, ademas, ha ganado en
cierta medida a la “opinién publica,” merced —lamentablemente— a grandes
desastres ecolégicos, a la formacion y prédica de Organizaciones No Guberna-
mentales ecologistas de alcances nacionales e internacionales, y a la accién de
algunos gobiernos.

El derecho a un medio ambiente sano es, sin duda, un derecho humano fun-
damental, y presupuesto del disfrute y ejercicio de los deméas derechos, por la
intima vinculacién del ambiente con el nivel de vida en general.

La Declaracién de Estocolmo de 1972 (Conferencia de Naciones Unidas sobre
ambiente humano) seflalaba que el hombre tiene “el derecho fundamental a la
libertad y a la igualdad, dentro de condiciones de vida satisfactorias, en un am-
biente cuya calidad le permita vivir en dignidad y bienestar. Asimismo, tiene el
deber fundamental de proteger y de mejorar el ambiente para las generaciones
presentes y futuras.” (Concepcion derecho-deber.)

La nocién de “desarrollo sustentable,” formulada principalmente a partir de
los informes del Club de Roma e incorporada a los términos del Derecho Interna-
cional en la Declaracién de Rio de Janeiro de 1992 en el seno de la Conferencia
de Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo esta contenida al mani-
festarse: “[...] y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las generaciones futuras.”

2. La Constitucion Argentina reformada en 1994

De esa reforma constitucional, deriva el art. 41 de la nueva carta magna, cuyas
caracteristicas principales son:

- Concepcion derecho—deber de un ambiente sano en cuanto a su exigibilidad y
participacién en la tarea de proteccién y preservaciéon del mismo. Por la natura-
leza de la cuestion involucrada en el “contenido” de ese derecho, el bien juridico
protegido y el correspondiente deber, convierte a los habitantes en verdaderos
“agentes” en el cuidado ambiental.

Las obligaciones, pesan también sobre el Estado, en toda su amplitud de “auto-
ridades” en cualquiera de los niveles de gobierno (federal, provincial, municipal),
y obviamente a los jueces, involucrados no sélo en la obligacién de “no dafar” sino
en ejercicios positivos de preservacion, de evitar que otros destruyan el medio
ambiente, y exigir a los particulares cada deber concreto en cada circunstancia
que afecte el tema ambiental.

- Compromiso intergeneracional de preservacion del medio ambiente. (Para
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las generaciones presentes y futuras, dentro de un concepto de desarrollo que
amplia la gama de opciones para las personas, inspirado en las metas de largo
plazo de una sociedad.) Significa que el consumo actual no puede financiarse
incurriendo en deudas econémicas que otros tendran que reembolsar en el fu-
turo, y por ende, “los recursos naturales deben utilizarse de forma que no creen
deudas al sobreexplotar la capacidad de sostenimiento y produccién de la tierra”
(ComisioN MUNDIAL DEL MEDIO AMBIENTE Y EL DESARROLLO, 1987.)

- Recepcidn de la nocidén de “desarrollo sustentable” (Actividades productivas
satisfacen las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones
futuras, DECLARACION DE Rio DE JANEIRO, 1992): lo cual comprende una mejor
comprension de la diversidad de ecosistemas, solucién localmente adoptada
para problemas ambientales y mejor control del impacto ambiental producido
por las actividades de desarrollo.

- “Apto para el desarrollo humano:” concepto del cual la Argentina es la pri-
mera Constitucién en incorporarlo, de acuerdo a la visiéon de Naciones Unidas
en sus Programas para el Desarrollo.

Este organismo define al desarrollo humano como “el proceso mediante el
cual se amplian las oportunidades del ser humano” en donde se anotan las de
disfrutar de una vida prolongada y saludable y tener acceso a los recursos ne-
cesarios para una vida decente, es decir que los beneficios sociales deben verse
y juzgarse en la medida que promueva el bienestar humano.

Por lo que el concepto de desarrollo humano es amplio e integral. No es
simplemente un llamado a la proteccién ambiental, sino que implica un nuevo
concepto de crecimiento econdémico, que provee justicia y oportunidades para
toda la gente del mundo.

Este es el gran interrogante y el gran problema para los paises en desarrollo,
donde el atraso econémico muchas veces produce el equivoco de presentar a la
necesidad de “industrializarse,” de elaborar productos con mayor valor agregado,
como contrapuesta a la preocupacién ambiental.

- Jerarquia constitucional de la obligacién de recomponer el dafio ambiental y
la obligacién de recomponer, segtn lo establezca la ley. El art. 41 es operativo en
cuanto a su contenido: sin perjuicio de la necesidad del consiguiente desarrollo
legislativo—que determina el Constituyente de 1994—, es obligacién de los jueces
desplegar un activismo judicial garantizador que haga operativas y aplicables
las exigencias de preservacion y proveer a la proteccion del medio ambiente.

- Proteccién de la diversidad biolégica.

- De acuerdo al sistema de delegacién y reserva de poderes que sustenta el
esquema federal de la Nacidn, se establece la nocién de “ley marco” a través de
un “federalismo de concertacién.”

Sin dudas, el art. 41 de la Constitucién Nacional optd por categorizar como
derecho subjetivo de todos los habitantes el derecho a un medio ambiente sano,
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con todas las especificaciones que a partir de alli se derivan.

Tal aserto se ratifica al comparar la citada norma con la regulacién del amparo
en el art. 43, que especifica las situaciones subjetivas que pueden protegerse
mediante esa accidn, y cudles son los sujetos legitimados activamente para de-
ducirla, aludiendo tanto a los “derechos que protegen el medio ambiente” como
a los “derechos de incidencia colectiva en general.”

Al reconocer la Constitucién esta categoria de derechos y reconocer que exis-
ten afectados cuando se los vulnera, es dable entender que todos los miembros
del grupo sujeto a la afectaciéon se encuentran legitimados para interponer el
amparo ambiental.

3. El medio ambiente en el derecho publico provincial argentino

El proceso constituyente en las Provincias Argentinas fue registrando paula-
tinamente las corrientes consagratorias de los derechos humanos con rango
constitucional. En esta resefia, podemos marcar tres etapas definidas:

1. El constitucionalismo clésico: consagraciéon de derechos civiles y politicos
dentro del esquema de libertades en sentido negativo, es decir, potestades del
individuo frente al poder del Estado. Corresponde a los derechos humanos de
“primera generacion” (libertad, propiedad, etc.) propios del constitucionalismo
liberal.

a) Constitucién de la Provincia de Mendoza. (Texto original de 1916, con
algunas reformas parciales en afos posteriores: 1939, 1985 y 1991.)

- No contempla expresamente el derecho al ambiente.

- Contiene una referencia al derecho a la salud dentro de las atribuciones
municipales, poniendo a cargo de estas entidades la materia de salubridad.

b) Constitucion de la Provincia de Entre Rios: (1933)

- Tiene una referencia ambiental implicita a través de un articulo de derechos
implicitos similar al art. 33 de la Constituciéon Nacional.

2. El constitucionalismo social: induccién de la intervencién estatal como
reguladora de las desigualdades sociales, econémicas y culturales. Toma en
cuenta al hombre como ser social. (Derechos humanos de segunda generacion.)

a) Constitucion de la Provincia de La Pampa:

- Sujeta a las normas legales y administrativas los deberes de la solidaridad
humana... y tiende a “asegurar la salud fisica e intelectual de los habitantes.”
(Art. 5°.)

- En materia legislativa faculta a la Legislatura a dictar los cddigos Rural y
de Aguas (art. 16) y dictar leyes de defensa contra la erosion y de proteccion a
la riqueza forestal. (Art. 22.)

b) Constitucién de la Provincia de Santa Cruz:

- Contiene un articulo de derechos implicitos. (Art. 15.)

- Deriva a la ley agraria la defensa del suelo, “fomentando la forestacién y
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reforestacion, riego, defensa de las especies vegetales” y la explotacion racional
de los recursos. (Art. 14.)

- Compete a la Legislatura Provincial el dictado de las normas relativas a la
salud publica, y los cédigos -entre otros- rural, fiscal, sanitario, tierras publicas
y bosques. (Art. 103.)

- Es atribucion municipal 1a salud publica, 1a higiene y seguridad -de los sitios
de recreo y diversiones- y de todos aquellos lugares que puedan afectar la salud
de la poblacion.

¢) Constitucién de la Provincia de Misiones: (1974)

- Deber de cada habitante de contribuir al bienestar comtn. (Art. 9°, parr. 2.)

- Derechos no enumerados que surgen de la dignidad humana. (Art. 29.)

- La Provincia garantiza el derecho a la salud. (Art. 39.)

- Fomento de la industria, el comercio y la produccién, en el marco de con-
tribuir al bienestar general. Explotacién racional de los bosques, forestacion y
reforestacion. (Art. 100, inc. 7°.)

- Competencia de la Legislatura el dictado de leyes de organizacién de tierras
publicas y bosques. (Inc. 19.)

- Competencia municipal, en materia de sanidad y asistencia social. (Art. 171.)

d) Constitucion de la Provincia del Chaco: (1958)

- Derechos no enumerados que surgen de la dignidad humana. (Art. 11.)

- Promocioén e la salud, bienestar fisico, mental y social de la poblacién. (Art. 33.)

- Competencia de la Legislatura de legislar en materia de tierras publicas, bos-
ques, higiene, salud publica... y todo lo que tienda al bienestar social. (Art. 115.)

e) Constitucién de la Provincia del Neuquen: (1961)

- Derechos no enumerados, que corresponden al hombre como tal y como
integrante de la sociedad. (Art. 63.)

- Competencia de la legislatura en materia de fomento econémico, bosques,
turismo, mineria, geologia, energia hidroeléctrica, leyes sanitarias, preservacién
de bienes naturales, proteccién de animales y especies vegetales utiles, foresta-
cién y reforestacion, ete. (Art. 101.)

- Obligacién ineludible de la Provincia de velar por la salud y la higiene pu-
blicas.

3. Etapa reciente: recepcion en forma expresa del derecho al medio ambien-
te. Corresponde a los derechos llamados de “tercera generaciéon” que derivan
de la ultima etapa del constitucionalismo social, posterior a la segunda guerra
mundial, posteriores a la consagraciéon de los derechos a la cultura, la salud y
la educacién, contenidos en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de las Naciones Unidas en el afio 1948.

a) Constitucion de la Provincia de Cordoba: (1987)

- “El estado provincial resguarda el equilibrio ecoldégico, protege el medio
ambiente y preserva los recursos naturales.” (Art. 11.)
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- Deber de todo individuo de evitar la contaminacién ambiental y participar
en la defensa ecoldgica. (Art. 38, inc. 8°.)

- Garantia de la proteccién de los intereses difusos. (Entre ellos los ecolégicos.)
(Art. 53.)

- Derecho a un medio ambiente sano. (Art. 66.)

*Este es entendido como el derecho a vivir en un ambiente fisico y social libre
de factores nocivos para la salud, conservacién de recursos naturales.... preser-
vacién de la flora y la fauna, proteccién del agua, el suelo y el aire. El estado
Provincial protege el medio ambiente, preserva los recursos naturales, ordena
su uso y explotacion, resguarda el equilibrio ecoldgico.

*El Estado dicta normas que aseguren 1) la eficacia de los principios de armo-
nia de los ecosistemas y la integracién, diversidad, mantenimiento y recuperacién
de recursos; 2) la compatibilidad de la programacién fisica, econémica y social
de la Provincia, con la preservacion y mejora del ambiente; 3) una distribucién
equilibrada de la urbanizacién del territorio y 4) asignacién de recursos para
elevar la calidad de vida.

b) Constitucién de la Provincia de La Rioja: (1986)

- Derecho a un ambiente de vida salubre y ecolégicamente equilibrado. Deber
de conservacién por parte de los individuos. (Art. 66.)

- Deber del Estado de promover la preservacion, defensa y mejoramiento del
medio ambiente.

- Extensién de la legitimacién activa en la accién de amparo respecto a este
derecho.

¢) Constitucion de la Provincia de Rio Negro: (1988)

- Derecho/Deber de los habitantes de gozar un medio ambiente sano y pre-
servarlo y defenderlo. (Art. 84.)

- Atribuciones especificas del Estado: prevenir y controlar la contaminacién,
conservar la flora y la fauna, proteger la subsistencia de las especies animales,
exigencia de estudios previos de impacto ambiental, uso racional de la agro-
quimica e ingenieria nuclear, educacién ambiental en las escuelas y todos los
niveles de ensefianza.

- Fijacién de un organismo especial con poder de Policia para la custodia del
medio ambiente. (Art. 85.)

- Facultad de la Legislatura de dictar c6digo minero, rural, alimentario, leyes
organicas de bosques, etc. (Art. 149.)

d) Constitucion de la Provincia de Catamarca: (1988)

- E1 Pueblo de la Provincia se asegura el poder decisorio sobre sus recursos
naturales. (Art. 1°, parr. 3.)

- Facultad del poder Legislativo de control de investigaciones riesgosas para
la comunidad. (Art. 110, inc. 18.)
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- Asimismo, elaboracién de normas protectoras del Medio Ambiente, sistema
ecoldgico, patrimonio natural, etc. (Inc. 22.)

- Atribucién municipal de preservar el sistema ecoldgico, recursos naturales
y medio ambiente. (Art. 252, inc. 9.)

e) Constitucién de la Provincia de Corrientes: (1993)

- Regulacion por la Legislatura de las riquezas hidricas y su preservacion.
(Art. 180.)

- Preserva los recursos naturales de la provincia, pudiendo accionar los par-
ticulares y las asociaciones intermedias por la via del amparo. (Art. 182.)

f) Constitucion de la Provincia de San Luis: (1987)

- Derecho a un ambiente humano de vida salubre y ecolégicamente equilibrado.
Deber correlativo de conservacién. (Art. 47.)

- Prevencién y control de la contaminacién, ordenamiento del territorio bio-
l6gicamente equilibrado.

- Creaci6n de reservas y parques naturales, clasificacién y protecciéon de las
especies.

- Ampliacién de la legitimacién por accién de amparo para la protecciéon de
los derechos. Promocion de la calidad de vida de los habitantes.

- Inclusién del paisaje natural en un marco ecolégico como integrante del
acervo cultural de la Provincia, que el Estado debe tutelar. (Art. 68.)

- Consagracién del dominio imprescriptible e inalienable de la Provincia sobre
todas las sustancias minerales que se encuentren en su territorio. (Art. 88.)

g) Constitucién de la Provincia de San Juan: (1986)

- Derecho de los habitantes a ambiente humano de vida salubre y ecolégica-
mente equilibrado. Deber de conservarlo. (Art. 58.)

- Deber del estado de controlar la contaminacion, la erosién, ordenamiento del
territorio biolégicamente equilibrado. Creacién y desarrollo de parques naturales.

- Ampliacién de la legitimacién por accién de amparo para la proteccién de
los derechos. Promocion de la calidad de vida de los habitantes.

h) Constitucién de Tierra del Fuego: (1991)

- Derecho de los habitantes a un medio ambiente sano, libre de factores
nocivos para la salud. Derecho a la conservacién de los recursos naturales y la
preservacién de la flora y la fauna. (Art. 25.)

- Deber de todos los habitantes de evitar la contaminacién y participar en la
defensa del medio ambiente. (Art. 31.)

- Legitimacién activa amplia para la proteccién de los intereses difusos, eco-
l6gicos o de cualquier indole. (Art. 49.)

- Necesidad de autorizacion del Estado provincial y de estudios previos de im-
pacto ambiental para la instalacién de determinadas plantas o fabricas. (Art. 55.)

- Prohibicién de introducir residuos nucleares o quimicos. (Art. 56.)

i) Constitucion de la Provincia de Salta: (1986)
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- Deber de conservar el medio ambiente equilibrado y derecho de disfrutarlo.
Deber de resguardo del medio ambiente y prevencién de la contaminacién por
parte del Estado. (Art. 30.)

- Obligacién del Estado de proteger los procesos ecolégicos esenciales. (Art. 78.)

J) Constitucién de la Provincia de Jujuy: (1986)

- Derecho a gozar de un medio ambiente sano y equilibrado y deber de defen-
derlo. (Art. 22.)

- Misién del Estado de prevenir y vigilar las fuentes de contaminacién del aire,
agua y suelo en general. Promover el aprovechamiento racional de los recursos
naturales, salvaguardando la capacidad de renovacién y la estabilidad ecoldgica.

k) Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires: (1996)

- Derecho de toda persona a gozar de un ambiente sano y deber de preservarlo
y defenderlo. (Art. 26.)

- Legitimacién para el amparo ambiental para cualquier habitante y para
las personas juridicas defensoras de derechos o intereses colectivos, como la
proteccién del medio ambiente... (Art. 14.)

- Innecesariedad de agotamiento previo de la via administrativa. (Art. 14.)

4. El medio ambiente en el derecho comparado del Mercosur.

En el ambito del Mercosur, tratado de integraciéon regional que involucra
a la Argentina desde 1991, es preciso hacer un analisis de los principios de
derecho ambiental que surgen de las respectivas constituciones nacionales
atento el proceso de armonizacién de legislaciones que propicia dicho acuerdo,
compatibilizando las necesidades de crecimiento econémico con la preservacién
del medio ambiente.

a) Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay: (1967)

No contiene en su articulado norma que contemple expresamente el derecho
al medio ambiente. Sin embargo, existen otras normas que consagran derechos
humanos de tercera generacién, como el articulo que establece la pertenencia
al “tesoro cultural de la Nacién” de toda la riqueza histérica del pais, al cual la
ley tiene que proteger, como finalidad y deber del Estado.

b) Constituciéon de la Reptublica Federativa del Brasil: (1988)

Esta Carta Magna cuenta con un capitulo especial denominado “Del medio
ambiente.” (Art. 225.)

- Consagra el derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado, como
bien de uso comun del pueblo, esencial para la calidad de vida.

- Corresponde a la colectividad y al poder publico el deber de defenderlo y
preservarlo para las generaciones actuales y futuras.

- Medidas de proteccién con rango constitucional: preservacién de los proce-
sos ecolégicos y del patrimonio genético de la Nacion, exigencia de estudios de
impacto ambiental previos a emprendimientos, control de la produccién que
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signifique riesgo para el medio ambiente, promocién de la educacién ambiental,
proteccién de la fauna y la flora, obligacién de restaurar el medio ambiente de-
gradado por cualquier tipo de explotacion, sanciones penales, administrativas e
indemnizatorias en caso de dafio ambiental, declaracién de patrimonio nacional
de regiones naturales (Selva Amazdnica, Mato Grosso, etc), indisponibilidad de
tierras necesarias para la proteccién de ecosistemas naturales, reglamentacién
de la instalacion de plantas nucleares, etc.

- Consagracion de la accién popular para actos lesivos al medio ambiente. (Art. 5.)

- Misién de los gobiernos federal, estadual y municipal la proteccién del medio
ambiente. (Art. 23.)

- Dictado de legislaciéon correspondiente a flora, caza, pesca, medio ambiente,
recursos naturales, etc. (Art. 24.)

- Papel del Ministerio Publico en la proteccién del medio ambiente y otros
intereses difusos o colectivos. (Art. 129.)

- Orden econémico financiero destinado, entre otros fines a la defensa del
medio ambiente. (Art. 170.)

- Pertenencia al patrimonio cultural brasilefio de los sitios de valor ecolégico
. (Art. 216).

¢) Constitucién de la Republica del Paraguay: (1992)

- Derecho a un ambiente saludable y equilibrado.

- Prioridad del interés social en la preservacidn, recomposicién y mejoramiento
del ambiente, como principio orientativo de la politica estatal. (Art. 7.)

- Regulacién legal de las actividades susceptibles de alterar el ambiente. Pro-
hibicién de fabricacion o introduccion de residuos téxicos. Consagracion legal del
delito ecoldgico. Obligacién de indemnizar el dafio ecolégico. (Art. 8.)

- Papel del Ministerio Puablico en la promocién de la accién penal publica para
defensa del medio ambiente. (Art. 268.)

5. La jurisprudencia:

Con anterioridad a la Reforma Constitucional de 1994, los precedentes judicia-
les postergaron la cuestién del medio ambiente en aras de la dilucidacion de la
legitimacién procesal para accionar en defensa de los derechos colectivos.

Sintéticamente, enumeramos los siguientes precedentes, y el primer pronun-
ciamiento judicial posterior al reconocimiento constitucional expreso de estos
derechos (art. 41, 42 y 43 segundo parrafo):

a) Ricardo Quesada c./ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires (LL,
1980-D, p. 130):

La Camara Civil, entendi6 que la lesién invocada era respecto al derecho del
recurrente de “vivir en una ciudad habitable, oxigenada.” Considerd entonces
que el mismo no acredité en autos que la ciudad haya dejado de ser “habitable”
u oxigenada, por lo que no reconoci6 frustraciéon de derecho alguno de rango
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constitucional, y descart6 la ilegalidad manifiesta.

Asimismo, calific la cuestién como una decisién exclusiva de la autoridad
administrativa, excluida de revisién judicial, desestimando la accion.

b) Kattan, A.E. y ot. c./ Gobierno Nacional (LL, 1983-D, p. 567):

El fallo del Juzgado Federal Nro. 2 en lo Contencioso Administrativo de la
Capital Federal hace lugar al amparo, decreta la nulidad de las resoluciones que
autorizan la captura y exportacion de las toninas basado en el derecho de cada
individuo a que no sea modificado el medio ambiente. Basa su consideracion en
el art. 33, en la falta de estudios de impacto ambiental, atribuyendo la carga de
la prueba de la falta de deterioro del medio ambiente a la autoridad demandada.

¢) Cartana Antonio E. H. ¢./ Municipalidad de Buenos Aires (Doctrina Judicial
1991, t. II, p. 471):

La Camara de Apelaciones en lo Civil reconoci6 la legitimacion para obrar del
accionante (Controlador General Comunal) e hizo lugar al amparo peticionado.

d) Schroeder Juan c./ Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente Humano
de la Presidencia de la Naciéon (LL, 6-XI1-94):

La Sala III de la Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo
Federal reconoce al actor legitimacién para accionar acreditada su calidad de
vecino del lugar. Toma como base el art. 41 de la Constitucién Nacional, intro-
ducido por la Reforma de 1994. Es el primer fallo firme en segunda instancia
en la materia.

6. Conclusiones

El desarrollo de la preocupaciéon ambiental ha sido consagrado en normas posi-
tivas constitucionales y supranacionales, como primera culminacién de la etapa
de “toma de conciencia” y de la necesidad de establecer reglas de juego y pautas
de aplicacién para los magistrados a quienes sean llevados los asuntos.

Queda entonces la internalizaciéon en la comunidad del significado de este
derecho y de la necesidad de la vigencia de sus normas, como tarea improba
a desarrollar a través de la educacién, la difusién, la accién de gobierno y las
decisiones de la justicia.

El control y la preservacién de los recursos naturales debe necesariamente
surgir de una aplicacion programada de medidas coherentes y razonables de
contenido econémico, juridico y politico. En nuestro medio, donde existe gran
cantidad de poblacién con necesidades basicas insatisfechas (derechos humanos
relegados), el problema debe tener la justa apreciaciéon que tienda a satisfacerlas
al mismo tiempo que incorpore la proteccion ambiental a las decisiones politicas
y econémicas. No es incompatible la necesidad de desarrollo con la preservacién
del medio ambiente. Constituye un error plantear la cuestién como una dicotomia.
El acierto reside en establecer una armonia entre ambas cuestiones, mediante
el dictado de normas serias y razonables, acordes a la realidad en la que seran
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aplicadas. En este sentido, saludamos la sancién de las llamadas “leyes de pre-
supuestos minimos en materia ambiental:” la ley 25.612 para la gestién integral
de los residuos industriales y otras actividades de servicios, la ley 25.670 para
la gestién y eliminacién de los PCBs, la ley 25.675 —conocida como Ley General
del Ambiente-, la Ley 25.688 para la gestién de los recursos hidricos, y la ley
25.831 para el acceso a la informacién ambiental. Entendemos que asi se esta
cumpliendo el mandato constitucional de 1994.

“El Medio Ambiente como derecho humano”

Guia de reflexion y trabajos prdcticos:

Tomando la sintesis de evolucién de la Jurisprudencia en materia ambiental,
citas de fallos mediante, el alumno debe analizar:

I) Determinar los hechos de cada caso y describirlos pormenorizadamente.

II) Analizar en cada caso las consideraciones vertidas por el sentenciante
de primera y segunda instancia en cuanto a los requisitos de procedencia de la
accién de amparo, consignando en particular el criterio aplicado:

- en cuanto a la legitimacién activa.

- en cuanto a la proteccion de los intereses difusos o colectivos.

- el fundamento legal y Constitucional.

I1T) Haga un cuadro de doble entrada comparativo de las decisiones de primera
instancia y de Camara en aquellos casos donde las decisiones son diferentes.

IV) Determine y analice constitucionalmente, a la luz de la Reforma de 1994
de la Constitucién Nacional y el Estatuto de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires los siguientes items:

- Competencia del Defensor del Pueblo en materia ambiental.

- Existencia de otros legitimados activos. Requisitos y condiciones. Diferencias
entre los ordenamientos analizados.

- Alcance, y extensién del garantismo y de la protecciéon al medio ambiente
en ambos ordenamientos.



Capitulo XII
EL DERECHO A SOLICITAR ASILO

ALEJANDRO RONDANINI

El asilo como forma de proteccién.

En su significado moderno, asilo es el lugar en el que las personas perseguidas
por motivos politicos encuentran inmunidad!contra la prisiéon y reciben proteccién
contra un peligro inminente. En su significado juridico, asilo es la proteccién
concedida por un Estado a aquél que la ha buscado, en el territorio del propio
Estado o en lugares especificos bajo su jurisdiccién.?

Por su parte el Instituto de Derecho Internacional de Bruselas® defini6 el
asilo como “la proteccion que un Estado otorga a quien lo solicita, ya sea en su
territorio o en otro lugar que esté bajo la jurisdiccién de alguno de sus érganos.”

El término asilo, proviene del griego asylon que significa “el lugar que no
puede ser violado.”

La justificacién fundamental de la préctica del asilo es, definitivamente, la
proteccion de la vida humana.

El asilo es una institucién tan antigua como la humanidad misma.® En el
Antiguo Testamento encontramos alusién a esta forma de proteccién cuando

! Inmune: del latin immunis “exento de servicio,” “libre de cualquier cosa,” hacia 15697 “exento de
ciertas cargas y males,” COROMINAS, JoaN, Breve Diccionario Etimoldgico de la Lengua Castellana,
3% ed., Madrid, Gredos, 1987.

2 FoNTENLE, LEoPOLDO CESAR, Asilo Politico: Liberdades Individuais e Direito de Revolugao,
Brasilia, 1994.

3 Reunién llevada a cabo en 1950.

4 ATLE GRAHL-MADSEN, Territorial Asylum, Oceana, 1980.

5 Joan CoromNas traduce dsylos como “inviolable,” op. cit.

§Para tener un sintético panorama de la insitucién del asilo entre los antiguos grego-romanos
ver MEHENSZ, CORTEL ZoLTAN, “El Derecho de Asilo de los Antiguos Greco-Romanos,” LL, 108: 1228.

" Sagrada Biblia, Barcelona, Herder, 1978.
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leemos en Numeros (35, 9-15): “Ciudades de refugio. Dijo el Serior a Moisés:
Habla con los hijos de Israel, y diles: Cuando hubiéreis pasado el Jorddn para
ir a la tierra de Canadn, sefialad las ciudades que deben ser asilo de los fugitivos
que involuntariamente hayan derramado sangre. Estando en ellas el refugiado,
no podra el pariente del muerto matarle, hasta que se presente delante del pueblo
y sea juzgada su causa. De estas ciudades destinadas para asilo de los fugitivos,
habrda tres del Jorddn alld y tres en la tierra de Canadn , tanto para los hijos de
Israel como para los advenedizos y peregrinos, a fin de que se acoja a ellas el que
involuntariamente derramare sangre” y similares referencias en Deuteronomio
(19, 1-3) y Josué (20, 1-6).”

Instrumentos internacionales que regulan el derecho a solicitar asilo.

A nivel convencional, el asilo fue regulado por primera vez por el Tratado
de Derecho Penal de Montevideo de 1889. Ratificado por Argentina, Bolivia,
Paraguay, Perd y Uruguay, estableciélas bases de una figura convencional
que fue adquiriendo dimensiones continentales gracias a las convenciones que
precisaron la fisonomia del asilo como una institucién protectora de derechos
humanos fundamentales.®

Fue, sin embargo, luego de la Segunda Guerra Mundial, cuando la evolucién
juridica de las naciones civilizadas del mundo occidental se ha dirigido a conso-
lidar tanto en el campo interno como en el internacional, principios a favor de
la proteccién de los derechos humanos.

Esta evolucién mundial por el reconocimiento de los derechos humanos y
libertades fundamentales del hombre, llega a su culminacién con la Declara-
ci6n Universal de los Derechos Humanos (DUDH) proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.° La Declaracién
Universal de Derechos Humanos constituye una sintesis admirable de los
principios aceptados en forma unanime por las naciones civilizadas y por cuya
implantacién ha venido luchando la humanidad en diversas etapas de su histo-
ria.'® Este tltimo instrumento contempla el derecho a solicitar asilo en el primer
parrafo de su articulo 14, con las reservas del apartado segundo.

8 Estos instrumentos son: la Convencién sobre Asilo de 1928 (La Habana), la Convencién sobre
Asilo Politico de 1933 (Montevideo), el Tratado sobre Asilo y Refugio Politicos de 1939 (Montevideo),
el Tratado de Derecho Penal Internacional de 1940 (Montevideo), las Convenciones sobre Asilo Terri-
torial y Asilo Diplomatico de 1954 (Caracas) y las precisiones que al respecto contiene la Convencién
Americana de Derechos Humanos de 1969, San José, Costa Rica.

9 Resolucién Nro. 217 A (IIT) Asamblea General de las Naciones Unidas.

19 ORGANIZACION DE LOs Estapos AMERICANOS, Secretaria General, Subsecretaria de Asuntos Ju-
ridicos, Estudio Comparativo entre los Instrumentos Internacionales de las Naciones Unidas y los
del Sistema Interamericano aplicables al régimen de asilados, refugiados y personas desplazadas,
Washington, 1984, p. 29.

1 Aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana en la ciudad de Bogot4, Colombia, 1948.

12 Adoptada en la ciudad de San José, Costa Rica, el 22-XI-69 y aprobada por la Republica Ar-
gentina segun ley 23.054.
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El lector advertird, de su lectura, que el derecho de asi lo no puede ejercerse
en forma absoluta y que en modo alguno consiste en una proteccién incondicional.
Cuando analicemos la definicién de refugiado y las denominadas “clausulas de
exclusién” se notaran los motivos por los que una persona no puede acceder a
la proteccién de otro pais.

Por su parte la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre!! consagra el derecho a solicitar asilo en su articulo XXVII y la Convencién
Americana de Derechos Humanos!? en su articulo 22.7.

La Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de
1967 y la creacion del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Re-
fugiados (ACNUR).

Las dos Guerras Mundiales que azotaron a la Humanidad produjeron millones
de desplazamientos de personas que, obligadas a abandonar sus paises de ori-
gen, buscaban proteccién en paises vecinos o en otras latitudes. Frente a esta
situacién de magnitud desconocida hasta entonces, la comunicad internacional,
ya organizada a través de las Naciones Unidas debi6é adoptar criterios que fue-
ran universalmente aceptados en materia de protecciéon. Si bien la Declaracién
Universal de Derechos Humanos ayudd a resolver esta espinosa cuestion, el 1°
de enero de 1951 comenzé a funcionar la Oficina del Alto comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)*® y el 28 de julio de 1951 fue
aprobada la Convencién de las Naciones Unidas relativa al Estatuto de los
Refugiados'* (Convencién de 1951), instrumento que estableceria, con caricter
universal, el régimen juridico aplicable a la proteccién de estas personas victimas
de los horrores de la posguerra.

Esta Convencién estableceria la definicion de refugiado en su primer articulo.
Sin embargo, el transcurso del tiempo y la aparicién de nuevas situaciones que
produjeron refugiados, hizo surgir la necesidad de aplicar a dichas situaciones
las normas del citado instrumento. Con tal fin, se adopté el Protocolo de 1967
sobre el Estatuto de los Refugiados. Al adherir al citado instrumento, los Esta-
dos se obligan a aplicar las disposiciones sustantivas de la Convencién de 1951
a los refugiados comprendidos en la definicidn, pero sin la fecha limite de 1951

13 Con sede en Ginebra, Suiza, donde permanece actualmente la Oficina Central del ACNUR. El
ACNUR es el organismo internacional encargado de supervisar el cumplimiento de la Convencién
de 1951 y de cooperar con los Estados en la busqueda de soluciones al problema de los refugiados.

14 Adoptada en Ginebra, Suiza, en el marco de la Conferencia de Plenipotenciarios convocada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas de conformidad con su resolucién 429 (V) del 14-XI1-40.

15 Conf. FRAIDENRALJ, SUSANA La Proteccién Internacional de los Refugiados en el Derecho Huma-
nitario y en el Derecho de Refugiados, Tesis de Doctorado, Universidad de Buenos Aires, Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales, Buenos Aires, Inedita, ....

16 Adoptada en 1969 en Adis Abeba.

17 PoHL, REINALDO GALINDO, “Refugio y Asilo en la Practica Politica y Juridica,” en ArLto ComIsio-
NADO DE LAS NActoNEs UNipas PaRA L.os REFuGIaDOS, Centro Regional de Estudios del Tercer Mundo,
La Proteccién Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panama: Problemas
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que ella misma establecia y que analizaremos més adelante.!® Las situaciones
desencadenadas a finales de la década del cincuenta y durante la década de los
afos sesenta, los conflictos motivados por la descolonizacién —como los de Arge-
lia, Angola, Ruanda y Zaire— produjeron desplazamientos masivos de personas
que aumentaban de manera constante, circunstancia que llevé a la Organizacién
de la Unidad Africana (OUA) a aprobar la Convencién de la Organizacién de
la Unidad Africana,'® instrumento que adopté una definicién de refugiado mas
amplia y moderna que la contenida en la Convencién de 1951.

También el desarrollo y la diversificaciéon de conflictos en algunos paises cen-
troamericanos y los acontecimientos ocurridos en paises del cono sur en la década
de los anos setenta, inauguraba en América Latina el fenémeno masificado de
la salida de personas que buscaban proteccién. La situacién en América Central
condujo a propiciar un Coloquio realizado en la ciudad de Cartagena de Indias
en 1984 que culminé con la adopcién de la denominada Declaracién de Carta-
gena, cuya Conclusion Tercera amplia la definicién de refugiado establecida en
la Convencién de 1951.

Astlo y Refugio.

Hasta aqui hemos utilizado los términos asilo, asilado y refugiado. Cabe pues
detenernos, a fin de esclarecer las particularidades que muchas veces se con-
funden.

Hemos dicho que el asilo fue regulado convencionalmente, por primera vez
a nivel convencional, por el Tratado de Derecho Penal de Montevideo de 1889.
Ratificado por Argentina, Bolivia, Paraguay, Pert y Uruguay, es decir, tuvo su
origen en Latinoamérica.

Conviene, entonces, determinar las similitudes y las diferencias entre asilado
politico y refugiado, por su incidencia en la regién latinoamericana, donde con-
curren tratados regionales sobre asilo politico y tratados internacionales, como
la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de 1967,
adoptados en el marco de la Organizacién de las Naciones Unidas.

Los tratados interamericanos sobre asilo politico fueron concebidos para la
proteccién del asilado tradicional, generalmente individuos perseguidos por
delitos 0o motivos politicos. En general se trataba de personas de significacion
social y politica que buscaban escapar a la persecuciéon pasando voluntaria o
forzadamente a un pais extranjero, y que siendo los perdedores del momento,

Juridicos y Humanitarios, Memorias del Coloquio de Cartagena de Indias de 1983, Universidad
Nacional de Colombia, 1983, ......

8 Ver resolucién en B.O. del 30-111-99.

19 Ru1z DE SANTIAGO, JAIME, Relaciones entre el Asilo y el Refugio en La proteccién juridica inter-
nacional de la persona humana y el problema de los indocumentados, Seminario realizado en La
Paz, Bolivia del 12 al 15 de noviembre de 1990, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, Comité Internacional de la Cruz Roja, Comisién Internacional de Juristas y Comisiéon
Andina de Juristas.
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devenian mas tarde gobernantes o miembros del partido gobernante.!” La Repu-
blica Argentina, por ejemplo, concedid asilo territorial al ciudadano paraguayo
Lino Oviedo en el afio 1999.'® De los fundamentos de la resolucién por la que
se concede asilo a este ciudadano, no surge la invocacién de la Convencién de
1951. De modo tal que los instrumentos interamericanos sobre asilo territorial
y diplomatico siguen manteniendo plena vigencia ya que el asilado tradicional
sigue produciéndose. Algunas de las causas del asilo tradicional, por ejemplo la
persecucion por motivos politicos, caben dentro de los supuestos de la institucién
del refugio diseniado por la Convencién de 1951, pero los delitos politicos y los
delitos comunes conexos con los politicos, que los instrumentos internacionales
protegen, dificilmente podrian ser incluidos en la citada Convencién.

Jaime Ruiz de Santiago, distingue entre asilo latinoamericano (latinoame-
ricano porque se regula en tratados regionales) y refugio universal (universal
porque se regula en la Convencién de 1951, adoptada en el marco de la ONU) y
expone, sin pretender llegar a una enumeracién exhaustiva, algunas diferencias
que existen entre ambas figuras.'?

- El asilo latinoamericano representa una instituciéon convencional regional,
establecida en el mundo latinoamericano, en tanto el refugio es una institucién
convencional universal.

-El asilo puede ser concedido en el propio pais de origen del peticionante, en
tanto que para el refugio es condicién esencial que la persona se encuentre fuera
de su pais de origen.

- El asilo latinoamericano es una institucién que nacié como proteccion frente
a una persecucién, la que debe ser actual y presente contra una persona.?

- El refugio, por el contrario, es menos riguroso respecto de las circunstancias
de la persecucidn; pues no requiere que esta sea actual y efectiva, bastando para
solicitarlo el “temor fundado de persecucion.”

- Las causas que explican la concesién del asilo son mas limitadas que las
que dan lugar al refugio.?!

20 Asi por ejemplo, el art. IT de 1a Convencién sobre Asilo Territorial de Caracas (1954) establece:
“El respeto, que segin el Derecho Internacional se debe a la jurisdiccion de cada Estado sobre los
habitantes de su territorio se debe igualmente, sin ninguna restriccién, a la que tiene sobre las
personas que ingresan con procedencia de un Estado en donde sean perseguidas.” Y el art. I de la
Convencién sobre Asilo Diplomatico de Caracas (1954) reza: “El asilo otorgado en legaciones, navios
de guerra y campamentos o aeronaves militares, a personas perseguidas [...]”

21 E1 Tratado de Derecho Penal Internacional de Montevideo, afio 1889, establece que “El asilo es
inviolable para los perseguidos por delitos politicos,” La Convencién sobre Asilo Territorial de Cara-
cas (1954) se pronuncia sobre el asilo respecto de aquellas personas® que ingresan con procedencia
de un Estado en donde sean perseguidas por sus creencias politicas, opiniones o filiacién politica, o
por actos que puedan ser considerados como delitos politicos”. De igual modo, la Convencién sobre
Asilo Diplomatico de Caracas, anio 1954, en su art. 1° hace referencia a “personas perseguidas por
motivos o delitos politicos.”

22 Personalmente el autor de este capitulo no cree, verdaderamente, que las cuestiones politicas
brillen por su ausencia en las relaciones entre Estados y entre Estados y organismos internacionales.
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Por su parte algunas similitudes entre ambas figuras:

- Ambas instituciones coinciden en su caracter humanitario, lo que explicita-
mente se menciona, con relacién al asilo, en el art. 3° de la Convencién sobre Asilo
Politico de Montevideo de 1933: “El asilo politico, por su cardcter de institucion
humanitaria, no estd sujeto a reciprocidad.”

Y el cap. 1, parr. 2 del Estatuto del ACNUR, dice, “la labor del Alto Comisio-
nado tendrd cardcter enteramente apolitico: sera humanitaria y social,” igual
que el Preambulo de la Convencién de 1951 en el considerando quinto.?

- Ambas instituciones humanitarias existen para brindar proteccién a las
personas.

Delo expuesto se puede concluir que la distincién entre asilo y refugio coexiste
en América Latina en virtud de instrumentos internacionales y regionales que
regulan la concesién de uno y otro estatuto.?

El asilo a nivel universal.

Lasviolaciones sistematicas de los derechos humanos, lasinfracciones flagrantes
del derechohumanitario,?*las expulsiones masivas de poblaciones y la“depuraciéon
étnica” a gran escala ocasionaron —y continian provocando— importantes des-
plazamientos en muchas regiones del mundo, tanto a nivel interno de los paises
como a través de las fronteras.?

La salida masiva de personas de regiones devastadas por la guerra y con el
trafico y el contrabando de personas constituye un tema preocupante para la
comunidad internacional, tanto por los paises que provocan el alejamiento se su

2 Pese a que algunos funcionarios internacionales de organismos especializados insisten en
sostener que Asilo y Refugio son figuras idénticas en Latinoamérica, los remitimos a la nueva ley
de migraciones de la Republica Argentina, publicada en el B.O. del 21-1-04, donde se distingue en
el art. 23, inc. k) las subcategorias de asilados y refugiados para la admisién como residentes per-
manentes. Véanse también los arts. 12 y 13 de la ley 26.023.

24 No profundizaremos sobre derecho internacional humanitario puesto que no es el objeto del
presente trabajo. Sin embargo aclaramos que se trata del régimen juridico aplicable en situaciones de
conflicto armado interno o internacional y puede definirse como “El cuerpo de normas internacionales
de origen convencional o consuetudinario destinado a ser aplicado especificamente en los conflictos
armados internacionales o no nacionales, y que limita por razones humanitarias el derecho de las
partes en conflicto a elegir libremente los medios o métodos utilizados en la guerra o que protege
a las personas y los bienes afectados por el conflicto.” Conf. SwiNaRsKI, CHRISTOPHE, Introduccion al
Derecho Internacional Humanitario.

25 Nota de Proteccién Internacional, Comité Ejecutivo del Programa del alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados, 50° periodo de sesiones, 7-VII-99.

26 La reserva geografica fue adoptada por la Republica Argentina al momento de adherir a la
Convencidn, luego fue suprimida como explicaremos més adelante.

27 Conf. ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para la Determinacion de la Condicion
de Refugiado, Ginebra, 1988, p. 15.

28 Conf. FRAIDENRALJ, op. cit.

29 Comité Ejecutivo del Programa del ACNUR, Conclusién N° 8, XXVIII periodo de sesiones, 1977.

30 Conf. FRAIDENRALJ, oOp. cit.

31 Nos preguntamos cudl seria la posicién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos si,
en el ejercicio de su funcién consultiva, tuviera que interpretar entre el art. 33.2 de la Convencién
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gente, como para los paises “receptores” de estos flujos de personas, que cada vez
Iintentan poner mas condiciones para la concesion de la proteccién internacional.

Como son los casos mas numerosos y preocupantes por la gravedad de sus
propias situaciones, trataremos la proteccién internacional de los refugiados
desde la Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967.

a) La definicion de “refugiado” en la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de
los Refugiados.

El art. 1°, ap. 2° de la Convenciéon de 1951 establece que el término “refugiado”se
aplicara a toda persona:

“...Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero
de 1951 y debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones po-
liticas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de
dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo
de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del
pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera regresar a él...”

Las palabras “acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951” segin
la propia Convencidon, podrian entenderse — conforme su ap. B del art. 1°— como
“acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951 en Europa” o como
“acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951 en Europa o en otro
lugar” cuestién que quedaba librada a una declaracién del Estado al momento
de la ratificacién de la Convencion.

Notamos asi que la definicion emanada de la Convencién establecia una [li-
mitacion temporal, “como consecuencia de acontecimientos ocurridos antes del
1° de enero de 1951.” Esta limitacion obedecia a la pretensién de los Estados
—al momento de adoptarse la Convencion— de limitar sus obligaciones a las
situaciones de refugiados que ya se sabian que existian o las que pudieran surgir
ulteriormente pero a consecuencia de acontecimientos ya ocurridos antes del 1°
de enero de 1951.

El apartado B, a su vez, permitia a los Estados que ratificaran la Convenciéon
formular una reserva geogrdfica, es decir, limitar la recepcién de refugiados
por“acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951 en Europa.”?®

Como hemos adelantado maés arriba, el transcurso del tiempo y la aparicién
de nuevas situaciones problematicas, hizo surgir la necesidad de aplicar a dichas
situaciones las normas de la Convencién de 1951. Asi, se adopt6 el Protocolo de
1967. Al adherir al citado instrumento, los Estados se obligan a aplicar las dis-
posiciones sustantivas de la Convencién de 1951 a los refugiados comprendidos

de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados a la luz del art. 22.8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, conf. OC-1/82.
32 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10-XI1-84. La Convencién contra
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en la definicién, pero sin la fecha limite de 1951.

b) Andlisis de la definicion de refugiado.

De la definicién transcripta en el apartado a) surgen cuatro elementos impor-
tantes a tener en cuenta al evaluar una solicitud de un extranjero que solicite
el estatuto de refugiado:

- temor fundado,

- persecucion;

- motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a de terminado
grupo social u opiniones politicas;

- estar fuera de su pais de origen.

El temor fundado comprende basicamente, dos aspectos, uno subjetivo y otro
objetivo. Ambos aspectos deben ser considerados al momento de la determinacién
de la condicién de refugiado. El elemento subjetivo es el «temor», que se refiere
a un estado de animo y el objetivo se refiere a la situacién del pais de origen del
solicitante. De modo que el temor debera ser fundado en una situaciéon deter-
minada imperante en el pais de origen del solicitante.

En cuanto a la persecucion, no existe una definicién universalmente aceptada.
Del art. 33 de la Convencién de 1951 puede deducirse que toda amenaza contra
la vida o la libertad de una persona pueden ser consideradas como persecucion.
También constituyen persecucion otras violaciones de los derechos humanos.?’

En cuanto a los motivos sefnalados en la definicién, deben ser interpretados
a la luz de lo dispuesto respecto de ellos en los instrumentos internacionales de
protecciéon de los derechos humanos universales y regionales. Asi, por ejemplo,
la violacién de la libertad de pensamiento, conciencia o religién, o de la libertad
de expresioén consagradas en dichos instrumentos, seria razoén suficiente para
reconocer a una persona la condicién de refugiado.?

Estar fuera de su pais de origen, es una condicién esencial, por definicién,
para acceder al estatuto de refugiado. Las personas que sufren persecucién
deben, necesariamente, cruzar una frontera para quedar bajo el amparo de la
Convencién de 1951. Si no logra cruzar la frontera pero padece algun tipo de
persecucién podria tratarse de un desplazado interno.

¢) Determinacién de la condicion de refugiado.

Normalmente se pregunta quién determina la condicién de refugiado de una
persona y la respuesta es sencilla. Son los Estados los que deben resolver el
problema. Sin embargo alli donde los Estados no adoptan ninguna accién es,

la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, fue aprobada por ley 23.338.
Goza de jerarquia constitucional.
33 La definicién de “tortura” queda explicada en el art. 1° de la Convencion.
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normalmente, el ACNUR, el que subsidiariamenteird a reemplazarlainactividad
del Estado a fin de brindar proteccién a quien la solicite, siempre que retina los
requisitos establecidos en la definicién analizada.

En su célebre Conclusion N° 8 el Comité Ejecutivo del ACNUR? recomendd
a los Estados que los procedimientos para la determinacién de la condicién de
refugiado se ajustasen, como minimo, a los siguientes requisitos:

Funcionario competente

Elfuncionario competente (funcionario de inmigracién o funcionario de la policia
de fronteras) al que se dirija el solicitante, debe tener instrucciones claras para
tratar los casos que puedan estar incluidos en el ambito de os instrumentos
internacionales pertinentes. Debe actuar en conformidad con el principio de no
devolucién y remitir los casos a una autoridad superior;

Orientacion al solicitante sobre el procedimiento

El solicitante debe recibir la orientacién necesaria en cuanto al procedimiento
que ha de seguirse;

Autoridad competente para tomar una decisién en primera instancia

Debe existir una autoridad claramente identificada —de ser posible una sola
autoridad central— encargada de examinar las solicitudes de concesion de la
condicién de refugiado y de adoptar una decisién en primera instancia;

Orientacion al solicitante sobre intérpretes y organismos de derechos humanos

Deben proporcionarse al solicitante los medios necesarios, incluidos los servi-
cios de un intérprete calificado, para presentar su caso. Debe darse, también,
la oportunidad al solicitante para que pueda contactarse con un representante
del ACNUR.

Documentacion

Si se reconoce al solicitante la condicién de refugiado, debe informarsele al res-
pecto y debe expedirsele un documento que certifique tal condicion;

Derecho de recurrir la decisién denegatoria

Si no se reconoce al solicitante la condicién de refugiado, debe concedérsele un
plazo razonable para apelar la decisién ante una autoridad diferente, adminis-
trativa o judicial, con arreglo al sistema de cada Estado, a fin de que se revise
la decisién adoptada en primera instancia;

34 Decreto-Ley 15.869, B.O. 11-X-61.
3 Decreto-Ley 17.468, B.O. 10-X-67.
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Posibilidad de permanecer en el pais hasta la decision final

Debe permitirse al solicitante que permanezca en el pais hasta que se adopte
una decisién final al respecto.

d) Quienes no pueden ser refugiados

No todas las personas pueden recibir el estatuto de refugiado. Son aquellas
personas a las que se le aplican algunas de las denominadas “cldusulas de
exclusion’de las establecidas en el art. 1° ap. F) de la Convencién. Una personas
no podra ser refugiada cuando:

- ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito de lesa
humanidad, de los definidos en los instrumentos elaborados para adoptar dis-
posiciones respecto de tales delitos;

- ha cometido un grave delito comtn, fuera del pais de refugio, antes de ser
admitida en él como refugiado;

- ha sido culpable de actos contrarios a las finalidades y a los principios de
las Naciones Unidas.

Otra causales quedan establecidas en los ap. D) y E) del art. 1° de la Con-
vencion.

e) Cesacion de la condicién de refugiado

Una persona que ha obtenido la condicién de refugiado en un pais, no manten-
dra dicha condicién para toda su vida, pueden darse circunstancias que hagan
“cesar’dicha condicién. Estas circunstancias son conocidas como las “cldusulas
de cesacion”,

establecidas en el art. 1° ap. C) de la Convencién de 1951, entre otras causales
pueden mencionarsela adquisicion de la nacionalidad del pais que le proporciond
originariamente el estatuto de refugiado o, p. €j., cuando hubieran desaparecido
las causales que motivaron su solicitud de refugio.

El Principio de No Devolucion (Non refoulement).

El término non-refoulement deriva del francés, refouler, que significa empujar
hacia fuera o repeler.

La Convencién de 1951 consagra este principio al establecer la prohibicién
para los Estados contratantes de poner en modo alguno a un refugiado en las
fronteras de territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de raza,
religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, nacionalidad o
de sus opiniones politicas (art. 33.1). Por su parte el segundo parrafo del citado
articulo establece dos excepciones que deben ser interpretadas restrictivamente
en el entendimiento que privar a una persona de la proteccién internacional es
una decisién extremadamente grave por sus posibles consecuencias.®
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A nivel regional la Convencién Americana sobre Derechos Humanos no admite
ninguna excepcién para la expulsién o devolucion de un extranjero cuando su
vida o su libertad estuvieran en riesgo de violacién. En su art. 22.8 establece:

“En ningtn caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea
o no de origen, donde su derecho a la vida o la libertad personal estd en riesgo
de violacién a causa de raza, nacionalidad, religion, condicion social o de sus
opiniones politicas.”?!

Por su parte la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, brinda proteccién contra la devolucién, expulsiéon o
extradicion (art. 3). Por la particularidad del tratamiento y la importante juris-
prudencia del Comité contra la Tortura en materia de expulsién de solicitantes
de asilo, trataremos el tema a continuacion.

La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes y la labor del Comité contra la Tortura.

Hemos mencionado en el subtitulo anterior que la Convencidn contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes admite la proteccién
contra la devolucién.? El su art. 3.1 establece una prohibicién para los Estados
y en el apartado segundo del mismo articulo, las consideraciones que han de ser
tenidas en cuenta por las autoridades competentes para la evaluacién del caso.
De modo tal que si persona se encuentra en el territorio de un Estado —parte
en la Convencién citada— y las autoridades de este Estado deciden exponerla
a devolucién, expulsién o extradicién a su pais de origen ( 0 a cualquier otro
Estado en el que existan razones fundadas para creer que esta persona podria
ser sometida a tortura) la persona podra acudir al Comité contra la Tortura
constituido en virtud del art. 17 de la Convencién.??

En general, la jurisprudencia del Comité contra la Tortura versa sobre gran
cantidad de casos sometidos a su estudio por parte de personas cuyas solici-
tudes de refugio han sido rechazadas por los paises a los que habian arribado
y quedaban expuestos, a su deportacién y, en algunos casos, a su extradicion.

La legislacion en la Republica Argentina.

La Republica Argentina adhiri6 a la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los

36 Ley 23.160, B.O. 23-X-84.

3TLey 25.871, B.0. 21-1-2004, en su art. 23 dispone: “Se consideraran “residentes temporarios’
todos aquellos extranjeros que, bajo las condiciones que establezca la reglamentacién ingresen al
pais en las siguientes subcategorias... inc k) Asilados y refugiados: Aquellos que fueren reconocidos
como refugiados o asilados se les concedera autorizacién para residir en el pais por el término de
dos (2) anos, prorrogables cuantes veces la autoridad de aplicacién en materia de asilo y refugio lo
estime necesario, atendiendo a las circunstancias que determine la legislacién vigente en la materia.”

38 Ley 26.165, B.0. 1-XI1-2006, a cuya lectura remitimos.

3 Conf. art. 4 de la ley.

40 Conf. art. 50 de la ley.

3
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Refugiados®* y al Protocolo Adicional de 1967.2° En 1984 nuestro pais levanta la
reserva geografica que originalmente limitaba la recepcién de refugiados pro-
venientes de Europa.?® La admisién al territorio tanto para asilados como para
refugiados se prevé en la subcategoria de «residentes temporarios» conforme la
ley migratoria.?”

La autoridad nacional con competencia en la determinacién de la condicién
de refugiado es la Comisién Nacional para los Refugiados,® de modo tal que el
extranjero que arribe al pais y peticione su condicién de refugiado debera tramitar
su solicitud ante esta autoridad quien decidir4, en instancia administrativa, si el
solicitante retne las condiciones establecidas en la Convencién de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados o en la Conclusién ITI de 1a Declaracién de Cartagena
de Indias.?® Las resoluciones de la Comisién son apelables ante el Ministro del
Interior.*° De persistir la negativa en sede administrativa, el extranjero tiene
el derecho de acceder a la instancia judicial.

En caso de reconocimiento, el extranjero quedara en el pais como“residente
temporario”’conforme lo establece la ley de migraciones.

Ademas de lo expuesto anteriormente sobre la proteccion contra la devolucion,
la ley regula la extradicién de los refugiados y los solicitantes de asilo, circuns-
tancia que deberia complementarse con las previsiones de la ley especifica*! en
materia de extradicion.

GUIA DE LECTURA Y REFLEXION

Comunicacion N° 13/1993 del Comité contra la Tortura - Mutombo, Balabou ¢/ Suiza

(www.ohchr.org/spanish)

(www.unhchr.ch)

1. Describa los hechos que dieron origen a la solicitud del sefior Mutombo
ante las autoridades suizas.

2. (Cuales fueron los argumentos que utilizaron las autoridades del pais para
desestimar la solicitud interpuesta?

3. (Cudl es la normativa que se invoca ante el Comité contra la Tortura por
parte del solicitante?

4. /Qué medidas adopta el Comité durante el estudio de la comunicacién?

5. (Como esta compuesto el Comité y cuales son las funciones que puede
llevar a cabo de acuerdo a lo establecido en la Convencién contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes?

41 Ley 24.767, B.O. 16-1-97, art. 20.
42 FuLLER, LoN, El Caso de los Explorarores de Cavernas, Buenos Aires, Lexis Nexis, ....
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6. /Cual es la interpretacién que hace Suiza del articulo 3° de la citada Con-
vencion? ;A cual/les de los votos de Fuller*? se parece?

7. ¢Cuadl es la intepretacion que hace el abogado del sefior Mutombo del mismo
articulo? ;A cual / les de los votos de Fuller se parece?

8. Identifique los requisitos necesarios para la admisibilidad de una denuncia
ante el Comité contra la Tortura.

9. ;Importa, en el caso, si Zaire ratificé la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes ? Justifique su respuesta.

10. ;Es actualmente el Zaire parte en la citada Convencién?

11. a) (Cuadl es la interpretacién que le asigna el Comité al articulo 3° de la
Convencién contra la Tortura? b) ;Qué otros fundamentos utiliza para funda-
mentar su decisién?

12. Compare el caso en estudio con la Comunicaciéon 110/1998 e identifique si
existe algun reproche que el Comité formula a Venezuela, que no ha formulado
a Suiza .



Capitulo XIIT
CRIMENES DE LESA HUMANIDAD: FUNDAMENTOS Y AMBITOS DE VALIDEZ

MARCELO FERREIRA

1. Introduccion

El concepto de Crimenes de Lesa Humanidad nace de las cdscaras del Derecho
de Guerra a partir del Estatuto de Londres del 8 de agosto de 1945, por el que
se constituyo el Tribunal de Niiremberg. Si bien la idea abreva en los antiguos
Delitos contra el Derecho de Gentes, es desde el proceso de Niremberg que se va
abriendo paso la concepcién de una clase de crimenes que son tales para todo
estado, contra toda persona y en todo tiempo y lugar, incluso al margen o en
contra de la voluntad de estados particulares.

En épocas pretéritas, en que se desconocian las violaciones sistematicas a los
derechos humanos en escala catastroéfica propias de las guerras mundiales del
siglo XX, los delitos contra el derecho de gentes abarcaban conductas tales como
la pirateria o el trafico de esclavos, y carecian de los alcances que se atribuyen
actualmente a los Crimenes de Lesa Humanidad. En otros términos, merced a
la evolucién del derecho internacional, los crimenes de lesa humanidad difieren
de sus antecedentes histéricos tanto en su fundamento como en los Ambitos de
validez de sus normas tipificantes.

A continuacién se desarrollaran éstos puntos, en cinco planos: fundamento,
materia, personas, tiempo y lugar. En otras palabras: qué, quiénes, cuando,
donde y porqué.

2. Fundamentos de Validez:

Cuél es el fundamento de validez de las normas que proscriben los crimenes
contra la humanidad? Porqué tales normas son obligatorias para los estados?
Los interrogantes no son superfluos, porque justamente el argumento que se
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esgrime contra éstos desarrollos es la negacién de la sujecién del estado a nor-
mas internacionales, cuando no del caracter juridico del derecho internacional.

Entendemos que nuestras preguntas conducen a un interrogante mas genérico:
(Cudl es el limite de la voluntad del Estado?

Los iusnaturalistas situaban ese limite en un derecho natural suprapositivo,
externo al estado: Heterolimitacion. Sin embargo, en el plano de las relaciones
internacionales éste enfoque presuponia la necesidad del consentimiento por
parte de los estados. En efecto, la teoria del orden internacional iusnaturalista
parte de la doctrina medieval del derecho natural y en la idea romana de un ius
gentiun, cuyas normas provenian de la costumbre y los tratados, por lo que el
sistema dependia del reconocimiento y los acuerdos de los Estados. Grocio -padre
del derecho internacional- fundaba la validez de esos reconocimientos y acuerdos
en la norma de derecho natural que impone la obligacién de cumplir los pactos
(pacta sund servanda.) El derecho natural suministraba la base axiomatica de
fundamentacién y el sistema en su conjunto permitia afirmar la existencia de
obligaciones de los Estados aunque no existiera una autoridad externa que los
obligara, ni un orden internacional en el sentido moderno del concepto. En éste
sentido, sostienen BEND y PETERS que la teoria iusnaturalista de las relaciones
internacionales constituyé “una manera de afirmar que los Estados pueden tener
obligaciones morales reciprocas, aunque no haya autoridad politica competente
para obligarlos, ni una fuerza coercitiva internacional para hacer cumplir sus
obligaciones.”

El positivismo juridico, por su parte, fundé la validez del derecho internacional
directamente en el consentimiento de los estados soberanos, sin recurrir a una
instancia superior. El estado soberano es un orden autosuficiente, y el derecho
internacional vale en tanto haya sido adoptado por éste por un procedimien-
to de Autolimitacion. Las obligaciones del Estado no se fundan en una base
axiomatica externa, sino en su propia voluntad. En ésta linea de pensamiento,
GEORG JELLINEK sostuvo que el limite a la voluntad del Estado se encuentra en
su propia naturaleza intrinseca (autolimitacién.) Su razonamiento fue: si el
Estado Soberano lo puede todo también podria destruirse a si mismo, como ésto
no es posible se sigue que el Estado encuentra la limitacién en la existencia de un
orden determinado, que no es otra cosa que el orden interno del propio Estado,
al margen de su contenido.

Las dos posiciones eran deficientes: la heterolimitacién postulaba contenidos
humanitarios pero carecia de normas juridicas y érganos que los hicieran obli-
gatorios para el estado, en tanto que la autolimitacién presuponia la existencia
de normas y 6rganos, pero como era el propio Estado el que se autolimitaba
podia disponer cualquier contenido. Es decir: contenidos sin normas juridicas o

3 O’DoNNELL, DANIEL, Proteccién Internacional de los Derechos Humanos, Lima, Comisién Andina

de Juristas, 1988, p. 22.
4 LoPEZ GOLDARACENA, OSCAR A, Derecho Internacional y Crimenes contra la Humanidad, Asociacién
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normas juridicas de cualquier contenido.

En la actualidad, el orden determinado en que el Estado encuentra su limite
se encuentra fuera del propio estado, en el Orden Juridico Internacional, y su
contenido esta dado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, base
axiomatica de fundamentacién juridica, y no moral ni metafisica. E1 Estado no
puede destruirse a si mismo ni destruir a sus propios ciudadanos, no por imperio
de normas morales sino de normas juridicas, conclusién que permite reunir las
ventajas de las dos posiciones antagoénicas: se trata de heterolimitacién, pero se
dispone de normas y 6rganos para llevar a la practica los contenidos.

En efecto, hasta mediados del siglo XX el axioma de la soberania absoluta
de los Estados era incontrovertible, y la norma sancionada por el Estado So-
berano era valida con sélo ser dictada por el 6rgano competente conforme a un
procedimiento preestablecido: cualquiera fuere su contenido. Mas a partir de
la sancién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos e instrumentos
complementarios se fueron gestando diversos sistemas juridicos que exceden la
soberania estatal.

La validez de toda norma proviene de normas superiores —formales y ma-
teriales—? que, en el caso de los derechos humanos, se situan en el derecho
internacional, orden juridico supremo que, por delegacion, confiere validez a los
6rganos de produccién de normas estatales: el derecho convencional internacional
y los derechos estatales se fundan en el derecho consuetudinario internacional.

Por ello, el Estado queda obligado aunque no haya ratificado Tratado alguno, al
margen —e inclusive en contra— de su voluntad. Ya no se requiere del requisito
del consentimiento, elemento comun a los modelos iusnaturalista y iuspositivista.
Asi, sibien la regla general en cuanto a la vigencia de los Tratados o Convenciones
es que rigen a partir de su ratificacién, el principio se modifica en el caso que las
normas contenidas en el Tratado se relacionen con el Derecho Consuetudinario
Internacional, hipétesis en la cual no es preciso, en caso de incumplimiento,
comprobar que el Estado acusado de violarla no la habia aceptado. E incluso las
Declaraciones de los organismos internacionales, en si mismas no obligatorias,
adquieren obligatoriedad en la medida en que sea posible considerar algunas de
sus disposiciones como interpretaciones del alcance de derechos ya reconocidos
como parte del Derecho Consuetudinario Internacional.?

En éste orden de ideas, los crimenes de lesa humanidad no son tales por volun-
tad de los estados, ni requieren de su consentimiento, sino por imperio de normas
universales inderogables constitutivas del ius cogens, que permiten actuar las
normas contenidas en Tratados incluso en forma retroactiva y constituyen la
ultima ratio en caso de inexistencia de norma convencional.* Asi, la defincién

1 BENN, S.I. y PeTERS, R.S., Los Principios Sociales y el Estado Democrdtico, Editorial Universitaria
de Buenos Aires, 1984, p. 415.
2 VERNENGO, RoBERTO, Teoria General del Derecho, Buenos Aires, Depalma, cap. 3, p. 147 y ss.
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del Estatuto de Nuremberg afirma su caracter delictivo “hayan constituido o no
una violacién del derecho interno del pais del pais donde fueron perpetrados.”
En términos de la Corte Suprema Argentina [...] la calificacion de los delitos
contra la humanidad no depende de la voluntad de los Estados |[...] sino de los
principios del jus cogens del derechos internacional.”®

3. Ambitos de Validez:

La categoria Crimenes de Lesa Humanidad excede en sus alcances al de otras
instituciones de derecho interno e internacional, al punto que cada uno de sus
ambitos de validez permite derivar notas caracteristicas:

Ambito Material ——— Inderogabilidad/ Inadmistiabilidad
Ambito Personal—— Responsabilidad Individual
Ambito Temporal Imprescriptibilidad/ Retroactividad

Ambito Espacial————— Jurisdiccién Universal

En éste sentido, Crimenes de Lesa Humanidad es el nomen iuris que designa
el conjunto de condiciones bajo las cuales se autoriza en determinados casos el
desplazamiento de determinadas reglas de derecho interno por reglas de dere-
cho internacional (ej: dadas tales condiciones, no se aplicara la garantia de la
irretroactividad de la ley penal.)

El razonamiento es entonces el siguiente:

a- dados determinados casos (el catdlogo de crimenes en cuestion)

b- y dadas determinadas condiciones (ataque generalizado y sistemaético
contra poblacién civil)

c- las reglas de derecho interno quedan desplazadas por normas internacio-
nales (reglas relativas al debido proceso legal)

El delito de tortura, por ejemplo, sera crimen de lesa humanidad si se da

en el marco de un ataque generalizado y sistematico contra poblaciéon civil y
es cometido por personas que participan de ese ataque, y no si es cometido por
un particular al margen de ese ataque. En el primer caso se autoriza el despla-
zamiento de las reglas de derecho interno sobre debido proceso legal (dmbitos
material, personal, temporal y espacial), en el segundo no.

3.1 Ambito Material:

Nos referimos aqui a las acciones que permiten configurar el tipo penal inter-
nacional: qué y cudles son los Crimenes de Lesa Humanidad. El analisis se
desdobla en tres puntos: a) Concepto, b) Requisitos y ¢) Notas Caracteristicas.

Americana de Juristas, Rama Uruguaya, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1986.
5 Fallos, 318: 2148.
6 ABREGU, MARTIN y DULITSKY, ARIEL, Las leyes ex post facto y la imprescriptibilidad de los cri-
menes internacionales como normas de derecho internacional a ser aplicadas en el derecho interno,
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a) Concepto:

ElDerecho Internacional Publico distingue dos clases de ilicitos internacionales:
1) los Delitos internacionales, 2) los Crimenes internacionales.® La diferencia
reside en su gravedad: en el caso del crimen el ilicito es de tal gravedad que
afecta a la comunidad internacional organizada en su conjunto. Los crimenes
contrala humanidad son una especie dentro del género crimenes internacionales.

Aunque histéricamente se han formulado distintas clasificaciones,” el Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional formula una sencilla distincién en cuatro
categorias: Genocidio, Crimenes de Guerra, Crimenes contra la Humanidad,
Crimen de Agresién. Asimismo, la categoria Crimenes contra la Humanidad
reconoce variados antecedentes histéricos ®

Lecciones y Ensayos, 1994, n° 60-61.

7 El Estatuto para el Tribunal de Nuremberg distingui6 entre: a) Crimenes contra la Paz, b)
Crimenes de Guerra y ¢) Crimenes contra la Humanidad.

El Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad —aprobado
por la Comisién de Derecho Internacional de la Onu en 1991— definié como Crimenes Internacio-
nales a las figuras de la agresidn, la intervencién armada, la dominacién colonial u otras formas
de dominacién extranjera, el genocidio, el apartheid, las violaciones masivas y sistematicas de los
derechos humanos, los crimenes de guerra excepcionalmente graves, el reclutamiento, utilizacién,
financiacién y entrenamiento de tropas mercenarias, el terrorismo internacional, el trafico de estu-
pefacientes y los dafios internacionales y graves al medio ambiente.

En 1996 el proyecto fue enriquecido con la experiencia obtenida por el funcionamiento de los
Tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda, y las figuras se concentraron: a) agresién, b)
genocidio, ¢) crimenes contra la humanidad, d) crimenes contra el personal de la Onu y el personal
asociado, e) crimenes de guerra. Los crimenes contra la humanidad incluyen el homicidio, la exter-
minacién, la tortura, la esclavitud, la persecusién politica, racial o religiosa o basada en razones
étnicas, la deportacién o la transferencia forzada de personas, la violacion, la esclavitud sexual y
cualquier otro abuso, asi como cualquier otro acto inhumano.

8 Declaracion de San Petersburgo (1868): Primer antecedente normativo. Limitaba el uso de
explosivos y otros proyectiles incendiarios como “contrario a las leyes de la humanidad.”

Crimenes de la Guerra Franco-Prusiana: en 1872, Gustav Moynier, uno de los fundadores del
Comité Internacional de la Cruz Roja, propuso la creacién de una corte de justicia permanente, lo
que nunca se llevé a cabo.

Clausula Martens: afio 1907, incorporada a las Convenciones de la Haya de 1899 y 1907, se
estipula que: “Mientras aguardan que un Cédigo mas completo de las leyes de la guerra pueda ser
dictado... las poblaciones y los beligerantes quedan bajo la salvaguardia y el imperio de los principios
del derecho de gentes, tales como resultan de los usos establecidos entre las naciones civilizadas, de
las leyes de humanidad y de las exigencias de la conciencia publica.”

Declaracién de Francia, Gran Bretania y Rusia (24 de mayo de 1915): proclamé que los crimenes
perpretados por el Imperio Otomano contra la poblacién Armenia en Turquia constituian “crime-
nes contra la humanidad y la civilizacién por los cuales los miembros del Gobierno Turco debe ser
considerados responsables, al igual que sus agentes implicados en las masacres.”

Informe de la Comisién (1919): informe de la Comisién instituida al término de la Primera Guerra
Mundial, en 1919, sobre las responsabilidades de los autores de la guerra y sobre la aplicacién de
sanciones por violaciones de los derechos y costumbres de la guerra. La mayoria de los miembros
concluyé que el Imperio alemén y sus aliados hicieron la guerra recurriendo a “métodos bdarbaros
e ilegitimos contraviniendo asi las leyes y costumbres establecidas y las mds elementales leyes de
humanidad”y “todos los stibditos de los paises enemigos... que han sido acusados de delitos contra
la leyes y costumbres de la guerra o las leyes de humanidad seran objeto de un procedimiento penal.”

Conferencia de Versalles (1919): determiné que el asesinato, la masacre, la tortura de civiles, la
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Son Crimenes de Lesa Humanidad cualquiera de los actos que enumera el
art. 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional —aunque la definicién es
enunciativa y no taxativa—, cuando son cometidos en forma generalizada o
sistematica contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque. Los
antecedentes de esa definicién son el art. 6 del Estatuto del Tribunal de Nurem-
berg, su sentencia, las resoluciones 3 (I) y 95 (I) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, y los principios juridicos que en esos documentos se exponen
(sintetizados en 1950 por la C.D.I bajo el rétulo de “Principios de Nuremberg.”)

En efecto, el art.6 punto c) del Estatuto de Londres define “crimenes contra
la humanidad, esto es el asesinato, el exterminio, la reduccién a la esclavitud,
la deportacién y todo otro acto inhumano cometido contra todas las poblaciones
civiles, antes o durante la guerra, o bien las persecusiones por motivos politicos,
raciales o religiosos, siempre que esos actos de persecusion, hayan constituido o
no una violacién del derecho interno del pais donde fueron perpetrados, hayan
sido cometidos a consecuencia de cualquier crimen que caiga bajo la competencia
del Tribunal o en conexién con tal crimen.”®

La formula amplia del art. 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional
aniade otros casos en los siguientes incisos: €) Encarcelacion u otra privacion
grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de derecho
internacional; f) Tortura; g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucién forzada,
embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de gravedad
comparable; 1) Desaparicion forzada de personas; y j) El crimen de apartheid.

Tanto el Estatuto de Niiremberg como el de la Corte Penal Internacional
incluyen la férmula genérica “otro acto inhumano,” que permite afiadir otros
actos no contemplados expresamente. Asimismo, ambos instrumentos incluyen
la figura de la persecusién por motivos politicos, raciales, nacionales, culturales
o religiosos, pero ello en conexién con otros crimenes, y no como figura auténo-
ma, como se desprende de la aclaracién hecha en un subpéarrafo respecto de la

deportacidn, el trabajo forzado y el ataque a plazas indefensas u hospitales, entre otros, constituian
crimenes contra la humanidad y la civilizacién.

9 Llama la atencién la no inclusién expresa de la violacién, que tampoco se incluye en la Con-
vencion de 1948 sobre Genocidio. Sin embargo, la violencia sexual contra la mujer y los crimenes
sexuales en general nunca fueron contemplados seriamente en el derecho internacional humanitario,
por lo menos hasta la sancién del Estatuto de la Corte Penal Internacional. En efecto, la violaciéon
no fue incluida en el Estatuto de Londres —que crea el Tribunal Militar de Nuremberg—, en las
Convenciones de La Haya la violencia sexual se contempla en un sélo articulo como una violacién al
“honor familiar” (art. 46 de la Cuarta Convencién), y en las Convenciones de Ginebra sélo un articulo
prohibe la violacién sexual y la prostitucién forzada (art. 27 de la IV Convencién.)

10 La Convencién para la Prevencion y la Sancién del delito de Genocidio, del 9 de diciembre de 1948,
establece que se entiende por tal “cualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con
la intencién de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal,”
y excluye expresamente al grupo Politico. No obstante, existe en la actualidad una interpretaciéon
iusinternacionalista que postula que la prohibicién de genocidio tiene caracter de ius cogens, y como
tal alcanza también a los grupos politicos, no obstante la relativizacién del tipo que resulta del dere-
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desaparicion forzada de personas. La inclusién de la persecusiéon por motivos
politicos viene a llenar un vacio respecto a la Convencién contra el Genocidio,
que no comprende esa causal.l®

b) Requisitos:

Los requisitos del concepto son: 1) humanidad como victima, 2) ataque contra la
poblacién civil, 3) ataque generalizado y sistematico. Sin embargo, trataremos
en primer término un requisito histérico que ha perdido vigencia: conexién con
crimen de guerra.

Conexién con Crimen de Guerra

Los Crimenes de Lesa Humanidad nacen de la matriz del derecho de guerra,
aunque la evolucién posterior del concepto permitié descartar esa vinculacién.

En efecto, el art. 6 inc. c) del Estatuto del Tribunal de Nuremberg requeria
que éstos crimenes sean “cometidos en la ejecucién de un crimen o en conexion
con un crimen que queda en la competencia del Tribunal...” es decir, crimenes
de guerra y crimenes contra la paz. Esta formula era circular, porque remitia a
la competencia justamente en el articulo que define la competencia, autorrefe-
rencia que encuentra explicacién en la necesidad de crear un nuevo tipo penal
para sancionar conductas ocurridas en el pasado sin abandonar el terreno del
derecho positivo, como intento de no incurrir en retroactividad de la ley penal.
Por ello, la actitud de los autores del Estatuto podria compararse con la practica
del ciclista que necesita poner un pie en tierra para no perder el equilibrio: un
pie en el plano del derecho consuetudinario, y el otro en el plano de la lex scripta,
y ocurre que a la época de su sancién la Unica ley escrita en que hacer pie era
el Derecho de Guerra.

Esa es la razon de que tanto en el escrito de la acusacién como en la sentencia
se resumen todos los crimenes de lesa humanidad en los crimenes de guerra. Y, si
bien los jueces constatan que muchos de esos crimenes se habian cometido antes

cho internacional convencional. Al respecto: AMBos, Kar, Impunidad y Derecho Penal Internacional,
Buenos Aires, Ciedla, 1997, p. 305.

1 DONNEDIEU DE VABRES, que actud como juez en representacion de Francia en el Tribunal Militar
Internacional, afirma sin embargo que los crimenes contra la humanidad forman un género donde los
crimenes de guerra no son mas que una especie; LOPEZ GOLDARACENA, OSCAR A, Derecho Internacional
y Crimenes contra la Humanidad, Asociacion Americana de Juristas, Rama Uruguaya, Montevideo,
Fundacién de Cultura Universitaria, 1986.

12 Asi, sostiene RAINER HUHLE que “El ejemplo més apropiado para demostrar lo absurdo a que se
lleg6 en inflar la idea de los crimenes de guerra, era la sentencia contra Julius Streicher, quien fue
condenado a la pena de muerte. Ese Streicher, un pequefio profesor de un colegio de Niremberg, se
hizo grande con la subida de los nazis, convirtiéndose en uno de los propagandistas més asquerosos
del régimen, con un antisemitismo vociferante que hasta causé disgusto a algunos nazis. No participd,
sin embargo, en la guerra, ya que probablemente era indispensable en su ardua labor de propaganda
antisemita. No se sabe si él mismo mato6 a una sola persona, mucho menos en un contexto de guerra.
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de la guerra, para la condena los tomaron en cuenta solamente en la medida
en que se pudo establecer un nexo con la preparacién o ejecucion de la guerra.

La evolucidn posterior del concepto marca la ruptura del cordén umbilical entre
Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa Humanidad, proceso que comenzé inme-
diatamente y en la propia Alemania. En efecto, la ley 10, dictada por el Consejo
de Control aliado para Alemania para enjuiciar a los acusados suprimi6 el nexo
con la Guerra, en tanto no incluye la expresién “antes o durante la guerra.”?

En el mismo sentido, El Tribunal para la Ex-Yugoslavia establecié que “es
actualmente aceptado como regla de derecho internacional consuetudinario que
los crimenes contra la humanidad no requieren conexién alguna con un conflicto
armado de caracter internacional,” aunque su Estatuto establece expresamente
dicho requisito. Y la Sala de Apelaciones corroboré las conclusiones de la Sala
de Primera Instancia por considerar que, al exigirse la prueba de la existencia
de un conflicto armado, en los Estatutos se restringe el alcance del concepto
consuetudinario de crimen de lesa humanidad.™

Finalmente, el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, no
exige que los actos sean cometidos durante un conflicto armado sino “como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil por razones de
nacionalidad o por razones politicas, étnicas, raciales o religiosas.”*®

b.1) Humanidad como Victima: El Tribunal Internacional para ex Yugoslavia,
en su decision sobre el caso Erdemovic, define: “Los crimenes de lesa humanidad
son... actos inhumanos que, por su generalizacién y su gravedad exceden los li-
mites tolerables de la comunidad internacional que debe necesariamente exigir

Su crimen era la permanente incitacién al exterminio de los judios, antes y durante la guerra, pero
sin una relacién inmediata con las acciones de la guerra. La sentencia tuvo que basarse, en este caso
ejemplar, en el crimen contra la humanidad. Se hizo asi, pero no sin agregar, en la ultima frase, que
Streicher también participd, con su propaganda, en la preparacién de la guerra;” HUHLE, RAINER,
De Niiremberg a La Haya, Los crimenes de derechos humanos ante la justicia, problemas, avances
y perspectivas, Centro de Derechos Humanos de Nuremberg. Ver: www.derechos.org/koaga/vl/.
Asimismo: www.dhnet.org.br/direitos/sip/tpi/nuremberg/nuremb2.htm.

13 GuTiERREZ PossE, HorTENsIA D.T., La contribucion de la jurisprudencia de los tribunales penales
internacionales a la evolucion del admbito material del derecho internacional humanitario -los crime-
nes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio-, la responsabilidad penal individual.
Ver www.icrc.org/icrcspa.

4 The Prosecutor v. Dusko Tadic, Case N° IT-94-1-A, Judgement, 15-VII-1999.

> ROBERGE, MARIE-CLAUDE, Jurisdiccion de los Tribunales ad hoc para ex Yugoslavia y Ruanda
por lo que respecta a los crimenes de lesa humanidad y de genocidio. Ver www.icrc.org/icrcspa.

16 Decision del 29-XI-66, Doc. IT-96-22-T de las Naciones Unidas.

7 GuTiERREZ Possk, HorTENsIA D.T., op. cit.: The Prosecutor v. Dusco Tadic,Case N° IT-94-1-T,
Judgement, 7-V-97; The Prosecutor v. Goran Jelisic, Case N° IT-95-10-T, Judgement, 14-X11-99; The
Prosecutor v. Zoran Kupreskic et. al., Case N° IT-95-16-T, Judgement, 14-1-2000; y The Prosecutor
v. Tihomir Blaskic, Case N° IT-95-14-T, Judgement, 3-111-2000, The Prosecutor v. Goran dJelisic,
Case N° IT-95-10-T, Judgement, 14-X11-99.

18 ZuPppl, ALBERTO, op. cit., p. 133. Siete organizaciones que formaban parte del Gobierno nazi
fueron también acusadas. Debemos recordar que ya en los Juicios de Niremberg fueron juzgadas
organizaciones: las SS (Schutzstaffel), la Gestapo o Policia Secreta (Geheime Staatspolizei), las SA
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su castigo... (y) trascienden igualmente al individuo pues cuando se ataca a éste,
se ataca y se niega a la humanidad. Asi pues, lo que caracteriza esencialmente a
los crimenes de lesa humanidad es el concepto de 1a humanidad como victima.”?¢

En éste sentido, HANNAH ARENDT acotd, en relacién al proceso de Nuremberg,
que “el delincuente es llevado a la corte penal, no porque ha dafiado a deter-
minadas personas, tal como en el caso de la justicia civil, sino porque su delito
pone en peligro la comunidad como entidad entera.”

Y en oportunidad de juzgarse el Caso Eichmann, el entonces Presidente
del Consejo Mundial de Judios, NaAHUM GOLDMANN, pidi6é al gobierno de Israel
instalar una corte internacional compuesta por jueces de varios paises. En el
mismo sentido se pronuncié el filésofo KARL JASPERS: “el crimen cometido contra
los judios es a la vez un crimen contra la humanidad. La sentencia en este caso
solo la puede dictar una instancia que represente a la humanidad entera.”

Sin embargo, debe estarse a la terminologia espafiola, méas precisa que la
inglesa, en tanto se trata de crimenes que afectan a todos, mas que de crimenes
contra todos (de lesa humanidad, en lugar de against humanity.)

b.2) Ataque contra una Poblacién Civil: aunque entre las victimas haya
militares: lo decisivo es el caracter colectivo del crimen, mas que la condicién
de la victima. Tampoco es indispensable que el sujeto activo del ataque tenga
condicién militar. Un individuo que actie a titulo privado también podria ser
encontrado culpable si su acto se dirige contra la poblacién civil, si tiene la in-
tenciéon de cometerlo y si sabe que tal acto forma parte del contexto mas amplio
del ataque sistematico o generalizado.

Por dltimo, tampoco es necesario para que se configure el crimen que sea un
Estado quien lo organice o planifique. En efecto, el crimen puede ser también co-
metido por una organizacién, aunque con la tolerancia o apoyo de un Estado.'” El
cuerpo de Elementos de los Crimenes, complementario del Estatuto de la Corte
Penal Internacional, especifica que por ataque se entiende una linea de conducta
que implique la comisién multiple de los actos que constituyen este crimen a fin
de cumplir o promover la politica de un Estado o de una organizacién de come-
ter esos actos. Por ello, los crimenes puedan ser cometidos no sélo por o bajo la
direccion de oficiales del Estado involucrado, sino también por organizaciones,
lo que buscé incluir a los grupos terroristas o a los grupos armados insurrectos

(Sturmabteilung), las SD o Servicio de Seguridad (Sicherheitsdienst) y el alto mando de las Fuerzas
Armadas alemanas. Ver: http:/members.fortunecity.es/jesarb/juicios_de_nuremberg.htm

¥ RELVA, HuGo ADRIAN, La jurisdiccion estatal y los crimenes de derecho internacional, en Revista
Relaciones Internacionales, n° 20, Universidad Nacional de La Plata, Argentina, 2001. Puede consul-
tarse en www.iccnow.org/espanol/articulos.htm y en www.fimvenezuela.org/articulo.asp.

20 Sin embargo, el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia seiialé en el caso Blaskic
que en la practica estos dos criterios suelen resultar dificiles de separar porque un ataque genera-
lizado que se dirige contra un importante nimero de victimas posiblemente se vincule con alguna
forma de planificacién u organizacién, GuTtErez Posse, HORTENSIA, op. cit. id.

21 LoPEZ GOLDARACENA, OSCAR A, Derecho Internacional y Crimenes contra la Humanidad, Asocia-
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o separatistas.'®

b.3) Carécter Generalizado o Sistematico: La Comisién de Derecho Internacio-
nal ha explicado que el término “sistematico” se refiere a que los crimenes deben
llevarse a cabo de acuerdo a un cierto plan preconcebido,que no necesita que se
formalice o se declare expresamente pero ha de poder inferirse del contexto en
el que se desarrollan los hechos.

El término “generalizado” se refiere a actos dirigidos contra una multiplicidad
de personas, excluyendo aquellos actos que, aunque inhumanos, sean aislados
o estén dirigidos contra una sola victima. El homicidio de unas pocas personas
o de una sola, encuadran en el concepto si son parte de un ataque generalizado;
por el contrario, una multiplicidad de homicidios cometidos por un asesino serial,
no encaja en el concepto.'®

Los caracteres de generalizado y sistematico no son acumulativos: basta que
se verifique uno u otro para tener por configurado el crimen.?

¢) Notas Caracteristicas:

c.1) Inderogabilidad: La inderogabilidad deviene de la propia naturaleza del
jus gentium, ajeno a la autonomia de voluntad de los estados, en oposicién al
jus dispositivum. La Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados pres-
cribe la nulidad de todo tratado que se oponga a lo dispuesto por una norma de
ius cogens (arts. 53 y 64): una norma tal se encontraria viciada de nulidad en
razon de la ilicitud de su objeto.?! Asimismo, el art. 43 establece que la nulidad,
terminacién o denuncia de un tratado no menoscabaran en nada el deber de un
Estado de cumplir toda obligacién enunciada en el tratado a la que esté sometido
en virtud del derecho internacional independientemente de ese tratado.

Asimismo, los cuatro Convenios de Ginebra sobre Derecho Humanitario
Bélico estipulan que si se produjera la denuncia del Convenio, ésta “...No sur-
tira efecto alguno sobre las obligaciones que las Partes en conflicto hayan de
cumplir en virtud de los principios del derecho de gentes, tal como resultan de

cién Americana de Juristas, Rama Uruguaya, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1986.

22 MATTAROLLO, RODOLFO, La Jurisprudencia Argentina Reciente y los Crimenes de Lesa Humani-
dad, en: http://[www.abogarte.com.ar/mattarollo2.htm

23 Las Hojas v. El Salvador, Caso 10.287, Informe N° 26/92, Inter-Am.C.H.R., OEA/Ser.L/V/I1.83
Doc. 14 at 88 (1993). Informe 26/92, Caso 10.287, El Salvador, 24 de septiembre de 1992; Informe
nro 136/99; Caso 10.488: Ignacio Ellacuria, S.J.; Segundo Montes, S.J.; Armando Lépez, S.d.; Ig-
nacio Martin Bard, S.d.; Informe n Joaquin Lopez Y Lipez, S.dJ.; Juan Ramén Moreno, S.dJ.; Julia
Elba Ramos; y Celina Mariceth Ramos, El Salvador, 22 de diciembre de 1999; Garay Hermosilla et
al. v. Chile, Caso 10.843, Informe No. 36/96, Inter-Am.C.H.R.,0EA/Ser.L/V/I1.95 Doc. 7 rev. en 156
(1997); Meneses Reyes et al. v. Chile, Casos 11.228, 11.229, 11.231 and 11.182 Informe No. 34/96,
Inter-Am.C.H.R.,OEA/Ser.L/V/I1.95 Doc. 7 rev. en 196 (1997). Informe N° 34/96 CASOS 11.228,
11.229, 11.231 y 11282; Informe N° 133/99 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
sobre el Caso 11.725 Carmelo Soria Espinoza, Chile, 19 de noviembre de 1999; Informe 28/92, Casos
10.147, 10.181, 10.240, 10.262, 10309 y 10.311, Argentina.)

24 La cuestion no es superflua. En la Argentina la interpretacién de la ley de Obediencia Debida
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los usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y
de las exigencias de la conciencia publica.” Entre esas obligaciones se cuenta el
respeto debido al art. 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, aplicable a
los conflictos armados internos. La Argentina, al ratificar los cuatro Convenios
de Ginebra de 1949 ha reconocido expresamente este cardcter no derogable del
derecho de gentes en el ambito del derecho internacional humanitario, atin en
el supuesto de la denuncia de los Convenios.??

En éste sentido, la Corte Suprema afirmé en el caso Priebke que:

“estas reglas establecidas consuetudinariamente no pueden ser dejadas de
lado por tratados ni derogadas sino por la formacién de una norma posterior
de derecho internacional general que tenga el mismo cardcter... El cardcter jus
cogens de los delitos contra la humanidad lleva implicita su inmunidad frente a
la actividad individual de los estados, lo que implica la invalidez de los tratados
celebrados en su contra, y la consecuencia de que el transcurso del tiempo no purga
este tipo de ilegalidades. La funcidn del jus cogens es asi proteger a los Estados
de acuerdos concluidos en contra de algunos valores e intereses generales de la
comunidad internacional de Estados en su conjunto...” (consid. 70.)

c.2) Inadmistiabilidad: En el plano del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, la doctrina sentada es contundente en el sentido de negar la ad-
misibilidad de amnistias concedidas contra graves violaciones a los Derechos
Humanos. En éste sentido, la CIDH ha declarado la incompatibilidad con la
Convencién Interamericana de las leyes de amnistia dictadas en El Salvador,
Chile y Argentina.?

Y la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré carente de efectos
juridicos la amnistia dictada en Pert en el Caso Barrios Altos (Chumbipuma
Aguirre y otros vs. Perti), sentencia del 14 de Marzo de 2001.

Sistematizando algunos de los principios mas importantes (Sistema Intera-
mericano):

1) Amnistia: Nila Comision ni la Corte han suministrado una definicién

puntual de Amnistia. Sin embargo, ésta Gltima delineé el concepto en funcion
dio lugar a dos posiciones encontradas —con conclusiones diversas—, sobre si se trataba de una
ley de amnistia o de una causal de exclusién de la pena. Y ya con anterioridad al caso Barrios Altos
la CIDH habia caracterizado a la ley mentada con un criterio similar al establecido por la Corte.
En el Informe 28/92 establecié que “32. El efecto de la sancién de las Leyes y el Decreto fue el de
extinguir los enjuiciamientos pendientes contra los responsables por pasadas violaciones de derechos
humanos. Con dichas medidas, se cerrd toda posibilidad juridica de continuar los juicios criminales
destinados a comprobar los delitos denunciados; identificar a sus autores, complices y encubridores;
e imponer las sanciones penales correspondientes. Los peticionarios, familiares o damnificados por
las violaciones de derechos humanos han visto frustrado su derecho a un recurso, a una investigacion
judicial imparcial y exhaustiva que esclarezca los hechos.”

% Caso Paniagua Morales y otros, parr. 173, y Loayza Tamayo, Sentencia de Reparaciones, parr.
168 y 170.

26 Si bien la idea de la responsabilidad penal individual solo cobra vuelo a partir de los procesos
de Niiremberg y Tokio, su evolucién reconoce lejanos antecedentes historicos.

En efecto, ya en el Estatuto para el Gobierno del Ejército publicado en 1386 por el Rey Ricardo
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de los efectos de determinadas leyes. Asi, en el Caso Barrios Altos (cons. 43) la
Corte determind que son violatorias de la Convencidon las leyes que tengan por
efecto la sustracciéon de la persona de la proteccién judicial y el ejercicio del
derecho a un recurso sencillo y eficaz (arts. 8 y 25.)*

2) Impunidad: La Corte ha definido la impunidad como “la falta en su
conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de
los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencion
Americana,” y ha sefialado que ...el Estado tiene la obligacion de combatir tal
situacion por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia
la repeticion crénica de las violaciones de derechos humanos y la total indefension
de las victimas y sus familiares.?

3) Derechos Conculcados: El dictado y aplicacion de leyes de amnistia im-
plica la violacién de la obligacion genérica de los estados de respetar los derechos
y libertades reconocidos en la Convencién y garantizar su libre y pleno ejercicio
(art. 1), y de adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que fueren ne-
cesarias para hacer efectivos tales derechos y libertados (art. 2), como asimismo
del derecho a las garantias judiciales (art. 8), y a la tutela judicial efectiva (art.
25). La CIDH consider6 también comprendido el derecho a la verdad en el In-
forme 1/99 Parada Cea (El Salvador), conclusién compartida parcialmente por
la Corte, que en el Caso Barrios Altos sostuvo:

48: ...el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima
o sus familiares a obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento
de los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a través de la
investigacion y el juzgamiento que previenen los arts. 8 y 25 de la Convencidn.

4)  Inadmisibilidad: La definicién mas clara surge de Barrios Altos:

41. Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia,
las disposiciones de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de respon-
sabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancion de los responsables
de las violaciones graves de los derechos humanos, tales como la tortura, las

II de Inglaterra, se prohibian los actos de violencia contra las mujeres y los sacerdotes desarmados,
el incendio de casas y la profanacién de iglesias. Y en los cddigos promulgados por Ferdinando de
Hungria en 1526, por el Emperador Maximiliano II en 1570, y por el rey Gustavo II Adolfo de Suecia
en 1621, se estipulaban disposiciones de esta misma naturaleza.

El primer caso de condena internacional por crimenes de guerra fue el de Peter Von Hagenbach
en el afio de 1474, por atrocidades cometidas en la ciudad de Breisach, en el Alto Rin. Se conformé
una corte ad hoc conformada por 28 jueces de una coalicién aliada de estados y ciudades (Austria,
Francia, Berna y las ciudades y caballeros del Alto Rin), y von Hagenbach fue condenado a muerte
por haber “pisoteado las leyes de Dios y del hombre.”

Varios siglos despues, durante la Guerra Civil estadounidense (1861-1865), el Presidente
Abraham Lincoln promulgé el Cédigo Lieber —Instrucciones para el Mando de los Ejércitos de
los Estados Unidos en el Terreno, Ordenes Generales N° 100, del 24 de abril de 1863—, quizas el
primer intento de codificar las leyes de la guerra, que tuvo una gran influencia en los reglamentos
militares de otros ejércitos.
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ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

5) Las leyes de amnistia no son leyes: Esta definicién surge de los consi-
derandos 7 y 23 del voto concurrente del Juez A.Cancado Trincade en Barrios
Altos:

7. la Corte observd, en su Opinion Consultiva de 1986 que la palabra “leyes”
en los términos del art. 30 de la Convencion Americana significa norma juridica
de cardcter general, ceriida al bien comun, elaborada segtin el procedimiento
constitucionalmente establecido, por érganos legislativos constitucionalmente
previstos y democrdticamente elegidos. ;Quién se atreveria a insinuar que una
“ley” de autoamnistia satisface a todos esos requisitos? No veo como negar que
“leyes” de ese tipo carecen de cardcter general, por cuanto son medidas de excep-
cion. Y ciertamente en nada contribuyen al bien comiin, sino todo lo contrario:
configuranse como meros subterfugios para encubrir violaciones graves de los
derechos humanos, impedir el conocimiento de la verdad (por mds penosa que sea
ésta) y obstaculizar el propio acceso a la justicia por parte de los victimados. En
suma, no satisfacen el requisito de “leyes” en el dmbito del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

23. Hay que decirlo y repetirlo con firmeza, cuantas veces sea necesario: en
el dominio del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, las llamadas
“leyes” de autoamnistia no son verdaderamente leyes: no son nada mas que una
aberracion, una afrenta inadmisible a la conciencia juridica de la humanidad.

6) Violaciéon Permanente: Mientras dichas leyes permanezcan en vigor,
conférmase una situacion continuada de violacién de las normas pertinentes
de los tratados de derechos humanos que vinculan al Estado en cuestién (con-
sidernado 7 del voto de Cancado Trincade en Barrios Altos.)

7)  La medida mas efectiva: la medida mas efectiva para la vigencia de los
derechos humanos es el enjuiciamiento y castigo a los responsables (CIDH In-
formes 28/92, (Argentina) parr. 41, 29/92 (Uruguay) parr. 51, No. 36/96 (Chile),
parr. 78 y No. 34/96 (Chile), parr. 76. Asimismo, Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (1997, OEA/Ser.L/V/I1.98, Doc. 6 rev,
13 de abril de 1998). El Estado tiene la obligacién de combatir tal situacién por
todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticién
crénica de las violaciones de derechos humanos y la total indefensién de las
victimas y sus familiares (Caso Paniagua Morales y otros, parr. 173.)
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3.2 Ambito Personal:

La nota caracteristica de los Crimenes de Lesa Humanidad en éste ambito es
la Responsabilidad Individual.?® En efecto, el paradigma vigente en materia de
derechos humanos establece que sélo los Estados son los obligados a respetarlos,
y soblo ellos responden por las denuncias efectuadas en el marco de los sistemas
europeo e interamericano.?’” Sin embargo, el desarrollo del Derecho Penal In-
ternacional ha sentado el principio de la responsabilidad individual en el caso
especifico de crimenes de lesa humanidad.

En efecto, se entiende por Responsabilidad Juridica la condicién de un sujeto
que lo hacer pasible de una sancién. La responsabilidad es personal cuando hay
coincidencia entre sujeto obligado y sujeto sancionado, y objetiva en caso contra-
rio: cuando el responsable no puede evitar la aplicacién de la sancion. Asimismo,
la responsabilidad puede ser individual o colectiva, segin el sujeto pasivo sea
singular o plural. Combinando ambas clasificaciones, tenemos cuatro tipos de
responsabilidad: 1) responsabilidad personal individual, 2) responsabilidad
objetiva individual, 3) responsabilidad personal colectiva, y 4) responsabilidad
objetiva colectiva.?®

En el siglo XX, el Tratado de Versalles del 28 de junio de 1919 estableci6 el derecho de las Po-
tencias aliadas a enjuiciar y castigar a los individuos responsables de “violaciones de las leyes y
costumbres de la guerra,” disponiendo que podia constituirse un tribunal internacional en caso de
que un individuo fuese declarado “culpable de actos criminales contra nacionales de més de una de
las Potencias aliadas y asociadas.” En éste sentido, se aprobé la creacién de un “tribunal especial”
compuesto por jueces designados por Estados Unidos, Gran Bretana, Francia, Italia y Japén, para
juzgar la responsabilidad del Kaiser Wilhelm II de Hohenzollern, iniciativa que fracasé por el refugio
de éste en los Paises Bajos.

27 PEREZ SoLLA, MARIA FERNANDA, Algunos Casos de Responsabilidad Internacional en el Sistema
Interamericano; en Derechos Humanos, de AGUSTIN GORDILLO, GUILLERMO A. GORDO, ADELINA Lo1ANO,
GREGORIO FLAX, MARCELO LoPEZ ALFONSIN, CARLOS E. TAMBUSSI, MARCELO FERREIRA y MARfA FERNANDA
PEREZ SoLLA, Buenos Aires, FDA, 1998, 4% ed., cap. XIV.

28 VERNENGO, ROBERTO, op. cit., pp. 215-17.

29 Ex Parte Quirin, 317 US 1 (1942), cit. por ZuppP1, ALBERTO; Jurisdiccion Universal para Crimenes
contra el Dcho Internacional, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2002, p. 53.

30“La Reina c/Evans y otro y el Comisionado de Policia de la Metrépolis y otros ex parte Pinochet,”
Suplemento Especial de Derecho Constitucional. Caso Pinochet, Buenos Aires, La Ley, 11 de septiem-
bre de 2000; La Ley, 1999-A 431; 1999-B 738 y 1999-C 653. La argumentacién mas elocuente fue
desarrollada por Lord Nichols en la primera de ellas: “..en otras épocas, antes de que se desarrollara
el concepto de estado como entidad independiente, el soberano era indistinguible del Estado: [’Etat
c’est moi. Era natural, entonces, que en aquellas épocas un ex jefe de estado recibiera inmunidad
personal especial en relacién con los actos que realizara como jefe de Estado. Estos actos eran in-
distinguibles de los actos de Estado propiamente dichos. Desde los dias de Luis XIV, los métodos de
gobierno de los estados han cambiado. La conduccion de los asuntos de estado suele estar en manos
de ministros de gobierno, correspondiendo al jefe de estado un papel en gran medida ceremonial.”

“...Los actos de tortura y toma de rehenes, proscriptos como estan por el derecho internacional, no
pueden ser atribuidos al Estado con exclusién de la responsabilidad personal. La tortura esta definida
en la convencidn..y en la legislacién del reino unido... como un delito cometido por funcionarios pu-
blicos y personas que acttiian en calidad de tales. Como ya se sefialara, la Convencién contra la toma
de rehenes (1979) describi6 la toma de rehenes como una expresién de terrorismo internacional.”



CRIMENES DE LESA HUMANIDAD: XIII-15
FUNDAMENTOS Y AMBITO DE VALIDEZ

En Derecho Internacional, casi siempre la responsabilidad es objetiva y co-
lectiva: es el Estado como persona juridica, cuando no toda la poblacién de un
Estado, la que sufre las sanciones internacionales por los actos de algin sujeto
(funcionario, jefe de Estado). Sin embargo, en el caso de Crimenes de Lesa Hu-
manidad se configura el supuesto de responsabilidad personal individual en el
marco del Derecho Internacional.

Asi, ya en el juicio de Nuremberg la defensa plante6 la excepcién relativa a
que el derecho internacional no prevé el castigo de individuos, pero el Tribunal
Militar rechazé éste argumento y dijo que la idea de que un Estado cometa un
crimen es una ficcidn: los crimenes se cometen sélo por los individuos. La senten-
cia citd un caso de la Corte Suprema de los EEUU en la que el juez Stone afirmé
que los crimenes contra el derecho internacional son cometidos por hombres y
no por entidades abstractas, y s6lo castigando a los hombres que violan esas
disposiciones se permite poner en vigor la ley internacional.?®

La cuestion de la responsabilidad individual di6 lugar al Principio I de Nu-
remberg: Toda persona que cometa un acto que constituya un delito dentro del
Derecho Internacional es responsable por él y estd sujeto a sancion.

Con posterioridad a la guerra, fue reiterado en la Convencién sobre Genoci-
dio y en las Cuatro Convenciones de Ginebra sobre derecho humanitario bélico
(ratificadas por nuestro pais por decreto ley 14.442 del 9 de agosto de 1956,
ratificado por ley 14.467.)

El tema fue analizado en la Opinién Consultiva 14/94 del 9 de diciembre de
1994, con las siguientes conclusiones:

53. ...actualmente la responsabilidad individual puede ser atribuida solamente
por violaciones consideradas como delitos internacionales en instrumentos que
tengan ese mismo cardcter, tales como los crimenes contra la paz, los crimenes
de guerray los crimenes contra la humanidad o el genocidio, que, naturalmente,
afectan también derechos humanos especificos.

56. En lo que concierne a los derechos humanos protegidos por la Convencion,
la competencia de los organos establecidos por ella se refiere exclusivamente a
la responsabilidad internacional del Estado y no a la de los individuos. Toda
violacion de los derechos humanos por agentes del Estado es, como ya lo dijo la
Corte, responsabilidad de éste (caso “Velazquez Rodriguez,” sentencia del 29-VII-
1988, serie C, nro. 4, parr. 170; casp “Godinez Cruz,” sentencia del 20-1-1989,
serie C, nro. 5, parr. 179.) Si constituyere, adicionalmente, un delito internacional
generard, ademds, responsabilidad individual.

Y en el Caso Barrios Altos el Juez Cancado Trincade expreso:
12: no veo sentido alguno en intentar contraponer antagonicamente la respon-
sabilidad internacional del Estado a la responsabilidad penal individual. Los

“...Cuando Hitler ordend la «solucién final», su acto debe ser considerado como acto oficial derivado
del ejercicio de sus funciones de jefe de estado. Alli nos conduce inexorablemente el razonamiento
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desarrollos, en relacion a una y otra, hoy se dan, a mi modo de ver, pari passu.
Los Estados (y cualquier otra forma de organizacién politicosocial) son compues-
tos de individuos, gobernados y gobernantes, siendo éstos tiltimos los que toman
decisiones en nombre del respectivo Estado.

13. La responsabilidad internacional del Estado por violaciones de los derechos
humanos internacionalmente consagrados, —incluidas las configuradas median-
te la expedicion y aplicacion de leyes de autoamnistia—, y la responsabilidad
penal individual de agentes perpetradores de violaciones graves de los derechos
humanos y del Derecho Internacional Humanitario, son dos faces de la misma
medalla, en la lucha contra las atrocidades, la impunidad y la injusticia.

Obediencia Debida y Condicién Oficial: La responsabilidad individual se
desdobla en dos aspectos, que descartan sendos eximentes: 1. exclusién de la
condicién oficial, 2. exclusidn de las 6rdenes de superiores.

1. Exclusion de la Condicién Oficial como eximente de responsabilidad: Fue
establecida en los siguientes instrumentos:

-Convencién sobre Genocidio de 1948: “las personas que cometan genocidio o
cualquiera de los demas actos enumerados en el art. I1I seran castigadas indepen-
dientemente de que se traten de gobernantes constitucionalmente responsables,
funcionarios publicos o personas privadas” (art. IV.)

-Carta de Nuremberg de 1945: “el caracter oficial de los acusados, sean jefes de
estado o funcionarios responsables de Departamentos de Gobierno, no podra ser
tomado en cuenta para eximirlos de responsabilidad o como atenuante de penas”
(art. 7.

-Sentencia del Tribunal de Nuremberg: “El principio de derecho internacional
que, bajo determinada circunstancia, protege a los representantes de un Esta-
do, no puede ser aplicado a actos condenados como criminales por el derecho
internacional. Los autores de estos actos no pueden ampararse en su condicién
de funcionarios publicos para quedar exentos de castigo.”

-Principio III de Nuremberg: La circunstancia de que una persona que haya
cometido un acto que constituya un crimen conforme al Derecho Internacional,
haya actuado como Jefe de Estado o como funcionario publico, no le exime de
responsabilidad.

-Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia: “la condicién oficial de cual-
quier acusado, sea Jefe de Estado o de Gobierno, o Funcionario Gubernamental
Responsable, no liberara a dicha persona de su responsabilidad penal” (art. 7.)

-Estatuto para el Tribunal Internacional para Ruanda (1994): la misma
clausula anterior.

-Estatuto de Roma para el Tribunal Penal Internacional: “la condicién oficial
de Jefe de Estado o de Gobierno en ningtn caso exime de responsabilidad penal
bajo los términos de este estatuto.”
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En el campo del derecho judicial, la exclusién de la inmunidad del jefe de
estado tiene su maxima expresion en las sentencias dictadas por la Camara de
los Lores en los casos sobre Pinochet.*

2. Exclusion de Ordenes de Superiores como Eximente de Responsabilidad !

-El Principio II de Nuremberg establece que “el hecho de que la legislacién
interna no imponga una pena por un acto que constituye una violacién al derecho
internacional no exime a la persona que hubiera cometido el acto de la respon-
sabilidad ante el derecho internacional,” y el Principio IV que “el hecho de que
una persona haya actuado bajo las érdenes de su Gobierno o de un superior no

del Tribunal de Divisién. El letrado patrocinante del Gral Pinochet afirmé que esta conclusién es el
resultado inevitable de los términos en que esta redactada la ley.”

“Siun jefe de estado mata a su jardinero en un acceso de ira, de ningin modo podria ser descripto
como un acto realizado en el ejercicio de sus funciones de jefe de estado. Si un jefe de estado ordena
que las victimas sean torturadas en su presencia con el solo objeto de disfrutar el espectaculo de
los lastimeros espasmos de las victimas agonizantes (o que Montaigne describié como el punto
mas extremo al que la crueldad puede llegar), esto no podria describirse como actos cometidos en el
ejercicio de las funciones del Jefe de Estado.

“..La fragilidad esencial del reclamo de inmunidad queda subrayada por la insistencia de la
representacion del general Pinochet de que no se le imputa haber cometido «personalmente» ninguno
de los delitos. Pareciera que se concede que, si hubiera torturado a las victimas personalmente, la
situacion seria diferente. Esta distincién se burla de un principio elemental del derecho, compartido
por todos los sistemas legales civilizados, de que no cabe establecer una distincion entre el hombre
que golpea y el hombre que ordena a un tercero que golpee. No es concebible que al sancionar la ley
de 1978 el Parlamento haya buscado mantener la inmunidad legal de un ex jefe de Estado basdndose
en un principio diferente.”

31 Al respecto, ver: Dictamen del Procurador General de la Nacién en contra de las Leyes de
Obediencia Debida y Punto Final, Causa S.C.S.1767, L. XXXVIII. Simdn, Julio Héctor y otros s/
privacion ilegitima de la libertad, etc. Causa n® S.C.S. 17768. Asimismo, DUFOUR GENEVIEVE, ;Existe
verdaderamente la defensa de las érdenes superiores?; GARRAWAY, CHARLES, Las drdenes superiores
y la Corte Penal Internacional: justicia impartida o justicia denegada, y VERGAEGEN, JACQUES, La
negativa a obedecer 6rdenes manifiestamente criminales: a favor de un procedimiento accesible para
los subordinados: www.icre.orgl/icrespa

32 Toda la jurisprudencia del Tribunal puede ser consultada en el sitio http:/www.un.org/icty/
tadic. Asimismo: MERON, T., War crimes in Yugoslavia and the development of international law,
AJIL, 1994, p. 70.

33 GUTIERREZ Possk, HorTENsIA D.T., op. cit. id.

34 The Prosecutor v. Drazen Erdemovic, case N° IT-96-22-T, Sentencing Judgement, 29-XI-1996.

35 The Prosecutor v. Zejnil Delalic et. al., Caso N° IT-96-21, Judgement, 16-XI-1998.

36 The Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Case N° IT-95-14-T, Judgement, 3-111-2000.

37 The Prosecutor v. Anto Furundzija, Case N° IT-95-17/1T, Judgement, 10-XII-1998.

38 The Procureur v. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, Jugement, 2-1X-1998.

39 Sitio en Internet: www.un.org/ictr

40 DuBors, OLIVIER, Las Jurisdicciones penales nacionales de Ruanda y el Tribunal Internacional,
en www.icre.org/icrespa.nsf

41 Sitio en Internet de la Corte Penal Internacional: http:/www.un.org./icc

4 Informe de la Comisién Preparatoria de la Corte Penal Internacional, Proyecto de texto definitivo
de las Reglas de Procedimiento y Prueba, 12-VII-2000: http:/www.un.org/law/icc/statuterules/
rulefra.htm, y http:/www.iccnow.org/espanol/org_interg/onu/prep_com/reg_proc_prue.
pdf. Asimismo, Informe de la Comisién Preparatoria de la Corte Penal Internacional, Proyecto de
texto definitivo de los Elementos de los Crimenes: http:/www.iccnow.org/espanol/org_interg/
onu/prep_com/elem_crim.pdf

4 Amnesty Internacional: Catorce Principios Fundamentales sobre el Ejercicio Eficaz de la Ju-
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le exime de su responsabilidad ante el derecho internacional, siempre que en
los hechos hubiese sido posible una eleccién moral.”

-Las Cartas de los Tribunales de Nuremberg y Tokio y los Estatutos de los
Tribunales de Yugoslavia y Ruanda no admiten tal eximente.

-El art. 33.2 del Estatuto de Roma estipula que “las 6rdenes de cometer ge-
nocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente ilicitas,” por lo que
las 6rdenes de superiores no pueden servir de circunstancia eximente en el caso
de estos delitos.

-El principio 19 de los “Principios Relativos a una Eficaz Prevencién e Inves-
tigacion de las Ejecuciones Extralegales, Arbitrarias o Sumarias” dispone que
“no podra invocarse una orden de un funcionario superior o de una autoridad
publica como justificacién de ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias.”

-El art. 6.1 de la Declaracién sobre la Proteccién de Todas las Personas con-
tra las Desapariciones Forzadas estipula: “Ninguna orden o instruccién de una
autoridad publica, sea ésta civil, militar o de otra indole, puede ser invocada
para justificar una desaparicién forzada. Toda persona que reciba tal orden o
tal instruccidn tiene el derecho y el deber de no obedecer.”

-El art. 2.3 de la Convencién contra la Tortura establece: “No podra invocarse
una orden de un funcionario superior o de una autoridad publica como justifi-
cacién de la tortura.”

La Responsabilidad Individual en el Tribunal para la Ex Yugoslavia:®

El Tribunal para la Ex Yugoslavia sent6 las siguientes reglas.3®

-Los criminales no pueden transmitir inmunidad a sus agentes amenazdn-
dolos con la muerte si se rehusaran a ejecutar sus ordenes, y la defensa de la
obediencia debida sélo es invocable si la violacién se cometiese para evitar un
darnio fisico serio e irreparable inmediato, si no hubiese modo de eludir la orden,
st el remedio no fuese desproporcionado al mal que se cometia; y si no hubiese
sido posible efectuar una eleccion moral, debiéndose tener en cuenta —a mas—
las circunstancias en que el superior impartio las drdenes.®*

-Responsabilidad del comandante: por acto positivo -6rdenes- y por omision
culpable —no controlar, prevenir o castigar—, estableciendo los siguientes elemen-
tos para que se configure ésta ultima: a) la existencia de una relacion superior-
subordinado; b) que el superior sepa o que haya tenido razén de saber que el acto
criminal se habia cometido o que se iba a cometer, y ¢) que el superior no haya

risdiccion Internacional:

3. Ausencia de inmunidad por delitos cometidos en el pasado. Los cuerpos legislativos nacionales
deben garantizar que sus tribunales tienen competencia respecto de los delitos graves comprendidos
en el derecho internacional independientemente de cuando se hayan cometido.

4. Imprescriptibilidad. Los cuerpos legislativos nacionales garantizaran que no se impone ningin
plazo a la obligacién de procesar a una persona responsable de delitos graves comprendidos en el
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tomado las medidas necesarias y razonables para prevenir el acto criminal o
castigar a quien lo habia perpetrado.®

-no solo un militar sino también un civil, por cuanto la posicién de coman-
dante o superior no estd referida exclusivamente a una posicion de jure sino a
todo aquel que tenga un control efectivo sobre quienes son acusados de haber
cometido las violaciones.?

-no sélo sobre quien haya cometido los crimenes sino también sobre quien —sin
haber participado en la ejecucion— los planeé o ayuddé a planearlos, prepararlos
o ejecutarlos. La orden de llevar a cabo el crimen no necesariamente ha de ser
una orden escrita sino que puede ser, atn, implicita®

-la ayuda no ha de traducirse necesariamente en un hecho fisico sino que basta
para configurarla el mero soporte moral a quien comete el crimen, o alentarlo
para que lo realice, siempre que tal soporte o aliento produzca un efecto sustancial
sobre quien esta llevando a cabo el acto.?®

La Responsabilidad Individual en el Tribunal para Ruanda:®

Los autores de crimenes estan clasificados en cuatro categorias:*® 1. organizado-
res, planificadores, autoridades en general, asesinos que se hayan distinguido
por su safia, y autores de torturas sexuales, 2. autores o complices de homicidios
voluntarios o de atentados seguidos de muerte, 3. otros atentados contra las
personas, 4. infracciones contra los bienes y la propiedad.

En virtud del art. 9 de la ley organica, el fiscal general ante la Corte Suprema
publicé una primera lista de 1.946 personas provisionalmente pertenecientes a
la primera categoria.

La clave del procedimiento es la confesién: a cambio de una confesiéon completa
el reo de las categorias segunda, tercera y cuarta puede beneficiarse de una im-
portante reduccién de pena, y el reo de la primera categoria también puede ser
clasificado en la segunda, si no se ha publicado su nombre en la lista referida.

La Responsabilidad Individual en el Estatuto de la CPI:4

Mientras los Estatutos de los Tribunales Ad Hoc regulan la responsabilidad
individual en un sélo articulo, el Estatuto de la Corte Penal Internacional lo
hace extensamente en la Parte III, titulada “De los principios generales de de-
recho penal”: art. 25 Responsabilidad penal individual, art. 26 Exclusién de los

derecho internacional.

4 ABrEGU, MARTIN y DULITSKY, ARIEL, Las leyes ex post facto y la imprescriptibilidad de los cri-
menes internacionales como normas de derecho internacional a ser aplicadas en el derecho interno,
Lecciones y Ensayos, n° 60/61, 1994, p. 126.

4 ABREGU, MARTIN y DULITSKY, ARIEL, op. cit., p. 130. Afirman éstos autores que “existe en el &mbito
del Derecho Internacional una regla por la que la prohibiciéon de normas ex post facto no le es apli-
cable a este Derecho, como consecuencia de su cualidades especificas. Esa costumbre internacional
ha sido recogida por algunos tratados internacionales, lo que obviamente no le quita calidad de
disposicién consuetudinaria, debido a que el Derecho Internacional admite la pluralidad de fuentes
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menores de 18 afios de la competencia de la Corte, art. 27 Improcedencia del
cargo oficial, art. 28 Responsabilidad de los jefes y otros superiores, art. 30 Ele-
mento de intencionalidad, art. 31 Circunstancias eximentes de responsabilidad
penal, art. 32 Error de hecho o error de derecho, art. 33 Ordenes superiores y
disposiciones legales.

Este cuerpo legal es complementado por otros dos extensos instrumentos
—“Elementos de los Crimenes” y “Reglas de Procedimiento y Prueba”—,*? 1o que
constituye en general una regulacién farragosa y quizas demasiado exhaustiva,
al punto que puede afirmarse que avanza sobre materias que debieron ser objeto
de la jurisprudencia posterior del Tribunal. La motivacién de ésta puntillosa ca-
suistica puede encontrarse en la desconfianza de los EEUU frente a la institucién
a crearse, a mas de la tradicién propia de los sistemas juridicos del Common Law
frente a los sistemas organicos de los paises de derecho continental o Civil Law.

De las normas citadas del Estatuto pueden derivarse las siguientes reglas
juridicas:

-Serd responsable por crimenes de competencia de la Corte quien, actuando con
intencion y conocimiento de los elementos materiales del crimen (art. 30), cometa,
ordene, proponga o induzca, sea complice o encubridor o incurra en tentativa,
o contribuya de algin modo en la comision o en la tentativa, o en actos que su-
pongan un paso importante para su ejecucion, aunque el crimen no se consume
(art. 26), o por actos de personas bajo su mando o autoridad y control efectivo
(aunque no sea militar), siempre que hubiese sabido o hubiese debido saber que
estaban cometiendo crimenes, y no hubiere adoptado todas las medidas necesarias
y razonables a su alcance para prevenirlos (art. 28), incluyéndose expresamente
la responsabilidad del Jefe de Estado o de Gobierno, miembro de un gobierno o
parlamento, representante elegido o funcionario de gobierno (art. 27), y actuando
como eximentes de responsabilidad la enfermedad, deficiencia mental o intoxi-
cacion que impidan apreciar la ilicitud de la conducta, o como consecuencia de
coaccion dimanante de una amenaza inminente de muerte o lesiones corporales
graves para él u otra persona (art. 31), y el error de hecho o de derecho, si hacen
desaparecer el elemento de intencionalidad (art. 32).

En cuanto a la cuestién de las Ordenes Superiores, el Estatuto contiene una
curiosa disposicién:

Art. 33:

1. Quien hubiere cometido un crimen de la competencia de la Corte en cumpli-
miento de una orden emitida por un gobierno o un superior, sea militar o civil,
no sera eximido de responsabilidad penal a menos que:

de crimenes de lesa humanidad, en virtud de la remisién al Derecho de Gentes operada por el art.
118. Asi, ABREGU y DULITZKY sostienen que “el art. 118 establece una remisién expresa al Derecho
Internacional en materia de delitos o crimenes contra el Derecho de Gentes. Por ende, en estos su-
puestos, el Derecho Penal Internacional ingresa a nuestro Derecho Interno con todas las cualidades
y consecuencias (restriccion del principio de legalidad, imprescriptibilidad de crimenes contra la
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a) Estuviere obligado por ley a obedecer 6rdenes emitidas por el gobierno o
el superior de que se trate;

b) No supiera que la orden era ilicita; y

¢) La orden no fuera manifiestamente ilicita.

2. A los efectos del presente art., se entendera que las 6rdenes de cometer
genocidio o crimenes de lesa humanidad son manifiestamente ilicitas.

Como la competencia de la Corte se extiende a Genocidio, Crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra y crimen de agresion (art. 5), la combinacién de
los incisos 1.c) y 2 restringe la aplicabilidad de ésta eximente a los crimenes de
guerra, en el marco de un conflicto armado (el crimen de agresién aun no esta
regulado.) Asi, en el caso de Crimen de Guerra, quien actuare en cumplimiento
de una orden no sera eximido de responsabilidad, salvo que estuviere obligado
por ley a obedecer 6rdenes, con lo que la regla queda vaciada de sentido: basta
el dictado de una ley para sortear la norma.

3.3 Ambito Temporal:

La aplicacién de la ley penal en el tiempo pone en juego dos cuestiones: a) irretro-
actividad delaley penal, y b) imprescriptibilidad de crimenes de lesa humanidad.*?

a) Irretroactividad de la Ley Penal:

El principio nulla poena sine legeha sidoinvocado reiteradamente como obstaculo
para el juzgamiento de crimenes de lesa humanidad. Sin embargo, 1a prohibicién
de reglas ex post facto no es aplicable en el Ambito del Derecho Internacional, y
especificamente en el caso de éstos delitos.

Como sostienen ABREGU y DULITZKY “es ridiculo exigirle al Derecho Penal Inter-
nacional que se maneje con un principio de legalidad idéntico al de los derechos
locales. KELSEN resalta la diferencia con suma claridad: «el Derecho Internacional
General no prohibe —como lo hacen algunas legislaciones locales— la promul-
gacién de normas con fuerza retroactiva» (KELSEN, 1965).”4

para una misma norma;”’ op. cit. id.

46 Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del
abuso del poder (adoptada por la Asamblea General en su resolucién 40/34, del 29-XI-1985):

B-Victimas del abuso del poder:

18. Se entendera por “victimas” las personas que individual o colectivamente, hayan sufrido
danios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menosca-
bo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que no
lleguen a constituir violaciones del derecho penal nacional, pero violen normas internacionalmente
relativas a los derechos humanos.

47 La Republica Argentina formulé la siguiente Reserva: “El Gobierno Argentino manifiesta que
la aplicacién del apartado segundo del art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos debera estar sujeto al principio establecido en el art. 18 de nuestra Constitucién Nacional.” Sin
embargo, la Argentina no formul6 reserva alguna al art. 11 de la DUDH, lo que es entendible: la
Declaracién Universal no es susceptible de reservas.

Asimismo, existe doctrina y jurisprudencia que ha sentado la inaplicabilidad del art. 18 en caso
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En éste sentido, debe tenerse por configurado el principio de no aplicacion del
principio de legalidad® en el caso de crimenes de lesa humanidad. O, mejor aun,
corresponde reconocer el Principio de Legalidad Internacional, que se expresa
en la formula nullum crimen sine iure: las incriminaciones deben tener base
normativa, aunque las penas no estén formuladas de manera explicita.

Lo expuesto no implica escandalo juridico alguno, ni violacién de ninguna
tradicion juridica: el sistema juridico internacional se encuentra edificado sobre
el mentado principio, establecido por primera vez en la Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre: “nadie sera condenado por actos u omisiones que
en el momento de cometerse no fueran delictivos segtiin el Derecho Nacional e
Internacional.” (art. 11 ap. II.) Dicho de otro modo: la irretroactividad de la ley
penal es una premisa politica del Estado Liberal, que es dejada de lado en caso
de crimenes de lesa humanidad.

En efecto, el principio de irretroactividad de la ley penal debe ser entendido
a la luz de las normas internacionales:*¢

El art. 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos —titulado Prin-
cipio de Legalidad y de Retroactividad— dice: “Nadie podra ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas segiin
el derecho aplicable...” {Qué significan éstas Gltimas palabras? La reproduccién
de los arts. equivalentes en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y en la Convencién Europea arroja luz sobre el asunto.

El art. 15 del primer documento dice: “Nadie sera condenado por actos u
omisiones que en el momento de cometerse no fueren delictivos segiin el derecho
nacional e internacional:”*" es decir, no basta que la accién no sea delictiva en

humanidad, etc.);” op. cit., p. 144. Afirman asimismo que “Al derecho de gentes, receptado por nuestro
ordenamiento interno, por la previsién normativa del art. 118, debemos aplicarlo en todos aquellos
casos en los que nos encontramos frente a crimenes internacionales, de manera de no suponer que
la remisién al Derecho de gentes que hace la Constitucién ha sido «inttilmente usada o agregada y
(debe) rechazarse como superflua o sin sentido», Fallos, 92: 334,” op. cit., p. 154.

En el mismo sentido, la Sala II de la Cadmara Federal sostuvo: “el art. 18 de la Constitucién
Nacional no resulta aplicable en el ambito del derecho penal internacional. Y ésta afirmacion surge
de la preeminencia del Derecho de Gentes establecido por el art. 118 de la Constitucién Nacional”
(Causa n° 19.580 “Incidente de apelacién en autos Scagliusi, Claudio Gustavo por privacién ilegal
de la libertad personal,” Jdo. Fed. N° 11, Sec. N° 21, Registro n°® 20.725.)

Finalmente, cabe tener en cuenta que el Comité de Derechos Humanos creado por el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de la O.N.U., sostuvo con fecha 3 de noviembre de 2000, en relacién al
caso argentino, que las violaciones graves de los derechos civiles y politicos perpetradas durante el
gobierno militar “... deben ser perseguibles durante todo el tiempo necesario y con toda la retroacti-
vidad necesaria para lograr el enjuiciamiento de sus autores,” observaciones finales del Comité de
Derechos Humanos: Argentina, de 3 de noviembre 2000, documento de las Naciones Unidas CCPR/
CO/70/ARG, péarr. 9.

48 Vasak, KareL, Las Dimensiones Internacionales de los Derechos Humanos, Barcelona, Serbal/
Unesco, 1984, vol. I, p. 228. Sin embargo, el Estatuto de la Corte Penal Internacional no recoge el
mencionado principio: el art. 24.1 dispone que “nadie serd penalmente responsable de conformidad
con el presente Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor.”

4 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N°133/99, Caso 11.725, Carmelo
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el derecho nacional, tampoco tiene que serlo segtun el derecho internacional. Y
en el inc. 2 agrega: “Nada de lo dispuesto en este articulo se opondrd al juicio
ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de
cometerse, fueran delictivos segun los principios generales del derecho recono-
cidos por la comunidad internaciona.”

Por su parte, el art. 7 de la Convencién Europea dice: “Nadie podra ser conde-
nado por una accién o una omisiéon que, en el momento en que haya sido cometida,
no constituya una infraccién segun el derecho nacional o internacional...” Y en
el inc. 2 anade: “El presente art. no impedira4 el juicio o la pena de una persona
culpable de una accién o de una omisién que, en el momento de su comision,
constituia delito segin los principios generales del derecho reconocidos por las
naciones civilizadas.”

El significado de la locucién “segin el derecho aplicable” (Convencién Ame-
ricana) es entonces segun el derecho nacional o internacional. Lo expuesto es
indubitable porque el propio Presidente de la Comisién Redactora del Pacto de
San José de Costa Rica lo dej6 sentado a la época de sancién del instrumento:
dijo que no era necesario reproducir el texto de los documentos citados porque
la expresion “el derecho aplicable” lo comprende todo: derecho nacional e inter-
nacional.

La prohibicion de toda legislacién retroactiva debe entonces enmarcarse “en
el entendimiento de que los principios generales del derecho, reconocidos por la
comunidad de naciones, son suficientes para que un acto u omisién sean reco-

Soria Espinoza (Chile), 19-X1-99, parr. 76.

50 Ver supra, 3.1.b

51 ZuPP1, ALBERTO, op. cit., p. 52.

52 Zuppl, ALBERTO: La Prohibicién “Ex Post Facto”y los Crimenes contra la Humanidad, ED 131-
765, p. 767.

5 MATTAROLLO, RoDoLFO, La Jurisprudencia Argentina Reciente y los Crimenes de Lesa Humani-
dad, en: http://www.abogarte.com.ar/mattarollo2.htm

54 .Lorp LroyD: “Se alegd que la tortura y la toma de rehenes recién se convirtieron en delitos
extraditables después de 1988 (tortura) y 1982 (toma de rehenes), ya que ni la secciéon 134 de la
Ley de Justicia Penal de 1988, ni la seccién 1 de la Ley sobre Toma de Rehenes tienen caricter
retroactivo. Pero estoy de acuerdo con el Tribunal de Divisién en cuanto a que este argumento es
defectuoso. Involucra una mala interpretacién de la seccién 2 de la ley de Extradicién. La seccién 2
(1) se refiere a una conducta que constituiria un delito en el Reino Unido ahora. No se refiere a una
conducta que habria constituido un delito entonces.”

-Lorp NicHots: “...1a evolucién del derecho internacional a partir de la segunda guerra justifica
la conclusién de que, para la época del golpe de estado de 1973, y ciertamente a partir de entonces,
el derecho internacional condeno el genocidio, la tortura, la toma de rehenes y los crimenes contra
la humanidad...”

Ademas, en la segunda sentencia, Lorp MILLET sostuvo que el derecho consuetudinario internacio-
nal es parte del common law inglés, y por ello la tortura ya era punible antes de la entrada en vigor
de la Criminal Justice Act, 1988. Ver: AmBos, Ka1, El Caso Pinochet y el Derecho Aplicable, Revista
Penal, n’ 4, 1999, Praxis; asimismo, Impunidad y Derecho Penal Internacional, Ciedla, 1997, p. 314.

5 The Prosecutor v. Goran Jelisic, Case N° IT-95-10-T, Judgement, 14-XII1-99.

5 C.I.J., Recueil 1951, p. 23

57 C.I1.J., Bélgica c. Espania, Recueil 1970, p. 32

58 The Prosecutor v. Zoran Kupreskic et. al., Case N° IT-95-16-T, Judgement, 14-1-2000. Ver:
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nocidos como delictivos.”#®

Por ultimo, la tipicidad debe configurarse “en el momento de cometerse” los
actos, limite temporal que clausura la posibilidad de cualquier amnistia ulterior.
La Comisién Interameracana de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre
este topico en una decisién sobre la ley de amnistia en Chile. El Estado chileno
afirmé que la derogatoria del Decreto Ley de amnistia no surtiria efectos contra
los responsables de las violaciones debido al principio de la irretroactividad de
la ley penal contemplado en el art. 9° de la Convencién Americana y 19 (3) de
la Constitucién de Chile. A lo cual, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos observo que:

“el principio de irretroactividad de la ley que consiste en que nadie puede ser con-
denado retroactivamente por acciones u omisiones que al momento de cometerse
no fueran delictivas segun el derecho aplicable, no podria ser invocado por los
amnistiados por cuanto al momento de cometerse los hechos imputados se hallaban

tipificados y penados por la ley chilena vigente.”*

La cuestion de la retroactividad en los Juicios de Niiremberg:

Como la figura crimenes contra la humanidad nacié vinculada a la de crimenes de
guerra,® el Tribunal estableci6 un limite temporal a su competencia, en funcién
de ese nexo. Los crimenes cometidos con posterioridad al 1-IX-39 estaban indiso-
lublemente conexos con la guerra de agresion nacional-socialista, mientras que
los cometidos con anterioridad a esa fecha carecian de ese vinculo y quedaban
fuera de su competencia.

La defensa de los inculpados planteé la excepcidén propia del aforismo nullum
crimen nulla poena sine lege, argumento que fue rechazado por el Tribunal con
fundamento en que no podia existir duda alguna de que los acusados estaban
actuando en violacién al derecho internacional. Asi, rechazé que la Cuarta Con-
vencién de La Haya de 1907 no les fuera aplicable por no ser parte en la misma, y
dijo que las disposiciones de esa convencién ya habian sido reconocidas por todas
las naciones civilizadas en el afio 1939 y eran entendidas como declaratorias de
las leyes y costumbres de guerra.’!

El principal argumento, entonces, para sostener que el derecho de Nuremberg
no fue retroactivo es el caracter vinculante del derecho internacional consuetudi-
nario, que ya estaba en vigencia con anterioridad a los hechos bajo juzgamiento.

En el caso Altsoetter,? conocido como “Caso de la Justicia” pues los acusados
habian participado en la estructura judicial del régimen, el tribunal sefial6 que
GurtitrrEZ Possg, Hortensia D.T., La contribucién de la jurisprudencia de los tribunales penales in-
ternacionales a la evolucién del ambito material del derecho internacional humanitario -los crimenes
de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio-, la responsabilidad penal individual. En:
www.icrc.org/icrcspa.

% Le Procureur v. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4-T, Jugement, 2-1X-1998.
80 Le Procureur v. Clément Kayishema et Obed Ruzindana, ICTR-95-1-T, Jugement et Sentence,
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el derecho internacional:

“...no es producto de una ley (Statute). Su contenido no es estatico. La ausencia en
el mundo de un cuerpo gubernamental autorizado para erigir reglas sustantivas de
derecho internacional no ha impedido el desarrollo progresivo de dicho derecho.”

“...la circunstancia que dota a los principios de la conducta internacional con la
dignidad y autoridad de la ley, es su aceptacion general como tal por las naciones
civilizadas, las cuales manifiestan esta aceptacion por medio de tratados internacio-
nales, convenciones, textos doctrinarios de autoridad, las practicas y las decisiones
judiciales.”

“...seria un absurdo sugerir que la regla ex post facto, tal como es conocida por
los estados constitucionales, podria ser aplicada a un tratado, a una costumbre, o
a una decision del common law de un tribunal internacional, o a la aquiescencia
internacional que sigue a tal evento. Haber intentado aplicar el principio ex post
facto a la decision judicial de un tribunal del common law podria haber significado
ahogar la ley en su nacimiento.”

Y en la acusacién del fiscal RoBERT H. JacksoN ante el Tribunal Militar en la
audiencia del 21 de noviembre de 1945, al referirse al fundamento juridico del
proceso, se afirma:®?

“ Los acusados tenian [...] pleno conocimiento del caracter criminal de sus actos,
y por eso se esforzaron por disimular sus infracciones.”

“El cuarto cargo esta basado en los crimenes de lesa humanidad, entre los cuales
se incluye sobre todo los asesinatos masivos, a sangre fria, de innumerables seres
humanos. ;Puede sorprender a los acusados que el asesinato sea tratado como un
crimen?”

“Puede decirse que ésta es una nueva ley, que no fue promulgada validamente
antes de la comision de los actos que sanciona, y que esta declaracion de la ley los
ha tomado por sorpresa. No puedo negar, por supuesto, que estos hombres estan
sorprendidos de que esto sea la ley; estan sorprendidos de que exista una cosa tal

como la ley.”

La cuestion de la retroactividad en los Casos sobre Pinochet:

En las dos sentencias dictadas por la Camara de los Lores, la cuestién de la
retroactividad tuvo distintas soluciones. En el primer pronunciamiento se con-
sider6 que las convenciones contra la Tortura y contra la Toma de Rehenes eran
aplicables al caso, aiin cuando se tratara de hechos anteriores a su ratificaciéon
por Gran Bretafa; en el segundo, que las leyes inglesas que las establecian no
estaban en vigencia al momento de tener lugar los hechos. La segunda senten-

21-V-1999.
61“Simoén, Julio Héctor y otros, s/ privacion ilegitima de la libertad” (Causa n® S.C.S.17.768, Caso
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cia establecié un limite temporal a la responsabilidad criminal: Pinochet sélo
puede ser juzgado por los crimenes perpetrados después de setiembre de 1988.
Se considerd que con anterioridad a esa fecha, las torturas cometidas fuera del
Reino Unido no estaban tipificadas como delito ni podian ser juzgadas por los
tribunales britdnicos, y por tanto no gozaban de la consideraciéon de crimenes
extraditables. Debe tenerse muy especialmente en cuenta que se trata de un
orden juridico impermeable al derecho internacional.

Quedan para la historia los sencillos —y contundentes— argumentos de la
primera sentencia.’*

La cuestion de la retroactividad en el Tribunal Ad Hoc para la Ex Yugoslavia
y Ruanda:

EnelcasodJelicic,”® acusado de Genocidio, el Tribunal parala Ex Yugoslavia fundé
la aplicabilidad de la Convencién de 1948 para la Prevencién y la Sancién del
Delito de Genocidio en el derechointernacional consuetudinarioy enlanaturaleza
de ius cogens de la prohibicion de cometer tal crimen, citando las decisiones de
la Corte Internacional de Justicia en la opinidén consultiva sobre las Reservas a
la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio,”® y en el
caso de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Ltd.>

Asimismo, el Tribunal dejé sentado que la férmula “Otros actos inhumanos” (art.
51nc. 1), no implica violacién del principio nulla poena sine lege ni de la prohibiciéon
de crear tipos penales por analogia, por cuanto la fuente positiva de éstos delitos

se encuentra en diversos instrumentos internacionales complementarios.5®
Poblete): “La prescripciéon de los crimenes no constituye un derecho esencial de la persona y mucho
menos del criminal acusado e incluso condenado; no constituye una exigencia de la justicia misma,
consagrada generalmente en las instituciones de los paises civilizados, constituye una préctica
de oportunidad convertida en norma en épocas que a menudo son recientes;” Graven, “Les crimes
contre ’humanité peuvent-ils bénéficiers de la prescription?,” Revue Penale Suisse, t. 81, Pasc. 2,
1965, citado por FErME, L., op. cit., p. 42.

62 En éste sentido, ABREGU y DULITZKY sostienen que ...no podemos afirmar que en éste momento
exista una norma internacional que regule tal imprescriptibilidad, que tenga como base la costumbre
0 una obligacién contractual... La no consolidacién de una costumbre y la falta de una obligacién
contractual no son elementos suficientes pra inferir la ausencia de una norma de Derecho Inter-
nacional que prevea tal imprescriptibilidad. Por el contrario, existen manifestaciones coincidentes
que permiten sostener que la imprescriptibilidad de los crimenes internacionales es “un principio
de Derecho Internacional generalmente reconocido.” Este es el caso de los diversos tratados que
prevén la imprescriptilidad de los crimenes internacionales. En idéntico sentido se ha manifestado
en varias oportunidades la Asamblea General de las Naciones Unidas. Otros ejemplos son el trabajo
que viene realizando la Comisién de Derecho Internacional en favor de tal empresa y la consideracion
por parte de los Estados, que han debido juzgar éste tipo de crimenes como imprescriptibles. Todos
estos hechos y préacticas vienen a atestiguar en favor del reconocimiento de la imprescriptibilidad.
Esta confluencia de elementos de distinta naturaleza (contractual, consuetudinaria, practicas es-
taduales) demuestra que la comunidad internacional ha configurado a este tipo de delitos como de
imposible prescripcién,” op. cit., p. 138.

63 Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, aprobada por ley N° 24.584, Decreto de Adhesién n° 579/2003 del 8 de agosto de 2003,
publicado en el Boletin Oficial con fecha 13 de agosto de 2003.

64 Al respecto, VINUEsA afirma: “Se ha sostenido que la imprescriptibilidad de los crimenes de



CRIMENES DE LESA HUMANIDAD: XIII-27
FUNDAMENTOS Y AMBITO DE VALIDEZ

El Tribunal Penal Internacional para Ruanda se pronuncié en el mismo sen-
tido en los casos Akayesu® y Kayishema.%°

b) Imprescriptibilidad de Crimenes de Lesa Humanidad:

;Cudleselorigen dela mentadaimprescriptibilidad?, jtiene sustento normativo?,
;las normas sobre imprescriptibilidad operan retroactivamente, o a partir de
su ratificacién por los Estados?, jimplican acaso escandalo juridico, o violacién
de garantias elementales?

Comenzando por el iltimo interrogante, debemos hacer notar que no todos los
paises contemplan la prescripcién como causa de extincién de la accién penal,
y no todos la prevén para los mismos delitos, encontrandose algunos de ellos
excluidos su alcance: no es una exigencia de derecho sustancial.®!

La imprescriptibilidad surge histéricamente como intento de evitar la
impunidad de los crimenes cometidos durante la Segunda Guerra Mundial,
como consecuencia de un vasto movimiento de opinién mundial que, a partir
de la década del 60, comenz6 a bregar para que no se aplicaran los plazos de
prescripcién comun en tales supuestos. Nace entonces como norma de Derecho
Consuetudinario Internacional -o bien como Principio de Derecho Internacio-
nal generalmente reconocido,®? que posteriormente cristaliza en la Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de

guerra hace a la naturaleza misma de esos crimenes que de esta forma se diferencian de los delitos
comunes. En nuestro criterio, el reconocimiento de esa imprescriptibilidad por parte de la Conven-
cién del 26 de Noviembre de 1968 sobre la imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad (Resolucién de la Asamblea General de la ONU No. 2391 (XXIII) no
hace mas que reiterar el contenido de una norma consuetudinaria que recoge la esencia basica de
normas aceptadas y reconocidas ya desde 1907, como leyes y costumbres de la guerra terrestre.”
(Cfr. VinuEsaA, RauL EmiLio, “La formacién de la costumbre en el Derecho Internacional Humanitario,”
Revista Internacional de la Cruz Roja, 30 de julio de 1998. Ver: http:/www.icrc.org/icrcspa.)

Asimismo, el Tribunal que condené a Priebke (luego de que fuera extraditado por nuestro pais),
expresé en su sentencia del 10-VII-97 que: “...1a imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humani-
dad es un principio general del ordenamiento internacional... la imprescriptibilidad no proviene del
convenio de 1968 aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, porque éste no es sino
una ‘consagracién formal del principio de imprescriptibilidad de los crimenes en cuestién.” Es decir,
la convencién no hizo otra cosa que expresar un principio ya afirmado por el derecho internacional
consuetudinario,” (Cfr., “Dictamen auspiciado por la FAJP sobre la persecucién por los tribunales
espanoles de los crimenes contra la humanidad cometidos por las dictaduras chilena y argentina,”
Madrid, 7-X-98, elaborado por los catedraticos MERCEDES GARciA ARAN, HERNAN ORMAZABAL, JUAN
CarLos FERRE OLIVE, JosE RaMON SERRANO PiE DE Casas, DiEco LoOPEZ GARRIDO, p. 20): cit. en Simdén,
Julio Héctor y otros, s/ privacion ilegitima de la libertad (Causa n® S.C.S.17.768, Caso Poblete)

5 ABREGU-DULITZKY sefialan que “El instituto de la imprescriptibilidad de los crimenes interna-
cionales se relaciona directamente con la limitacién de la prohibicién de normas ex post facto. Esto
dicho, considerando que ambos institutos estdn muy ligados por una razén histérica: la positivi-
zacién de la imprescriptibilidad de éstos crimenes estd intimamente ligada con la punicién de las
atrocidades que se cometieron durante la Segunda Guerra Mundial. La imprescriptibilidad naci6
como una norma a ser aplicada ex post facto y la mayoria de las veces que se apel6 a ella fue como
norma positiva que regiria con retroactividad,” op. cit., p. 137.

Asimismo, el Relator Especial de la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas,
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Lesa Humanidad, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 26 de noviembre de 1968.% La secuencia histérica es la siguiente: en primer
término, la norma consuetudinaria, en segundo término, la norma convencional.
Lo expuesto es importante, porque implica que la regla se aplica con anteriori-
dad a la ratificaciéon de la Convencidn, e incluso a paises que no la ratificaron.

En efecto, la Convencién no legisla ex novo, sino que afirma una regla que ya
estaba vigente en el Derecho de Gentes. Esto surge de su Preambulo, en tanto
reconoce “que es necesario y oportuno afirmar el principio de la imprescriptibi-
lidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad y asegurar
su aplicacién universal”: se introdujo el verbo “afirmar” en reemplazo del verbo
“enunciar” que contenia el proyecto original .5

El art. I de la Convencién expresa que los crimenes de guerra y los crimenes
de lesa humanidad “...son imprescriptibles, cualquiera sea la fecha en que se
hayan cometido... aun si esos actos no constituyen una violacion del derecho in-
terno del pais donde fueron cometidos,” y el art. IV establece la obligacién de los
Estados Partes de adoptar las medidas legislativas o de otra indole que fueran
necesarias para que la prescripcién de la accién penal o de la pena no se aplique
a los crimenes mencionados, y en caso de que exista, sea abolida.

En forma coincidente, el art. 29 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, aprobado el 17 de julio de 1998, establece que “Los crimenes de
competencia de esta Corte no prescribiran,” principio reiterado en la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (art. VII.) Asimismo,

Sr. Doudou Thiam, sostuvo que ésta convencién es de “cardcter simplemente declarativo [... pues]
las infracciones a que se refiere, al constituir crimenes por su naturaleza, son imprescriptibles
cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido,” “Informe sobre el proyecto de Cédigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad,” documento de las Naciones Unidas A/
CN.4/398, de 11-II1-86, parr. 172.

66 Asi lo entendi6 la Corte Suprema de Chile, al determinar que los Convenios de Ginebra sobre
Derecho Humanitario son aplicables con el efecto de hacer imprescriptibles e inadmistiables los
delitos contemplados en sus normas. En efecto, el Tribunal dejé sentado que “La Constitucién Poli-
tica de la Republica no fundamenta la validez de la norma internacional, sino sélo su aplicabilidad.
La Constitucién sélo es competente para dar al Tratado el cardcter de aplicable una vez aprobado
y ratificado, siendo el derecho internacional el que determina la forma en que deben ser aplicadas
las normas creadas por él y ello implica que, incorporado un tratado al ordenamiento juridico chi-
leno, ninguna norma interna puede decidir su inaplicabilidad o pérdida de validez;” cit. por BIDART
Campos, GERMAN, Los Tratados de Derechos Humanos y la Constitucion en una Sentencia de Chile,
ED, t. 161, p. 305.

57 Ver ScHIFFRIN, LEOPOLDO, De Eichmann a Schwammberger, de Priebke a Videla. La Evolucién
de la Imprescriptibilidad de los Delitos de Lesa Humanidad en el Derecho Argentino, en Balaban
Odeb y Megged Amos, Impunidad y Derechos Humanos en América Latina, Perspectivas Tedricas,
La Plata, Al Margen, 2003, pp. 131-52.

68 La aplicacién del Derecho de Gentes estd prevista ya en el art. 21 de la ley 48: “los tribunales
y jueces nacionales en el ejercicio de sus funciones procederan aplicando la Constituciéon como ley
suprema de la Nacidn, las leyes que haya sancionado o sancione el Congreso, los tratados con las
naciones extranjeras, las leyes particulares de las provincias, las leyes que han regido anteriormente
a la Nacién y los principios del Derecho de gentes segin lo exigan respectivamente los casos que se
sujeten a su conocimiento en el orden de prelacién que va establecido.”

8 La Ley, 9-1X-2004, p. 7; ver Suplemento de Derecho Constitucional La Ley del 13-X-2004.



CRIMENES DE LESA HUMANIDAD: XIII-29
FUNDAMENTOS Y AMBITO DE VALIDEZ

los Principios de Cooperacion Internacional en la identificacidon, detencion, ex-
tradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra, o de crimenes de lesa
humanidad (Resoluciéon 3074 (XXVIII) de la Asamblea General, del 3 de diciem-
bre de 1973), establecen que: “Los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
humanidad, dondequiera y cualquiera sea la fecha en que hayan sido cometidos,
seran objeto de una investigacion, y las personas contra las que existen pruebas
de su culpabilidad en la comision de tales crimenes seran buscadas, detenidas,
enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables, castigadas.”

Dado su origen consuetudinario previo a la cristalizacién convencional-la im-
prescriptibilidad nacié como una norma destinada a ser aplicada ex post facto,
existiendo amplio consenso sobre su vocacién retroactiva.® Debe descartarse
de plano el argumento que limita la aplicacion de la Convencién para los casos
futuros, luego de su ratificacion por los Estados, por una sencilla razén de orden
légico: no puede afirmarse coherentemente que un delito es imprescriptible a
partir de determinado momento. Sera imprescriptible o no lo sera: tertium non
datus. Por lo demaés, el derecho interno no puede recortar el contenido y alcance
de normas internacionales inderogables.5®

En la jurisprudencia Argentina,®” la regla de imprescriptibilidad se aplic
como norma de Derecho de Gentes,®® aun antes de la ratificacién por nuestro pais

0 La postura del Dr. ZAFFARONI esta desarrollada in extenso en Notas sobre el Fundamento de la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Lesa Humanidad, en Nueva Doctrina Penal, 2000-B, pp. 43-46.

" CasTRESANA, CARLOS, Los Tribunales Penales Ad Hoc y la aplicacién efectiva de la justicia uni-
versal en relacion a los crimenes de lesa humanidad, cuestiones y dificultades de la aplicacién del
principio de justicia universal en los diferentes Estados. Relaciones Poder Judicial-Poder Ejecutivo;
en alsurdelsur@wanadoo.es

2 Acogen el Principio de Jurisdicciéon Universal Espania, Italia, Suecia y Dinamarca; Austria se
rige por el Principio de Proteccion, mientras que Alemania, Suiza, Finlandia, Francia, Bélgica, Por-
tugal y Grecia lo hacen por el Principio de Personalidad Pasiva; conf. AMBos, Ka1, op. cit., pp. 307-11.

3 Conf. ABREGU y DULITZKY, op. cit., p. 140.

™ Sacuts, NEsTOR P., Los delitos ‘contra el derecho de gentes’ en la Constitucion Nacional, ED,
146-936, p. 939. Asimismo, CorauTTi, CaRLOS E.; “El art. 118 de la Constitucién Nacional y la Juris-
diccién Extraterritorial,” LL, 1998-F, p. 1101, y “La Jurisdiccién Extraterritorial y los Delitos contra
el Derecho de Gentes,” LL, 1999-E, p. 996.

5 ANELLO, SUsANA CAROLINA, Corte Penal Internacional, Buenos Aires, Editorial Universidad,
2001, p. 58.

6 Zuppl, A. L., La jurisdiccion extraterritorial..., op. cit., p. 93., donde se cita The Attorney-General
of the Governement of Israel v. Eichmann, 56 AJIL, 1962, 805-845. Asimismo: El Proceso Eichmann
http://www.derechomilitar.info/artidoc/eichmann.htm, Sobre la Trivialidad del Mal y el
Problema de la Culpa en Hanna Arendt http://lwww.upf.es/materials/fhuma/facultat/11567/
tema6.htm.

" Ver ANELLO, SUSANA CAROLINA, op. cit., p. 101. Asimismo, ZUPPI, op.cit., p. 97. Asimismo: The
Trial of Klaus Barbie, en http://members.aol.com/voyl/barbie/Barbie.htm.

8 United States Court of Appeals for the Sixth Circuit, John Demjanjuk, Petitioner-Appellant, v.
Joseph Petrovsky et al, n° 85-3435, Nov.17/93. U.S. Court of Appeals for the Sixth Circuit No.
85-3425 Nov 17/93, http://www.ukar.org/sixthc00.htm

™ Filartiga v. Pena Irala, Documents by Proyect Diana http:/www.derechos.net/links/law/
civilhtml .

80 California Western School of Law. Forti v. Suarez-Mason, 694 F.Supp. 707 (N.D.Cal. 1988),
United States District Court, N.D. California. Alfredo Forti and Debora Benchoam, Plaintiffs, v.
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de la Convencidn respectiva. El primer precedente es el voto del Dr. LEoroLDO
SCHIFFRIN como miembro de la Camara Federal de Apelaciones de La Plata al
resolver el pedido de extradicién de Franz Josef Leo Schwammberger formulado
por la Republica Federal de Alemania (fallo del 30 de agosto de 1989, ED, 135-
326). El principio fue reiterado en el caso Priebke (Fallos 318: 2148), y sostenido
por ambas Salas de la Cadmara Federal, en los pronunciamientos de fecha 9 de
septiembre de 1999 in re “Massera s/excepciones” (Sala I, expte. 30514), 4 de mayo
de 2000 in re “Astiz, Alfredo s/nulidad” (Sala II, expte. 16.071), y 4 de octubre
de 2000 in re “Contreras Sepulveda s/prescripcién de la accion penal” (Sala 11,
expte. 18.020.)

Asimismo, el Dictamen del Procurador General de la Nacién en la Causa
“Simoén, Julio Héctor y otros, s/ privacion ilegitima de la libertad” (Causa nro
S.C.S.17.768, Caso Poblete), dejé sentado que “la incorporacién a nuestro orde-
namiento juridico interno de la Convencién de Imprescriptibilidad de Crimenes
de Guerra y Lesa Humanidad y de la Convencién Interamericana sobre Des-
aparicién de Personas —que en su art. 7° declara imprescriptible ese crimen de
lesa humanidad—, ha representado tinicamente la cristalizacién de principios
ya vigentes para nuestro pais en virtud de normas imperativas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.”

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia, en el Caso “Arancibia Clavel,”®®
dejo sin efecto una sentencia de la Camara Nacional de Casacién Penal en cuanto
habia declarado extinta la accién penal por prescripcién en la causa seguida por
el delito de asociacidn ilicita con fines de persecusién y exterminio de opositores
politicos. La Corte senté que la aplicacion retroactiva de la Convencién sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad no lesiona el principio “nulla poena sine lege,” pues tales delitos
usualmente son practicados por agencias estatales operando fuera del control
del derecho penal, por lo que no es razonable la pretension de legitimar el poder
genocida en virtud del paso del tiempo, maxime si se considera que aun antes
de que comenzara a regir dicho tratado existia una costumbre internacional
respecto de su imprescriptibilidad.™

3.4.Ambito Espacial:

En la actualidad, existen tres mecanismos de justicia en caso de crimenes de lesa

Carlos Guillermo Suarez Mason, http://[www.u-j.info/xp_resources/material/Cases/USA/Sua-
rezMason/Suarez-Mason-%20Decision%20t0%20 Plaintiffs%20Motion.doc.

81 United States Court of Appeals, Eleventh Circuit. nros. 92-4687, 96-4471; United States of
America, Plaintiff-Appellee v. Manuel Antonio Noriega, Defendant-Appellant. July 7, 1997 en http://
laws.lp.findlaw.com/11th/924687man.html.

82 Siderman de Blake v. Republic of Argentina, U.S. 9th Circuit Court of Appeals, 965 F.2d 699
(9th Cir. 1992) 965 F.2d 699, http://www.derechos.org/mizkor/arg/ley/siderman.html.

83 United States Court of. Appeals For the Second Circuit, nros. 1541, 1544; http://www.touro-
law.edu/2ndCircuit/october95/94-9035.html.
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humanidad: justicia nacional, justicia internacional y justicia universal. Lajusticia
nacional es ejercida por los tribunales ordinarios en la jurisdiccion interna de los
Estados, la justicia internacional emana de las Naciones Unidas, la Corte Penal
Internacional y los Tribunales Ad Hoc (Ex-Yugoslavia, Ruanda y Sierra Leona),
y la justicia universal puede ser en principio ejercida por cualquier tribunal de
cualquier pais en relacién a delitos cometidos en cualquier otro pais, aunque en
la practica solo esta al alcance de naciones poderosas y con tradiciones juridicas
importantes.™

La regla general en cuanto a la jurisdiccién de los Estados en materia penal
es el principio de Territorialidad. Sin embargo, existen otras reglas que permiten
extenderla fuera de las fronteras, estableciendo una conexién relevante con un
hecho ilicito: principios de Nacionalidad, Proteccion y Personalidad pasiva.”™

El principio de nacionalidad permite al Estado ejercer su jurisdiccién sobre
sus nacionales dondequiera que éstos se encuentren, y se justifica en el caso de
aquellos Estados que no permiten la extradicién de sus nacionales, para evitar
la impunidad de quienes delinquen en el extranjero y pretenden ampararse en
su pais de origen.

El principio de Proteccion permite al Estado ejercer jurisdiccién extraterrito-
rial en los casos en que se vean involucrados sus intereses fundamentales, o se
afecte la seguridad del Estado o el ejercicio de las prerrogativas del poder publico.

El principio de la Personalidad Pasiva faculta al Estado para perseguir los
hechos perpetrados por no nacionales fuera de su territorio cuando las victimas
de tales hechos sean sus ciudadanos nacionales, y se prevé para casos especificos,
como terrorismo, trafico de drogas, hechos perpetrados en buques no nacionales
en alta mar.

Jurisdiccién Universal es aquella que desvincula el ejercicio de la jurisdiccion
de toda circunstancia factica, es decir, sin conexién alguna con el territorio, la
nacionalidad de la victima o victimario, o los intereses del Estado, en funcién
de la naturaleza del delito: casos en que el agravio a la conciencia de la huma-
nidad es tal que el castigo es un deber de todos los Estados como agentes de la
comunidad internacional.

La jurisdiccién universal puede surgir de la costumbre (pirateria, crimenes de
guerra, genocidio) o puede ser consecuencia de la firma de un Tratado (secuestro
de aeronaves, terrorismo, tortura, apartheid), pero debe tenerse en cuenta que

84 Internacional Court of Justice, 16 Abril 1993; Application of the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia (Serbia and Mon-
tenegro), en www.icj.law.gla.ac.uk/idecisions/isummaries/ibhysummary19930416.

8 The Prosecutor v. Anto Furundzija, Case N° IT-95-17/1-T, Judgement, 10-XII-1998, www.
un.org/icty/Supplement/supp18-e/furundzija.htm.
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s6lo un pequerio numero de delitos que son considerados crimenes internacio-
nales la habilitan.”™

El art. 1° del Cédigo Penal establece que la ley penal se aplicara:

1.  Por delitos cometidos, o cuyos efectos deban producirse en el territorio
de la Nacién Argentina, o en los lugares sometidos a su jurisdiccién.

2. Por delitos cometidos en el extranjero por agentes o empleados de auto-
ridades argentinas en el ejercicio de su cargo.

El Cédigo de Procedimiento Penal en su Titulo III cap. I, bajo el encabezado
de “jurisdicciéon” establece en su art. 18 que la competencia penal de los jueces
y tribunales instituidos por la Constitucion Nacional y la ley, se extendera a
todos los delitos que se cometan en el territorio de la Nacion y a los delitos per-
petrados en el extranjero, cuando sus efectos se produzcan en nuestro pais o
fueren cometidos por agentes o empleados argentinos en ejercicio de su cargo.

Y la propia Constitucién Nacional contiene un reconocimiento de los delitos
“contra el Derecho de Gentes” en su art. 118 (originariamente, art. 102), y asig-
na competencia al Poder Judicial de la Nacién para juzgarlos, inclusive cuando
sean cometidos fuera del territorio nacional.™

En el ambito internacional, la jurisdiccién universal esta establecida en los
siguientes instrumentos:

1) Convencidn para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio sancionada
por la ONU en 1948. El art. V de esta Convencién contiene el compromiso de los
Estados Parte para adoptar las medidas legislativas necesarias “..para asegurar
la aplicaciéon de las disposiciones de la presente Convencion, y especialmente a
establecer sanciones penales eficaces para castigar a las personas culpables de

genocidio o de cualquier otro de los actos enumerados en el art. II11.”

2) Las Convenciones de Ginebra de 1949 contienen en un articulo comtn una
enunciacién de graves violaciones a las mismas que los Estados Parte se han
obligado a perseguir y castigar habilitando también el principio aut dedere aut
iudicare.

3) En 1958 se sancioné la Convencidn de Alta Mar, que persigue el transporte
de esclavos y a la pirateria, reconociendo su art. 19 la aplicacién del principio de
jurisdiceién universal, y autorizando a la captura y al juzgamiento del pirata.

4) Convencion sobre prevencion y castigo de delitos contra personas interna-
cionalmente protegidas, inclusive agentes diplomdticos: establece el principio de
extraditar o juzgar en su art. 7°, como también lo hace la Convencion interna-
cional contra la toma de Rehenes en el art. 8.1: el Estado que tiene en su poder
al autor si no lo extraditara, debe sin excepcién y con independencia del lugar
donde haya sido cometido el delito, someterlo a sus autoridades para juzgarlo.

5) La Resolucién 3074 (XXVIII) de la Asamblea de la O.N.U. del 3 de diciem-
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bre de 1973 sobre Principios de cooperacién internacional para la identificacion,
detencion, extradicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra, o crimenes
de lesa humanidad” establece en su art. 1°
“Los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, dondequiera y cualquie-
ra que sea la fecha en que se hayan cometido, seran objeto de una investigacion,

y las personas contra las que existen pruebas de culpabilidad en la comision de
tales crimenes, seran buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser declaradas

culpables, castigadas.”

6) El 10 de diciembre de 1984 se aprobd en el seno de las Naciones Unidas la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes. El art. 7°, inc. 1 establece el principio aut dedere aut iudicare cuando
dispone que el Estado Parte en el que se encuentre la persona acusada de la
comision, complicidad o participacion de cualquiera de los delitos de tortura o
su tentativa “si no procede a su extradicion, someterd el caso a sus autoridades
competentes a efectos de enjuiciamiento.”

7) El Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad, aprobado por la Comisiéon de Derecho Internacional de la ONU en
1991, establece en su art. 8° que, sin perjuicio de la competencia de una eventual
Corte Penal Internacional, cada Estado parte tomara las medidas que estime
necesarias para establecer su competencia sobre los crimenes, con independiencia
del lugar donde los delitos hayan sido cometidos.

8) La Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas
establece en su art. IV:

“...Todo Estado parte tomara, ademas, las medidas necesarias para establecer su
jurisdiccion sobre el delito descripto en la presente Convencion cuando el presunto

delincuente se encuentre dentro de su territorio y no proceda a extraditarlo...”

El Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia fue instituido en virtud
de las resoluciones 808 y 827 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
aprobadas los dias 22 de febrero y 25 de mayo de 1993, mientras que el Tribu-
nal Ad Hoc para Ruanda lo fue por resolucién 955, del 8 de noviembre de 1994.
Son, hasta la fecha, los Unicos ejemplos de jurisdiccién penal instituida por la
comunidad internacional en su conjunto, ya que no fueron impuestas por los
vencedores a los vencidos en un conflicto internacional.

En cambio, el Tribunal Especial para Sierra Leona fue creado con fecha 26
de diciembre de 2001 por medio de un acuerdo entre la ONU y el gobierno de
ese pais, por lo que constituye un tribunal sui generis.

En cuanto a la Corte Penal Internacional, solamente se prevé la jurisdiccion
universal en el caso de que fuera el Consejo de Seguridad el que active el proce-
dimiento. En efecto, el Tribunal ejerce su competencia si el crimen se ha come-
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tido en el territorio de un estado parte o si el acusado es nacional de un estado
parte (art. 12), cuando la investigacion haya sido iniciada por un estado parte o
por el Fiscal de oficio (art. 13). Pero el art. 13 prevé también que el Consejo de
Seguridad pueda remitir al Fiscal una situacién en que parezca que se hayan
cometido uno o varios crimenes de competencia de la Corte, caso que no estd
vinculado ni a la territorialidad ni a la nacionalidad del acusado.”™

Jurisprudencia:

.Caso Eichmann (1962): Sentencia del Tribunal de Distrito de Jerusalém del
12 de diciembre de 1961. Israel ejercité su competencia sobre hechos ocurridos
en el extranjero, por extranjeros, sobre victimas que en el momento de los hechos
no tenian nacionalidad israeli y sin afectar los intereses del Estado de Israel,
que no existia durante la Segunda Guerra Mundial. La Corte Suprema afirmé
su jurisdiccion en el caracter universal de los crimenes por los que se acusaba
a Eichmann, y cité el caso “Lotus 7” de la Corte Permanente de Justicia Inter-
nacional (1927), en el que se afirm6 que no existia ninguna norma de derecho
internacional que impidiera a un Estado juzgar a un extranjero por un acto co-
metido fuera del limite de sus fronteras. Asimismo, expresé que “..En ausencia
de una Corte Internacional el derecho internacional necesita de las autoridades
legislativas y judiciales de cada pais, para ejecutar sus disposiciones penales y
llevar los criminales a juicio. La autoridad y jurisdiccion para juzgar crimenes
bajo el derecho internacional son universales.”

La Corte Israeli, finalmente, sent6 la aplicabilidad de la Convencién contra
el Genocidio:

“El art. VI refleja una obligacién contractual de las Partes en la Conven-
cién, para aplicarla a partir de ese momento. Ello significa, los obliga
a ellos a perseguir casos futuros de genocidio que tengan lugar dentro
de sus fronteras. Pero ese compromiso no tiene nada que hacer con el
poder universal que tiene cada Estado de perseguir casos de este tipo
que tuvieron lugar en el pasado, poder éste que se basa en el derecho
internacional consuetudinario.”

Fedération Nationales des Déports et Internés Résistants et Patriotes v.
Barbie™ (1985): la Sala Penal de la Corte de Casacién Francesa sostuvo que los
crimenes contra la humanidad no entran dentro del derecho doméstico francés,
sino dentro de un orden penal internacional en el que las nociones de fronteras
y reglas de extradiccion son contradictorias. Tales crimenes son imprescriptibles
y pueden ser objeto de un juicio en Francia, cualesquiera hayan sido la fecha y
el lugar de su comisién.

.Demjanjuk v. Petrovsky (776 F ed 571, 1985): una Camara de Apelaciones
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norteamericana sostuvo que el principio de jurisdiccién universal estd fundado
en que algunos crimenes son condenados universalmente y sin excepcién por
todos los sistemas juridicos y son tan repudiables que sus perpretadores son
enemigos de la humanidad toda, por lo que cualquier nacién que aprehenda al
responsable puede castigarlo conforme a sus leyes.™

Filartiga v. Pefia Irala (630 F 2d 876): un tribunal norteamericano hizo apli-
cacién de una norma del afio 1791 —el Alien Tort Statue— que disponia que las
Cortes de distrito tenian jurisdiccién original por cualquier accién civil contra
un extranjero, cometido “en violacién a la ley de las naciones o a un tratado de
los Estados Unidos.” Se trataba de un caso de tortura que deriv6 en la muerte
de Joselito Filartiga a manos de Pefia Irala, lo que fue considerado una violacién
del derecho consuetudinario internacional.”™

Forti v. Suarez Mason (198, 28 U.S.C. &1350): la Corte de Distrito Norte de
Carolina considero a la tortura, a la detencion arbitraria prolongada, a las eje-
cuciones sumarias, a la desaparicién forzada de personas y a los tratos crueles,
inhumanos o degradantes como violatorios de la ley de las naciones, y rechazoé
la aplicacién de la “teoria del acto de estado,” ya que si bien la conducta de
Suéarez Mason fue oficial, los actos de un jefe de policia que tortura o manda
torturar a prisioneros bajo su custodia de ningin modo ingresa dentro de los
limites de la teoria del acto de estado regulada en la FSIA. (Foreign Sovereign
Inmunities Act.)°

. United States of America v. Noriega (1990): el tribunal lleg6 a la conclusién
de que la imputacién de trafico de drogas a Noriega de ninguna forma podia
constituir un Acto de Estado. Pero éste precedente no permite sentar doctrina
para fundar un caso sobre extradicién: Noriega fue secuestrado y no extraditado.®

. Siderman de Blake v. Republic of Argentina (1992): la Corte de Apelaciones
de los Estados Unidos para el Noveno Circuito rechazé la regla de la inmunidad
del estado para comparecer ante tribunales extranjeros, con fundamento en que
las reglas del ius cogens son obligatorias para los Estados con independencia de
su consentimiento. Senalé que “La legitimidad de las acusaciones en Niiremberg
no se apoyaron en el consentimiento de las potencias del Eje o de los acusados
particulares, sino en la naturaleza de los actos cometidos por ellos: actos que la ley
de todas las naciones civilizadas define como criminales... Los derechos humanos
universales y fundamentales identificados en Nuremberg —derechos contra el
genocidio, la esclavitud y otros actos inhumanos... — son los ancestros directos
de las normas universales y fundamentales reconocidas como ius cogens. En las
palabras de la Corte Internacional de Justicia, estas normas, las que incluyen
‘principios y reglas concernientes a los derechos basicos de la persona humana’,
son preocupaciones de todos los estados, ‘son obligaciones erga omnes’. (“The
Barcelona Traction, Light & Power Co. “Bélgica v. Espana,”1970,1.C.J. 3, 32.”)8
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. Kadicv. Kasradzic (70 F 8d 232, 243-244): 1a Corte Suprema Norteamericana
sostuvo que la violacién, la tortura y las ejecuciones sumarias cometidas por un
individuo como parte del genocidio eran susceptibles de ser perseguidos como
violaciones a la ley de las naciones bajo la Alien Tort Claims Act.?

. Bosnia y Herzegovina v. Yugoslavia: la Corte Internacional de Justicia rei-
terando lo ya sentado en el Caso de las Reservas a la Convencién para Preveniry
Sancionar el Crimen de Genocidio, establecié que “debe seguirse que los derechos
y obligaciones consagrados en la Convencién son derechos y obligaciones erga
omnes. La Corte advierte que la obligacion de cada Estado de impedir y castigar
el crimen de genocidio no esta limitada territorialmente por la Convencién.”s

. The Prosecutor v. Anto Furundzija:®® el Tribunal Ad Hoc para la Ex Yugos-
lavia estableci6 el caracter de ius cogens de la prohibicion contra la tortura, por
lo que genera obligaciones erga omnes, y todos los miembros de la comunidad
internacional pueden reclamar su cumplimiento. La responsabilidad penal indi-
vidual por la tortura no se ve afectada por ninguna norma interna, confiriendo
jurisdiccién penal universal a todos los Estados.

Finalmente, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié sobre
la Jurisdiceién Universal en el Informe n® 133/99 sobre el Caso n°® 11.725 Carmelo
Soria Espinoza (19-X1-99), sentando los siguientes principios:

Conclusion

Desde sus origenes en Nuremberg hasta su actualidad en La Haya, el tema de los
Crimenes de Lesa Humanidad ha variado sustancialmente, y su analisis genera
multiples interrogantes. El gran problema teérico es que el marco de condiciones
que hace que los crimenes de lesa humanidad sean tales es voluble y mutante.
En efecto, seran tales crimenes el exterminio, la tortura, la violacién, la desapa-
ricién forzada, etc., siempre y cuando sean cometidos en el marco de un “ataque
generalizado y sistematico contra poblacion civil.” ;Cual es el alcance de ésta
férmula? ;Cuando un ataque es generalizado y sistemdatico y cuando debe en-
tenderse dirigido contra poblacién civil? En la actualidad, todas las guerras son
ataques contra poblacién civil, y también otras situaciones que no constituyen
propiamente guerras. Asimismo, jcuantos crimenes deben cometerse para que se
tenga por configurado el concepto?, ;basta un sélo caso? Asi parecié entenderlo
la Camara de los Lores Britanica en el segundo caso sobre Pinochet: un sélo caso
de tortura aislado es crimen de lesa humanidad. ;Y si el crimen es cometido en
un lugar distinto a aquél donde se da el ataque generalizado y sistematico? Pues
la Corte Suprema Argentina juzgé un crimen cometido en la Argentina —el
asesinato del General Prats—, en el marco de una persecusién politica origina-
da en Chile. (Y si el crimen es cometido por agrupaciones terroristas?, ;como
distinguimos entre terroristas, insurgentes y heroicos resistentes?
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Enlosorigenes, fue un tribunal militar de un ejército vencedor el que di6 el primer
paso; en la actualidad, la teoria indica que podrian hacerlo tribunales internos
de cualquier pais, en relacién a crimenes cometidos por otro pais, incluso en el
pasado. Pero /podria en la realidad un tribunal Sudamericano juzgar crimenes
cometidos antafio en Europa?
Finalmente cabe preguntarse “;la Corte Penal Internacional sera un altar de
justicia universal o s6lo un instrumento de las grandes potencias?
Todas éstas preguntas conducen a un interrogante mas vasto: ;se puede teorizar
validamente sobre el tema, o es que la teorética marcha detras de la politica?
La tnica certeza es la existencia de una conciencia y una conviccién universal,
que proclama que determinados crimenes deben ser perseguidos siempre y por
todos, en cualquier confin de la Tierra. Este es el avance que se advierte de Nu-
remberg a La Haya y, al parecer, se trata de un camino sin retroceso.



Capitulo XIV

EL DEFICIENTE ACCESO A LA JUSTICIAY PRIVACION DE JUSTICIA COMO
VIOLACION DEL SISTEMA DE DERECHOS HUMANOS

I. LA INSUFICIENCIA 'Y SUS REMEDIOS PARCIALES
1. Introduccion

Pareciera existir una suerte de “tab” para exponer y discutir en forma siste-
matica y constante, en nuestra profesion, los temas atinentes a las falencias del
Estado a través de su representacion visible. Fundamentalmente en lo que se
refiere al Poder Judicial, en cuanto al real y efectivo acceso a la justicia para la
tutela de los derechos humanos.

Parece que senialar que hay en verdad efectiva privacién de justicia gene-
ralizada para la tutela de los derechos humanos es como decir que el rey esta
desnudo... Es cierto, pero no se dice, no se ve, no se comenta, salvo trabajos y
obras aisladas que no parecieran conmover a la sociedad o al Estado para la
toma de decisién. Es posible que haya una sencilla explicacién psicolégica, como
ejemplo de automecanismo de defensa del yo: inconscientemente, uno trata de
no ver aquellas falencias sistémicas de su profesién que llegan poco menos que
a invalidarla totalmente.

Los problemas que afectan al Poder Judicial no son todos de su propia crea-
cién ni invencién. Algunos si, por supuesto. Pero nadie con poder de decisién
o Iniciativa recoge el guante y trata al menos de dar solucién al problema que
esté a su alcance.

2. La lucha de la justicia contra el poder

Conviene recordar el axioma de que “no importa lo que un Juez dice que hace,
sino lo que hace,” y por ello no interesan los obiter dicta de las sentencias, sino si

11 Ampliar en GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo, t. 2, La defensa del usuario
y del administrado, 8 ed., Buenos Aires, FDA, 2006, caps. XII a XVI.
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en verdad hacen lugar a la tutela impetrada por el particular o utilizan alguna
de las cientos de razones y fundamentos existentes para negarsela, por respe-
tabilisimos como antiquisimos principios de derecho procesal, jurisprudencia,
costumbre judicial, etc. Si en tal caso el juez dice que el individuo tiene segu-
ramente razoén, pero que equivoc) la via, no hizo el reclamo previo, no agoto la
instancia, etc., lo que hace es claro: no otorga la tutela impetrada, cualquiera
sea el motivo invocado.

Claro esta que es duro y solitario el papel de critico de la sociedad o del po-
der. Fue duro el antiguo trabajo solitario y admirable de algunos funcionarios
de la Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas. Es duro el trabajo
del autor que quiere hacer progresar el derecho, que a veces le vale el mote de
“doctrina minoritaria,” como si la razén se contara con un abaco.

También es duro y solitario el trabajo del juez que sin ninguna recompensa
publica o privada debe levantarse, él sdlo, para fulminar de nulidad nada menos
que un acto de los mas altos y poderosos 6rganos del Estado, que, ellos si, no se
privan de criticar ante la prensa la decisién judicial, en los mas duros términos
que les parezca conveniente.

Tal vez, entonces, demasiados ciudadanos poco informados sienten en el juez
un opositor al gobierno, no advirtiendo que parte de un buen gobierno es tener
una justicia que lo controle y le anule sus actos cuando los perciba ilegitimos.

Puede ser que no adviertan que un 6rgano de control que sirva de algo, debe
precisamente criticar y en su caso invalidar la accion del gobierno de turno, a
tiempo, y no llegar con su sentencia recién cuando el gobierno ya cambié, y la
sentencia sélo alcanza al gobierno anterior.

Molestan las medidas cautelares, los amparos que tramitan con celeridad
procesal, todo.

Los poderes publicos de nuestros paises no comprenden que jamas debieran
permitir que 6rganos menores del Estado se pronuncien publicamente en contra
de un magistrado de la Nacién, como a veces lo hacen cuando éste no es confor-
mista con el poder, y olvidan sancionar a los funcionarios administrativos que
comienzan a perseguirlo y hostigarlo. Tal vez todos se dejan llevar por el rechazo
a lo diferente, a lo extrafio, aquello que por ser distinto parece constituir una
amenaza, por poder llegar a erigirse en ejemplo de conducta a imitar antes que
rechazar.

Siempre esta el poder publico disconforme con la justicia: que hay muchas
condenas contra el Estado, demasiados juicios ganados por particulares, condenas
demasiado altas, etc. Preocupacién ésta que no parece ser exclusiva del gobierno
nacional, sino compartida por los gobiernos provinciales. Y que no parece haber
merecido demasiados pronunciamientos en sentido contrario de los restantes
grupos de poder. (O sea, proyectos de ley aumentando el namero de juzgados
en esta materia para llevarlo, en relacién a la poblacién, al siguiente escalén
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minimo, el de los jueces penales.)

Parece como si todos salvo algunos autores estuvieran en el fondo de acuerdo,
lo mismo que en no instituir el Defensor del Pueblo, no hacer justicia barrial o
de menor cuantia para la defensa del usuario y del consumidor, no promover
la tutela judicial del medio ambiente y de los intereses difusos, el derecho a la
salud y a la vida, etc. ;Es de sorprender entonces que no funcionen los derechos
individuales?

3. El recargo endémico de trabajo. Resolver en contra por cuestiones formales,
o entrar al fondo de la cuestion

Para que el juez no se atenga a cuestiones formales al rechazar la accién de
amparo, y sepa superar las vallas formales para hacer justicia pronunciandose
sobre el fondo de la cuestién, o para animarse a dictar una medida cautelar a
favor del derecho o garantia constitucional invocada, necesita él mismo no verse
superado por el nimero y atraso de todas las causas de su juzgado y el perma-
nente y endémico recargo de trabajo.

La jurisprudencia y los pronunciamientos denegando justicia por cuestiones
procesales no son sino una respuesta inevitable de un sistema superado por lo
que percibe la avalancha de casos, la agresion de los justiciables, el embate de los
abogados que pretenden llevar causas a los tribunales en procura de justicia...

Les pasa quizas a veces lo mismo que a los empleados de mesa de entradas de
una reparticién con mucho trabajo, que ven en cada administrado un enemigo
antes que un titular de derechos que deben tramitar, respetar y resolver. Le
tienen fastidio desde antes que se acerque a la ventanilla, y se lo hacen sentir
claramente. Un poco lo mismo ocurre cuando un letrado inicia un amparo: no
es precisamente con gran simpatia que lo recibiran en el juzgado.

Si esto ocurre es humano que en una suerte de autodefensa, el sistema de
organos jurisdiccionales, camaristas, jueces, empleados, busque cerrar las vias
de acceso a la justicia, y nada mas facil que hacerlo por los infinitos argumentos
procesales que nuestra jurisprudencia de todos los tiempos ha sabido crear. La
clave, nuevamente, es el recargo de trabajo fruto de la escasez de juzgados.

4. El remedio heroico de la delegacion de justicia

Quienes frecuentan la experiencia de la judicatura conocen que una de las for-
mas de enfrentar el problema del recargo de tareas es distribuir trabajo entre
los empleados del juzgado.

Es un secreto a voces que los estudiantes de derecho hacen sentencias. Como
nos decia un excelente juez de otra jurisdiccion, a cuyo juzgado entran 6.000
causas anuales, no tiene mas remedio que elegir las causas mas importantes
para decidirlas él mismo, y en el resto, tratar de que sus empleados hagan la
mejor justicia que puedan.
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Pero delegar o no la justicia en los empleados, por m4s grave que parezca, no
es lo esencial. Lo cierto es que ni siquiera con el remedio heroico de que todos los
empleados del juzgado resuelvan, sean abogados o estudiantes de derecho, o ni
siquiera estudiantes de derecho, se llega al desideratum de un nimero suficiente
de 6rganos con funcién jurisdiccional que puedan resolver en tiempo oportuno el
numero de causas que la poblacién tiene derecho a llevar, pero no puede llevar,
por falta de jueces y hasta de empleados que hagan de juez.

Faltan jueces en medida mucho mas heroica que la solucién heroica de que
los empleados hagan sentencias.

Resulta asi que tanto el rechazar acciones por aspectos formales y no de fondo,
como el dictar sentencia en tiempo oportuno, o poder efectuar un mas acabado
estudio del caso, todo esta sujeto a la condicién necesaria, aunque no suficiente,
de que exista un numero de juzgados adecuadamente razonable en relacién a
la poblacioén.

5. Las presiones externas y la existencia de un
Poder Judicial independiente

En tales condiciones de fatiga crénica, de afos de atraso con la pesada carga
de salud mental que ello impone por la imposibilidad de salir del mecanismo
con éxito, mas débil resulta el poder judicial a las presiones externas y a otras
deformaciones.

Cualquier lector informado que haya leido la breve explicacién de JONATHAN
MiLLEr al caso Marbury vs. Madison sabe que en todo caso existe un contexto
sociopolitico que influye en la decision del tribunal.

Sabe también que hay intereses sociales y econémicos en juego que es nece-
sario componer adecuadamente en el acto de hacer justicia en el caso singular.

Y no desconoce que existen cabildeos, entretelones, pasillos.

En épocas “duras,” el Ministro del Interior llamaba por teléfono al juez compe-
tente para “argumentarle” un caso, y el Juez no tenia mas salida que atenderlo,
y tratar de resolver justamente a pesar de ello. En épocas mas “blandas,” el
Presidente o el Ministro del ramo no ocultan su enojo contra los jueces por los
pronunciamientos adversos a la administracion, y presionan hasta presentando
escritos judiciales el titular del Poder Ejecutivo, o dictando Decretos irritos pre-
tendiendo restar fuerza ejecutoria a las sentencias condenatorias de la Nacion.
Los jueces, no siempre dispuestos a defender sus potestades y su independencia
con énfasis categérico, a veces eluden la trampa o el cerco con artilugios proce-
sales. Y asi se va armando la compleja trama del fallido sistema jurisprudencial
que tiene explicacidén para todo, pero respuesta para muy poco.

En esa lista de situaciones cabe incluir también las presiones que ejerce
el propio medio o “familia” judicial, con su natural buisqueda de coherencia,
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uniformidad, sistema, que puede también desde otra perspectiva llegar a ser
conformismo a un orden establecido, resistencia al cambio, etc. Dicho mas bru-
talmente, el poder judicial se inclina en la duda mucho mas facilmente a favor
del poder estatal y en contra del derecho individual que a la inversa. Y a quien
lo critica o piensa lo contrario se lo desacredita con el argumento ad hominem
de ser “abogado del interés individual.”

Olvidando, claro estd, que quienes verdaderamente abogan por el interés in-
dividual con éxito, saben que corresponde hacerlo en los pasillos, las antesalas,
los almuerzos, los seminarios, las excursiones, los viajes, los alegatos de oreja, las
buenas relaciones publicas con cada nivel decisorio de cada juzgado y secretaria.
Asi se ganan verdaderamente los asuntos, a la callada, no haciendo ruido, no
moviendo la estanteria, no criticando publicamente. Apoyando el sistema como
bueno porque produce un buen resultado para uno. Pero lo bueno para uno, en
este esquema es malo para todos, uno mismo incluido.

6. El numero de causas entradas y salidas cada ano

De todos modos, aun superando presiones ajenas y careciendo de debilidades
internas, aun trabajando al maximo en lo que un juez denomina “tarea de tita-
nes:” tener al dia un juzgado. Lo cierto es que cada afio entran més causas de las
que salen de su despacho, sin que el Poder Legislativo instituya més tribunales.

Esta necesaria correspondencia del numero de jueces con la poblacidn, y esta
enumeracion de causas entradas por afo, que del mismo modo corresponde vin-
cular a la poblacidn, da la medida sino exacta al menos aproximativa del acceso
a la justicia o su denegacién y privacién.

También se relaciona, desde luego, con el interés y el coraje que los particulares
demuestren en defender judicialmente sus derechos frente a la administracién.
Pero ello depende de que existan jueces suficientes que puedan sin trabajo titanico
darle, en tiempo razonable, una decisién, buena o mala, adversa o favorable,
sobre el fondo de la cuestién. Por mas dispuesto que esté alguien a cuestionar
judicialmente una conducta administrativa, y aunque tenga los recursos para
soportar el costo de la litis, y el coraje de enfrentarse con la administracion, de
nada le sirve todo eso si no hay jueces que tengan tiempo material de atenderlo.
Y deban ademaés sus empleados recurrir a prepararle providencias dilatorias, y
los fiscales hagan lo mismo, y el juicio se eternice, la sentencia tarde afios, etc.

En materia penal, a titulo de ejemplo, hay un juez por cada 50.000 habitantes
en la Capital Federal, y un juez penal cada 300.000 o 350.000 habitantes en
el Gran Buenos Aires. Si a ello se suman parecidos guarismos en materia de
numero de policias, méviles, institutos de detencién, etc., facil es encontrar una
explicacién concurrente de por qué en dicha area ciertas formas de criminalidad
presentan aparentemente mayor frecuencia o en todo caso, menor efectividad
de la represion del sistema institucional.
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En materia civil y comercial en la Capital Federal hay juzgados donde se
puede acudir a peticionar acceso a la justicia. No hay en cambio justicia barrial,
ni para cuestiones de vecindad. No son eficaces los tribunales arbitrales y del
consumidor previstos en sede administrativa en forma voluntaria para el comer-
ciante. Tampoco los colegios profesionales de abogados han organizado eficientes
tribunales arbitrales que suplan esa deficiencia, no porque no lo hayan intentado,
sino porque las partes son renuentes a recurrir al arbitraje.

Pero es en materia administrativa donde la insuficiente cantidad de juzgados
excede lo meramente cuantitativo para transformarse en cualitativo, en verda-
dera y sistematica privacién de justicia.

Sigamos considerando la Capital Federal: doce jueces federales en materia
administrativa para tres millones de habitantes daria un juez por 500.000 habi-
tantes, peor que los juzgados penales en el Gran Buenos Aires. No sea entonces
de extrafiar que los indices de criminalidad en aquella zona guarden razonable
comparacion con las irregularidades administrativas que no pueden llevarse a
la justicia en el Ambito federal.

La cuestion es con todo peor que lo que tales nimeros sugieren, pues a los tres
millones de habitantes de la Ciudad de Buenos Aires hay que agregar los cinco
millones de habitantes del Gran Buenos Aires que son usuarios de los servicios
concedidos o licenciados por la administraciéon nacional (gas, teléfonos, trans-
porte aéreo y ferroviario, electricidad, agua, etc.), y los administrados de todo
el pais que con demasiada frecuencia deben atenerse a la idea general de que
deben demandar a la Nacién en su propio domicilio, o sea en la Capital Federal.

Sean diez millones de justiciables potenciales, u ocho millones, o seis millo-
nes, de todos modos estamos en los grandes numeros: alrededor de un millén
de justiciables potenciales por cada juez de primera instancia. Pensamos que
desde esta perspectiva cualicuantitativa y estadistica, no puede sino arribarse
a la conclusién que no existe, simplemente, poder judicial al cual acceder.

Por cierto que a esta grave aseveracion pueden oponérsele las aproximadamen-
te dos mil causas que cada ano entran a cada juzgado. Pero la cuenta se puede
rehacer: diez millones dividido diez o doce mil implica en trazos gruesos que sélo
una persona de cada mil tendra posibilidad de acceder a la justicia, cada afio.
S1 tomamos como ejemplo los 20.000 estudiantes de derecho, 20 de ellos pueden
llegar a acceder a la justicia, estadisticamente hablando. Y si nos referimos a
los mas de 50.000 abogados matriculados en esta jurisdiccidn, jcuantos pueden
materialmente litigar en esos doce juzgados?

7. El efecto acumulativo y circular

Ahora bien, considerando:
1°) la cantidad de valladares formales que aplica la jurisprudencia, llamense

“habilitacién de instancia,” “agotamiento de la via administrativa,” plenario
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Petracca, “vista al fiscal,” “cuestién susceptible de mayor debate y prueba,”
“existencia de otra via,” “no impugnacién de actos generales en forma directa,”
“no declaracion de inconstitucionalidad de actos.”

2°) la logica incertidumbre del particular accionante contra el Estado, en
cuanto al resultado,

3°) el tener que recurrir a un abogado,

4°) el necesario pago del impuesto de justicia,

5°) la previsible lentitud de la justicia, que atiin andando rapido no logra estar
a la altura de las expectativas subjetivas del justiciable. Este piensa en meses,
la justicia se cuenta por afnos.

6°) Afrontar los gastos de pericia, y otros que puedan presentarse,

7°) las costas del juicio en caso de perderlo, y

8°) teniendo en cuenta el contexto social y politico en que desde el poder se
presiona a los jueces, facil es saber que de entrada se esta limitando més alla de
lo razonable la decisién de litigar contra el Estado, que pasa a constituir, para
muchos, una hipétesis irracional, impensable, carente de sentido practico: alli
han perecido todos los derechos humanos frente al poder.

9°) si de cada mil justiciables sblo uno puede acceder a la justicia, y atin ese
uno no entra al Paraiso sino a un lugar kafkiano donde habra de librar todas
las batallas que venimos de enumerar, afrontar los gastos, asumir los riesgos,
exponerse al poder publico, a veces a todos los poderes publicos, incluso la prensa,
mas escueta se vuelve otra vez la fila imaginaria.

Muchos diran, muchos dicen, que ni en suefios se colocan en esa fila de aspirar
a acceder a la justicia. La maldicién gitana “Que tengas juicios, y los ganes,” es asi
una doble manifiesta imposibilidad. No es simplemente posible, estadisticamente,
tener juicios contra el Estado, no mas de uno de cada mil ciudadanos por afio.
No hay entonces derechos humanos tutelables en forma efectiva. La palabra
“derecho” ha perdido alli toda connotacién técnica realista.

8. Algunas categorias teoricas de posibles justiciables sin justicia

Son parte de los millones de usuarios queriendo reclamar por su factura de gas,
de teléfono, de obras sanitarias, por el boleto de transporte, por el servicio mal
prestado o dejado de prestar, por la obtencion de la conexién al servicio, por los
actos de la administracién nacional centralizada y descentralizada, los conce-
sionarios o licenciatarios, los entes reguladores. Son también los millones de
jubilados y pensionados, los usuarios de servicios hospitalarios, los particulares
en cuya privacidad invaden los medios de difusién masiva sin reconocerles el
derecho de réplica y sin que la justicia restablezca el equilibrio.

! Ampliar en GorpiLLO, Tratado de derecho administrativo, t. 3, El acto administrativo, 9* ed.,
FDA, 2007, Introduccién.
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9. Algunos que acceden

En esa lista entran por fin los grandes contratistas y proveedores de la adminis-
tracién, los grandes intereses perjudicados o lesionados por el Estado, y alguno
que otro individuo motivado o exacerbado mas alla de lo razonable. Cémo para
querer entablar pleito a pesar de todo... Veamos:

Alli se encuentra la selecciéon del uno por mil que componen en materia ad-
ministrativa la clientela del poder judicial existente y posible, aquel que esta
concebido a razén de un juez y dos mil causas por cada millén de habitantes o mas.

(Puede uno extranarse que los juicios contra el Estado, en tal situacién de
inaccesibilidad de la justicia, estén constituidos por dos grandes grupos de casos:

a) los asuntos de elevado monto econémico, en que el empresario no tiene mas
remedio que sortear todas las vallas, afrontar todos los riesgos, soportar todos los
costos del sistema, para intentar recuperar el quebranto que el Estado le impuso;

b) los asuntos “exéticos,” “raros,” “quijotescos,” “de moda,” etc.: aparecen alli
de tanto en tanto los derechos de incidencia colectiva, de éxito variable.!

10. El mito del acceso a la justicia, la realidad de su constante privacion

Siéstas fueren conjeturas razonables, cabe entonces concluir que enla Argentina
de hoy y de siempre, a nivel nacional —/y por qué no al provincial?— el acceso
real y efectivo constituye nada mas que un mito, nunca una posibilidad real y
concreta al alcance de todos y cada uno de tales miles y millones de ciudadanos.

Si todos tomAaramos conciencia que esta realidad impide la vida civilizada en
sociedad, consagra la ley de la selva, la justicia por mano propia, la venganza, la
corrupcién, el amiguismo y la influencia como modos de encarar los asuntos de la
administracion publica por los particulares, o el descreimiento, la desesperanza,
la falta de fe, el cinismo, y si queremos paliar o evitar todo esto y tener realmente
vigente un eficaz acceso material a la justicia en materia administrativa, enton-
ces podremos pasar al punto siguiente, la inevitable primera conclusién posible.

Hay que aumentar el nimero de jueces en materia administrativa para que
llegue por lo menos al ndmero de jueces penales por habitante, y todavia seria
infimo. Un juez por cada 50.000 usuarios de los servicios nacionales, a razén
de ocho o diez millones, da como resultado doscientos juzgados contencioso
administrativos mas en el orden nacional, nada més que en primera instancia.

Hoy hay doce, antes habia tres o seis, mucho antes habia uno. Saque el lector
las conclusiones, diga el lector si con esta relaciéon de usuarios—juzgados—cau-
sas, existe en la realidad, el acceso a la justicia en materia administrativa, si
hay derechos humanos vigentes en nuestro medio.

91 Ampliar en GorpiLLO, Tratado de derecho administrativo, t. 2, op. cit., caps. II y III.
11 Ver, p. €j., la cldsica obra de BoscH, JORGE TRISTAN, ;Tribunales judiciales o tribunales admi-
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11. jExisten soluciones?

En las actividades de aprendizaje y ensefianza que complementan esta intro-
duccién general, se pueden trabajar no menos de diez alternativas parciales de
mejorar la situacién, aun ante la inacciéon de los Poderes Legislativo y Judicial.

Pero antes de pasar a ellas, insistamos en algunas otras soluciones parciales, o
sucedaneos, que sin ser tan Utiles como un nimero adecuado de juzgados al menos
pueden ofrecer paliativos de menor valia. Creemos justicia barrial y de menor
cuantia, si se puede y los poderes quieren. Pero no dejemos de analizar la justicia
de menor cuantia como complemento no excluyente de la verdadera justicia que
debiéramos tener pero no tenemos. Hablemos también, entonces, de sucedaneos
menos buenos, para suplir en algo la indefensién hasta que haya jueces verdaderos
en numeros suficiente como para proveer justicia. Asumamos el subdesarrollo.

Y vayamos tomando nota, sin desesperar, de los fracasos, como tribunales
arbitrales y de derechos del consumidor, creados por el decreto como opcién para
el comerciante, que éste por ahora y salvo pocas excepciones, no acepta.

12. La justicia ptublica no estatal a cargo de los Colegios Profesionales

Los colegios profesionales creados por ley, como el Colegio Publico de Aboga-
dos de la Ciudad de Buenos Aires, o los distintos Colegios de Abogados de las
provincias argentinas, se encuentran en grave falencia de soluciones creativas
para el problema descrito.

En lugar de insistir en minimas cargas publicas para jévenes abogados, de
asumir la defensa de personas sin recursos, los Colegios profesionales deberian
crear tribunales arbitrales gratuitos en torno a una agrupacién cualquiera de
alguna de las siguientes posibles ideas:

1°) ser constituidos como jurisdiccién voluntaria,

2°) ser barriales o vecinales, sin perjuicio de organizar también tribunales
arbitrales a nivel centralizado del Colegio, para asuntos de alzada o mayor
envergadura,

3°) en una alternativa, estar a cargo de abogados del foro con experiencia de
veinte a treinta afios en la profesién, que como carga publica gratuita o remu-
nerada por hora de trabajo, tengan que atender obligatoriamente una vez por
semana, o por mes, o rotativamente, sin desatender el giro normal de su pro-
fesién, la resolucién de las contiendas que las partes sometan voluntariamente
al Colegio Publico para su decisiéon como tribunal arbitral,

4°) en otra alternativa, crear nuevos puestos de trabajo a abogados de la
matricula que se presenten voluntariamente a concursos publicos de oposicién
a fin de ser designados por periodos determinados de tiempo como magistrados
arbitrales, a ser remunerados conforme la carga horaria que los asuntos so-
metidos a su jurisdiccidon razonablemente requiera,
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5°) soluciones intermedias de tribunales arbitrales colegiados compuestos al
par de jovenes profesionales y otros con experiencia, o incluso presididos por
magistrados o ex magistrados del foro, en todos los casos sin desmedro de su
funcién u ocupacién habitual, pero aprovechando su experiencia,

6°) el procedimiento podria ser verbal y publico, sin perjuicio del derecho de
las partes de presentar también las piezas principales del proceso (demanda y
contestacion, alegato), también por escrito,

7°) el procedimiento debiera prever que las audiencias de testigos y toda la
prueba que ambas partes, actora y demandada, acuerden producir privadamente,
pueda ser validamente introducida de ese modo, sin perjuicio de la facultad del
tribunal arbitral de ordenar la nueva produccién de alguna prueba u otra que
estime conveniente de oficio,

8°) si bien se piensa, aumentar de este modo el nimero real de tribunales
a los cuales acceder a procurar justicia, no s6lo permitiria mejorar en algo la
privacién generalizada de justicia que padecemos, sino que hasta brindaria nue-
vas y hoy inexistentes fuentes de trabajo a los jévenes abogados que no tienen
clientes ni tribunales.

13. Apreciacion general

Es una llamativa deficiencia de la profesién que nos agrupa, que otras institucio-
nes publicas o semipublicas como la Bolsa de Comercio hayan creado tribunales
arbitrales, y el propio Colegio de Abogados no ofrezca un servicio eficaz, operativo,
de esa naturaleza a toda la sociedad que tanta dificultad o imposibilidad tiene
de acceder a la justicia estatal.

No seria demasiado dificil a un Colegio imaginativo y creativo instituir las
condiciones necesarias de imparcialidad, gratuidad e independencia para que el
profesional que actiie como magistrado sea un verdadero tercero desinteresado
del proceso.

Lo han hecho todos los tribunales internacionales que existen en el mundo, que
son integrados por profesionales con actuacién concreta y se reinen dos o mas
veces al afio para resolver las causas sometidas al tribunal, sin que su condicién
de abogados fuera de ese tribunal haya sido jamas dbice para un juzgamiento
imparcial e independiente.

Pueden hacerse combinaciones con tribunales colegiados, que presida p. €j.
un magistrado del poder judicial que como tarea privada y personal de bien
comun acceda a prestar el servicio de integrar un tribunal publico no estatal,
pueden buscarse profesionales que por su larga actuaciéon y el tipo de asuntos
que atienden habitualmente en la etapa de su vida profesional en que se en-
cuentren, tengan verdadero desinterés del resultado de la causa o del tipo de
causa en la cual le tocara intervenir.

Todo ello puede y debe supervisarlo el Colegio, estando atento a corregir las
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posibles desviaciones que se produzcan.
Hay méas que se puede hacer, liberando la imaginacién creadora. Veamos.

Il. LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS COMO COMPLEMENTO O PALIATI-
VO ANTE LA PRIVACION DE JUSTICIA

1. Introduccion. ;Opcion excluyente?

Una delascuestiones discutidas en el derecho administrativo de América Latinay
comparado es la de silos actos administrativos deben ser juzgados por tribunales
judiciales y cudles en su caso, o por tribunales administrativos:! el criterio que
parece ser mayoritario se inclina generalmente por el juzgamiento exclusivo a
cargo de tribunales judiciales,? sin creacién de tribunales administrativos, y el
debate seha centrado enrealidad alrededor de sitales tribunalesjudiciales deben
ser los ordinarios, o deben ser tribunales comunes con competencia contencioso-
administrativa, o si deben ser tribunales especiales de naturaleza judicial.?
En el Derecho fiscal en cambio han nacido y se han desarrollado tribunales que
en su origen son considerados administrativos, dotados de gran autonomia, que
tienen a su cargo —en forma optativa o no— la resolucién de las controversias de
los contribuyentes con la administracién activa, y respecto de cuyas decisiones
existe ulterior revision judicial, sea amplia o limitada. Ello ocurre, p. €j., en la
Argentina,* Brasil,? México,® etc., y tiene antecedentes también en el resto del

nistrativos para juzgar a la administracion publica?, Buenos Aires, 1951; SEABRA FAGUNDES, M., O
contréte dos atos administrativos pelo poder judicidrio, 5* ed., Rio de Janeiro, 1979, pp. 122-128;
GonzALEzZ Cosio, ARTURO, El poder publico y la jurisdiccion en materia administrativa en México,
Meéxico, 1976, p. 60 y ss., aunque también se discute en México el sistema de organizacién del control
Judicial, GonzALEz Cosio, op. cit., p. 103, y sus referencias; Nava NEGRETE, ALFONS0, Derecho procesal
administrativo, México, 1959. También cabe mencionar los mecanismos judiciales por los cuales
se ejerce control constitucional que explica Fix-Zamupio, HEcToRr, Los tribunales constitucionales y
los derechos humanos, México, 1980, p. 135 y ss., ya que como este autor sefiala, la administracién,
“debido a su desbordamiento en todos los campos, se ha transformado en la fuente esencial de las
violaciones a los derechos.” (p. 23.) También en Europa el énfasis ha sido puesto en el control judicial
de los derechos individuales: Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO, y otros, El sistema europeo de proteccion
de los derechos humanos, Madrid, 1979.

12 O sea, en favor de no crear tribunales administrativos y mantener exclusivamente el control
judicial amplio, sea a través de la jurisdiccién comtn o de una jurisdiccién especial usualmente
llamada contencioso-administrativa. Por nuestra parte, y con aplicaciéon al caso argentino y sus nor-
mas constitucionales vigentes, nos hemos pronunciado antes de ahora por la indispensable revision
judicial amplia, lo que sin duda no excluye la posibilidad, que ahora analizaremos, de una previa
revisién por tribunales administrativos que no impida in limine la posterior revisién judicial; ver,
al respecto, GOrDILLO, Tratado de derecho administrativo, t. 1, Parte general, 8* ed., Buenos Aires,
2003, cap. IX, § 7y ss.; t. 2, 8 ed., op. cit., cap. XV.

13 De naturaleza judicial por sus condiciones de absoluta imparcialidad e independencia, potesta-
des, etc., sin perjuicio de que pueda ser organizado en forma auténoma no sélo de la administracién,
sino también del Poder Judicial tradicional, como ocurre con el Consejo de Estado en Colombia.

14 Es el Tribunal Fiscal de la Nacién, contra cuyas decisiones existe un recurso llamado de “apela-
cién limitada” por ante la justicia, art. 174 de la Ley 11.683, t.o. 1978. Ver GiuLiaNI FONROUGE, CARLOS
M. y NAVARRINE, SUSANA, Procedimiento tributario, Buenos Aires, 1974; ViLLEGAS, HEcTOR, Curso de
finanzas, Derecho financiero y tributario, 3% ed., t. 1, Buenos Aires, 1979, p. 350 y ss.
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Derecho comparado.” Cabe sefialar desde ya que la experiencia no ha sido en
absoluto negativa en cuanto a la posibilidad practica ofrecida a los justiciables,
en el caso contribuyentes, de obtener una revisién imparcial e independiente
de los actos tributarios que los afecten, primero ante estos tribunales adminis-
trativos y luego ante la justicia.

Trataremos aqui de brindar elementos de andlisis para discutir si se trata
de un sistema susceptible de ser extendido del ambito fiscal al administrativo,
manteniendo una posterior revision judicial amplia de lo resuelto por el tri-
bunal administrativo, sea por parte de los tribunales judiciales comunes con
competencia fiscal o contencioso-administrativa, sea de tribunales judiciales
especializados y diferenciados.?

Adelantamos, desde ya, que lo que nos interesa principalmente a los efectos
de este trabajo no es tanto la experiencia concreta de los tribunales fiscales en
cuanto se aproximan a los tribunales judiciales, sino el concepto de instituir un
sistema de tribunal administrativo, independiente e imparcial, pero préximo a
la administracién, ante el cual se puedan recurrir actos administrativos y contra
cuyos pronunciamientos exista luego revision judicial amplia y plena. O sea, que
exista aunque mas no sea una modestisima instancia a la cual acudir en procura
de la defensa de los derechos humanos conculcados por la misma administracién.

2. Imparcialidad e independencia

15 Ver BRrISENO SIERRA, HUMBERTO, El proceso administrativo en Iberoamérica, México, 1968, ps.
199-200; también existe en Brasil, como en otros paises, un Tribunal Maritimo Administrativo, de
cuyos actos existe revision judicial: Seabra Fagundes, op. cit., pp. 141-142.

16 Se trata del antiguo Tribunal Fiscal de la Federacién, que explica SERRA RoJas, ANDRES, Dere-
cho Administrativo, 6 ed., t. I, México, 1974, p. 552 y ss.; FraGA, GaBINO, Derecho Administrativo,
7* ed., México, 1958, p. 505 y ss.; ver también HEDUAN VIRUES, DoLoRrEs, Hacia un tribunal federal
de justicia administrativa, en el libro de homenaje a Fraca, GaBINo, Estudios de Derecho publico
contempordneo, México, 1972, p 129 y ss.

L7 Ver BREWER CARIAS, ALLAN-RANDOLPH, Las instituciones fundamentales del Derecho Adminis-
trativo y la jurisdiccion venezolana, Caracas, 1964, pp. 443-444.

Un antecedente inmediato de estos tribunales administrativos en materia fiscal que dejan
expedida la posterior revisién judicial de lo resuelto por ellos, lo encontramos en los tribunales
econémico-administrativos espafoles, que sin integrar el Poder Judicial ni tener reconocidas fun-
ciones jurisdiccionales tienen, sin embargo, “una cierta independencia en la medida en que no estan
insertos en la organizacién administrativa a través de vinculos jerarquicos,” como sefialan GARCIA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, op. cit., t. II, p. 571. Ver también GONZALEZ
PEREZ, JESUS, Los recursos administrativos y econémico-administrativos, Madrid, 1975, p. 320 y ss.

18 Para la cuestidon terminoldgica nos remitimos a las aclaraciones hechas en GorpiLLo, Tratado
de derecho administrativo, t. 2, op. cit., caps. XIII, § 1 a 4 y ss.; BoscH, JORGE TRISTAN, Lo contencioso-
administrativo y la Constitucion nacional, LL, 81:830, 842 y ss.

21 Para un mayor desarrollo nos remitimos a GorpiLLO, Tratado de derecho administrativo, t. 1,
op. cit., cap. VIII, § 8 y ss.; cap. IX, § 7.

22 Ley 167 de 1941, arts. 23 (funciones consultivas, administrativas y jurisdiccionales), 45 y 46.
(Iguales derechos, prerrogativas y estabilidad que los miembros de la Corte Suprema de Justicia.)
Véase VIDAL PERDOMO, JAIME, Derecho Administrativo, 7* ed., Bogota, 1980, p. 459 y ss.

31 CaLoN, JEAN PauL, Le Conseil d’Etat et la protection des libertés publiques, Paris, 1980, p. 16;
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Con todo, antes de entrar al analisis del tema conviene introducir algunas acla-
raciones o precisiones terminolégicas en cuanto al sentido con el cual empleamos
la palabra “tribunal”, que por cierto es susceptible de divergentes estipulaciones.

No consideramos incluido dentro del concepto de “tribunal,” sea judicial o admi-
nistrativo, a aquel cuerpo que carezca de un minimo elemental de imparcialidad
e independencia.' Imparcialidad en el sentido de no ser parte ni tener interés
en el proceso, no haber tenido intervencién activa en la produccién de los actos
que seran sometidos a su juzgamiento, no ser superior jerarquico de los autores
de tales actos; es el sentido de tercero desinteresado del proceso, en palabras
de CARNELLUTI.

Independiente, por no estar a su vez sometido a instrucciones u 6rdenes su-
periores de la administracién activa. Si se planteara el caso de algunos 6rganos
de la administracién, que sin perder su condicién de tales tuvieran al mismo
tiempo la funcién de dictar los actos sujetos a contralor y de controlarlos ulte-
riormente, entonces no estariamos ya hablando de tribunales administrativos,
sino de simples 6rganos administrativos de los cuales se podra, en todo caso,
discutir si estan o no ejerciendo, ademds, alguna funcién jurisdiccional. A los
efectos de este trabajo, dichos érganos administrativos con pretendida funcién
jurisdiccional estan excluidos del andlisis. A la inversa, puede también darse el
supuesto de érganos con una imparcialidad e independencia en un todo analoga
a la del Poder Judicial tradicional —que permita en verdad considerarlos con
ese alcance parte del Poder Judicial—, que tengan, sin embargo, atribuida por la
Constitucién y por la Ley, ademas de sus facultades jurisdiccionales, funciones
administrativas y consultivas: tal el caso del Consejo de Estado en Colombia;?
esos supuestos quedan comprendidos en este estudio, pero en cuanto 6rganos
judiciales o jurisdiccionales.

3. Algunas limitaciones comunes

A su vez, conviene adelantar y recordar que existen algunas limitaciones al
funcionamiento de los tribunales, tanto administrativos como judiciales, que
hasta ahora no se han podido evitar en forma sistematica. La panacea para la
defensa de los derechos humanos no aparece en unos ni en otros.

3.1. Lentitud

En primer lugar, la lentitud del procedimiento desde que se inicia con el recurso
o accién del particular hasta que se dicta sentencia definitiva; aun en el Consejo

similares observaciones hemos efectuado al funcionamiento de los tribunales judiciales en GORDILLO,
Tratado de derecho administrativo, t. 2, op. cit., caps. XIII a XV. En materia fiscal, esta experiencia
se halla consagrada a nivel de principio con la regla solve et repete que explicamos en dicho cap.
XII1, § 9.7, pp. 47 y ss.

32 La inquietud por la lentitud y el costo del control es generalizada y, p. €j., en Paraguay la recoge
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de Estado francés “tres o cuatro afios entre la decision y su anulacién se deslizan la
mayor parte del tiempo, lo que quita toda eficacia préctica a la medida tomada. Es
cierto que existe la posibilidad para el Consejo de Estado de ordenar la suspensién
de la ejecucion... Pero de hecho, la suspensién es una medida excepcional que el
Consejo de Estado no toma sino raramente.”* Mas o menos lo mismo puede de-
cirse en la generalidad de los paises de América Latina, tanto en los tribunales
judiciales como administrativos.?

3.2. Eficacia

En segundo lugar, dificilmente en materia administrativa el tribunal mismo,
sea el judicial o administrativo, se ocupara de tomar medidas que aseguren el
cumplimiento de su pronunciamiento, y es dudoso que en la prdctica tenga la
potestad efectiva para hacerlo en contra de la voluntad administrativa.? El pro-
nunciamiento que anula un acto administrativo puede ser desoido y sobre todo
la administracién puede no sacar necesariamente todas las conclusiones,*lo que
hace que su autoridad sea fundamentalmente moral; ello no lo torna en modo
alguno ineficaz, pero si menos eficaz que lo que tedricamente podria arglirse
que debe serlo.

3.3. Reparacion

En tercer lugar, salvo en los asuntos puramente pecuniarios en los cuales
exista una medida cierta del perjuicio material sufrido por un individuo, no
puede esperarse demasiado de una indemnizacién por dafo moral, puesto que
“el perjuicio que causa a los ciudadanos la privacién de una libertad no es sino
moral; qué indemnizacién sino simbdlica podria reclamar el ciudadano que no

PucHETA ORTEGA, JUSTO, Lo contencioso-administrativo, Asuncién, 1973, p. 19, recordando iguales
reflexiones del derecho anglosajon y de BoscH, Tribunales judiciales o tribunales administrativos
para juzgar a la Administracién Publica, op. cit.

33 En el caso de los tribunales judiciales no cabe dudar en el plano constitucional y legal que ellos
tienen las mas amplias facultades para ordenar a la administracién el pleno e irrestricto cumpli-
miento de sus sentencias; pero la practica ensefia que en las cuestiones administrativas la morosidad
administrativa en el cumplimiento de la sentencia judicial, o el parcial o ineficaz cumplimiento de
la sentencia, o la creacién de nuevas situaciones administrativas que de hecho indirectamente des-
conocen lo antes resuelto por la justicia, no siempre es encarado con vigor y eficacia por los tribunales.
La sentencia no termina el problema, aunque brinda la base moral necesaria para luego concluirlo
en la practica con la administracién.

34 CALON, op. loc. cit.

35 CALON, op. loc. cit. Hemos comentado el problema y sugerido algunas posibles vias de solucién
en nuestro Tratado de derecho administrativo, t. 2, op. cit., caps. XIII y ss.

41 Segtin los casos y los paises, éstas pueden ir desde la exencién de impuesto a los réditos, el
derecho a no sufrir descuentos compulsivos de ninguna indole (v.gr., obras sociales), la inamovilidad
mientras dure su buena conducta (con la garantia de no poder ser removidos de sus cargos, sino por
juicio politico, y no por mero acto administrativo), etc.

42 P. ¢j., la facultad de disponer allanamientos sobre las oficinas publicas, la de llamar a deponer
como testigos con posibilidad de que el testigo incurra en falso testimonio, la de disponer, en general,
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ha podido asistir a una ceremonia religiosa, a una reunién politica, que no ha
podido comprar su peridédico habitual o ver un film que la critica le recomen-
daba... la indemnizacion a las victimas de violaciones a las libertades no tiene
alcance disuasivo.”

3.4. Influencias subjetivas y objetivas

En cuarto lugar, dado que tanto magistrados judiciales como miembros de tribu-
nales administrativos son seres humanos, es obvio e inevitable que sus respec-
tivas creencias, sensibilidades, personalidades y orientaciones juridico-politicas
hayan de influir sus pronunciamientos y que ellos hayan de ser influenciados a
su vez por las circunstancias y el tiempo en que les toca desarrollar su funcién.

P. )., quienes tengan una formacién de Derecho administrativo y fiscal que
ponga mas énfasis en la autoridad, encontraran campo més propicio para el
desenvolvimiento y aplicacion de sus convicciones en gobiernos autoritarios; a la
inversa, quienes tengan una formacién con mayor énfasis en la proteccién de la
libertad individual frente a la administracién, encontraran 4mbito més natural
para el desarrollo de sus principios en gobiernos democraticos, y les sera mas
dificil hacerlo en gobiernos autoritarios.

4. Prerrogativas y limitaciones

Limitandonos pues alos tribunales administrativos dotados de un margen minimo
razonable de imparcialidad e independencia, las notas salientes para distinguirlos
de los tribunales judiciales suelen estar dadas por aspectos en parte formales y
protocolares, y desde luego en parte también de fondo. Bajo el aspecto formal, es
usual sefialar que los miembros de los tribunales administrativos no integran
el Poder Judicial y no tienen las prerrogativas de los magistrados judiciales,' e
incluso ocurre a veces que su status social, e incluso su ingreso, puede ser com-
parativamente menor.

En cuanto a sus atribuciones procesales, basicamente carecen de las facultades
de imperio propias de la justicia® y no tienen la potestad de la executio de sus actos.

Existen también obvias diferencias protocolares: los magistrados judiciales
estan obligados por normas sociales a una importante serie de principios y
limitaciones que conforman su independencia, entre otras cosas, a través de
su reticencia y discreciéon. Generalmente, las CAmaras o Cortes hacen respetar
por parte de los magistrados inferiores normas atinentes al decoro judicial, a la

el auxilio de la fuerza publica, embargar y ejecutar bienes, etc.

51 La situacién esta cambiando, como explicamos en GORDILLO, Tratado de derecho administrativo,
t. 3, El acto administrativo, 8" ed., 2004, Introduccion y cap. XII, § 12. En Costa Rica, en doctrina se
admite la reforma del acto como objeto posible del contencioso-administrativo: ver ORrTIz, EDUARDO,
Materia y objeto del contencioso-administrativo, en “Revista de Ciencias Juridicas,” n® 5, San José,
1965, p. 47.

52 Ampliar en GorpiLLo, Tratado de derecho administrativo, t. 3, op. cit., Introduccién, pp. 15-16;
Miranda, Sala III, DJ, 1999, 328-9.
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limitada o ninguna aparicién de los jueces en medios de comunicaciéon de masas
(entrevistas periodisticas, conferencias de prensa, etc.), a la limitada actividad
de divulgacién docente. (Conferencias, cursos, etc., que estan permitidos, pero
siempre controlados en lo que hace al quantum.) Hasta podria decirse que no seria
bien visto, aunque quiza no seria objeto de controles formales, el tiempo mismo
de relacién y grado de frecuentacién que un magistrado tenga con funcionarios
administrativos; p. €j., con aquellos mismos a los cuales tiene la funcién de
controlar. De algiin modo, no se imagina uno a un magistrado asistiendo per-
sonalmente a reuniones administrativas, discutiendo con funcionarios publicos
en los despachos de éstos, etc.

Trataremos de ver en este acapite como estas diferencias, concebidas correc-
tamente para el fortalecimiento de la justicia y en defensa tltima de los propios
intereses de los individuos que requieren tutela de sus derechos, conforman un
mecanismo de control que puede no ser suficiente por si para garantizar a los
particulares la mejor defensa; que quiza quepa analizar si no le conviene mejor
al individuo tener la doble opcidn de recurrir primero a tribunales administra-
tivos y dejar para una ocasién ulterior, si atin lo necesita, el poder acudir a una
instancia judicial.

Y ademads podran ampliar el acceso de mayores capas sociales a una forma
debilitada, pero minima y no excluyente, de tutela de sus derechos.

5. Potestades teoricas y prdcticas
5.1. La reforma o sustitucion del acto

En efecto, sin perjuicio de que todas esas potestades aparecen prima facie como
robustecedoras de los magistrados judiciales, es necesario también destacar
algunas particularidades sustanciales de las atribuciones de los tribunales
administrativos, y algunas peculiaridades del desempefio concreto de sus fun-
ciones.

Desde el punto de vista de las facultades sustanciales de un tribunal adminis-
trativo en comparacioén a uno judicial es frecuente encontrar, en la doctrina o en
la jurisprudencia, la tesis de que el tribunal judicial esta limitado en cuanto a
sus potestades revisoras respecto de los actos administrativos. Segun los casos se
dira que puede anular los actos que repute nulos, pero que no puede reformarlos
o sustituirlos, que no puede tampoco emitir un acto administrativo nuevo, o aun
realizar siquiera la conversion de uno parcialmente invalido.!

Esta limitacién a la potestad judicial, que muchos autores consideran una

social... a través de las técnicas participativas.”

61 Esto, por nuestra tradicién juridica que excluye razonamientos del tipo de los frecuentes en
la jurisprudencia de intereses, para no dar sino un ejemplo. Véase al respecto Ross, ALF, Sobre el
Derecho y la justicia, Buenos Aires 1963, cap. IV.

62 Los tribunales administrativos tienen algunos rasgos en comun con la institucién del Ombuds-
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forma de garantizar a la inversa la divisiéon de los poderes, de tutelar a la adminis-
tracién frente a una “excesiva” injerencia judicial, opera en verdad, claramente,
en contra de la eficacia de tales tribunales para brindar respuesta eficaz y justa
a los individuos que recurren a ellos en busca de justicia. Pues sabido es que
raramente una cuestion se presentara nitida en blanco y negro que haga facil
al tribunal optar por la validez o la invalidez, lisa y llana, del acto impugnado.

La mas de las veces la cuestién aparece llena de matices y zonas grises, en
las cuales el observador medio se vera con frecuencia inclinado a pensar que
la solucidn justa es, de algin modo, intermedia: ni sostener el acto impugnado,
tal como él esta, ni tampoco invalidarlo totalmente. La solucién practica que a
criterio del observador seria en tal caso justa, es asi intuitivamente la reforma
o sustitucién del acto. Los tribunales judiciales han comenzado a hacerlo,? pero
no es una soluciéon uniforme.

Por contraste, el tribunal administrativo tiene usualmente mayor latitud para
el desempenio de su funcién de contralor que aquella de que dispone el tribunal
judicial. No habra lesiéon que a nadie se le ocurra invocar del principio de la se-
paracién de los poderes, en perjuicio de la administracién actuante, si modifica
o sustituye el acto. Y si en algin caso el sistema legal no le permite al tribunal
administrativo emitir él mismo el acto, ello puede no excluir que en todo caso
emita una orden, o ain un mero consejo o dictamen, en el sentido de que lo que
conviene hacer, lo que debe hacer la administracién activa, es tal o cual acto y
no el anterior impugnado ante sus estrados. Nada de eso puede normalmente
hacer el tribunal judicial.

5.2. El control de mérito o conveniencia

A mas de la diferencia expuesta en cuanto a potestades de los érganos adminis-
trativos y judiciales, cabe recordar aquella clasica segun la cual los tribunales
judiciales sblo pueden pronunciarse sobre la legitimidad de la conducta admi-
nistrativa, en tanto que los érganos administrativos revisores pueden apreciar
tanto la legitimidad como la oportunidad de los actos recurridos. Si bien los
tribunales administrativos existentes muestran una tendencia a considerarse a

53 SERRA RoJas, op. cit., t. I, p. 523; Tribunal Fiscal de la Nacién, en la Argentina, etc.

54 BREWER CARiAS, ALLAN-RANDOLPH, Las instituciones fundamentales del Derecho Administrativo
y la jurisprudencia venezolana, Caracas, 1964, p. 441. Una tendencia parecida parece campear en
el trabajo de HEDUAN VIRUES, Hacia un Tribunal Federal de Justicia Administrativa, art. citado,
al comentar el proyecto de erigir el Tribunal Fiscal de la Federacién, de México, en un Tribunal
Federal de Justicia Administrativa.

55 Ver nuestro libro Problemas..., op. cit., cap. IV.

56 Nos remitimos a GOrpILLO, Tratado de derecho administrativo, t. 1, op. cit., cap. X, § 15 y sus
referencias.

57 RIALS, STEPHAN, Le juge administratif frangais et la technique du standard, Paris, 1980.

58 Como dicen GaRrcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. cit., p. 79, “La oportunidad de la decisién se
mide normalmente... por su adecuacion a las demandas sociales y por su aceptacién por el cuerpo
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su vez tribunales “de derecho,”® e incluso a asimilarse a los tribunales judiciales
en tantos aspectos como sea posible,* de todos modos tienen mayor margen de
posibilidad tedrica y practica de pronunciarse sobre la conveniencia o inconve-
niencia de la conducta administrativa,® en tanto que los jueces por principio no
pueden hacerlo salvo que lo encuadren dentro de principios juridicos elasticos
como la razonabilidad,® el standard,” etc.

Desde luego, no s6lo y no meramente con tribunales administrativos podemos
corregir la generalizada inexistencia o falencia de controles de oportunidad o mé-
rito; no ha de olvidarse que la participacién es fundamental elemento de control
de conveniencia u oportunidad® y que también el Ombudsman lo es. Hace falta,
pues, un esfuerzo concertado y sistematico para lograr dar vida a un sistema de
control que tutele la conveniencia de la conducta administrativa.

5.3. La posibilidad de aconsejar

Sibien de hecho nada impide a un tribunal judicial en el acto de dictar sentencia
hacer consideraciones sobre lo que a su juicio seria conveniente que hiciera la
administracion, ello sélo ocurre cuando la justicia encuentra flagrantes vicios o
errores. De algin modo es normal que el Juez se limite a resolver en derecho el
caso litigioso, sin pronunciarse sobre otros aspectos de politica administrativa
que el caso le sugiera.

Un organismo administrativo, o un tribunal administrativo, podria en cam-
bio encontrar algo mas facil efectuar consideraciones de aquella indole cuando
lo crea conveniente. Incluso puede la ley asignarle en forma expresa funciones
consultivas, ademas de las funciones decisorias que le atribuya. En una buena
cantidad de supuestos importa no sélo y no tanto la irregularidad que se haya
cometido en el caso concreto sometido a decisién jurisdiccional, sino fundamen-
talmente detectar —y corregir— la causa de que tal irregularidad haya podido
ser cometida.

Sila causa de una irregularidad es simplemente el error o la venalidad de un
funcionario concreto, ello es mucho menos grave que cuando lo es un sistema
administrativo dado, una reglamentacién vigente, una practica inveterada, una
creencia equivocada de la administracion. Pues, en todos estos casos, al no corre-
girse en el pronunciamiento la causa que permitié que el error o la irregularidad
ocurriera, se estd de hecho permitiendo la infinita repeticién del vicio con el
consiguiente desgaste jurisdiccional, administrativo y privado. Por no destacar
el grave dafio a la sociedad que tales irregularidades ocasionan.

Dado que muchas veces la causa de que se haya emitido un acto invalido o
se haya realizado una conducta reprochable, no es la ignorancia o malicia del
man, en cuanto posibles arbitradores o conciliadores entre la administracion y los administrados.

71 Desde luego, no estamos aqui aconsejando el secreto ni la reserva en materia administrativa,

tema éste al cual hemos dedicado largas paginas de critica en GorpiLLo, Tratado de derecho ad-
ministrativo, t. 4, Procedimiento y recursos administrativos, 9* ed., 2006, cap. IV, y que también
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funcionario actuante, sino un procedimiento errado o invalido que se ha aplicado
en el caso, estimamos de fundamental importancia que el tribunal pueda y, més
aun, deba sugerir o disponer tantos cambios normativos como fueren necesarios
en sede administrativa. Ello, como es l6gico, mas lo puede hacer un tribunal
administrativo que uno judicial.

6. El rol del tribunal. Imagen en la opinién publica y su efecto sobre las potes-
tades reales

Debe también mencionarse como dato de importancia que en la opinién pu-
blica de casi todos los paises se identifica al tribunal judicial como el érgano
por excelencia de control del gobierno, y en cambio se percibe a los tribunales
administrativos como una suerte de integrante mas de ese gran cuerpo amorfo
e Inorganico que es la administracién publica. Incluso puede llegar a afirmarse
que si bien socialmente es elemento de prestigio integrar el Poder Judicial, no lo
es en igual medida integrar un tribunal administrativo. Para la opinién publica
no informada, la prensa, la television, etc., sus miembros son, en definitiva, parte
de la administracién publica.

Ello significa, entre otras cosas, que al estar menos inmunes a las influencias
y presiones del medio de lo que formalmente esta el Poder Judicial, pueden
también recibir argumentaciones y puntos de vista constantes y fluidos tanto de
los propios sectores administrativos interesados como de los particulares afec-
tados. La mayor fluidez posible de las comunicaciones, sin la formalizacién méas
estricta del proceso judicial, sirve a su vez a la posible biisqueda de soluciones
que en mayor medida puedan satisfacer los intereses de ambas partes y de la
sociedad en su conjunto.

Por lo tanto, el tribunal administrativo tiene un margen méas coémodo para
intentar informalmente averiguar la verdad material y no sélo formal de los
hechos sometidos a su decisién, de informarse mas adecuadamente de las poli-
ticas generales que el gobierno trata de seguir en la materia y de indagar cémo
mejor se puede adecuar a tales politicas generales una decision justa en el caso
particular y armoniosa en la sociedad; de cémo se puede armonizar el interés
de la administracion con el derecho del particular. Estas cuestiones también,
sin duda, estan presentes en el animo judicial, pero al no poder expresarse
publica y facilmente, al no poder de hecho tampoco traducirse en argumentos
formales del fallo,! son m4és dificiles de manejar por parte del magistrado ju-
dicial. Y ciertamente que un Juez no podria sin desmedro a su decoro, recato

merece general interés; p. ej., Rowar, Donarp C. (compilador); Administrative Secrecy in Developed
Countries, Nueva York, 1979. Pero si se trata de considerar que es prudente en un tribunal adminis-
trativo, y contribuye a su eficacia, que no tenga él mismo la iniciativa de dar a luz en lo inmediato
los pronunciamientos que dicte en sentido contrario a la administracién, cuando el tema tiene una
actualidad que lo hace politicamente explosivo para las més altas esferas gubernativas.

81 LonG, M., WEIL, P. y BRAIBANT, G., Les grands arréts de la jurisprudence administrative, 7* ed.,
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y prestigio, andar reuniéndose con funcionarios publicos para tratar de hallar
una solucién al problema, ni andar preguntando a la gente qué piensa sobre tal
o cual asunto sometido a su decisién. Todo eso, en mayor medida que el Juez,
si lo puede hacer el miembro de un tribunal administrativo. Y es precisamente
esa mayor libertad informal de reunirse, discutir, averiguar, informarse, deba-
tir, conciliar, lo que le permite entonces en mayor grado encontrar, o tratar de
encontrar, soluciones que den respuesta al anhelo de justicia del administrado
sin perturbar innecesariamente las politicas generales del Estado.?

A ello cabe unir un segundo elemento de fundamental importancia practica:
para la opinién publica no informada, y hasta para la informada, el tribunal
judicial es, cuanto menos, un “adversario” de la administracién, y puede hasta
ser su “enemigo.” Mas a veces que el enemigo o adversario verdadero. El tribunal
administrativo, en cambio, para esa misma opinién ptblica no informada, es un
“colaborador” de la administracién, un arbitrador o componedor entre ella y el
quejoso, raramente un adversario del gobierno y jamas un enemigo. No importa
mucho que estos estereotipos sean ciertos o no; no importa que se puedan citar
casos de tribunales judiciales administrativos valientes, severos y hasta dema-
siado exigentes con la administracién. Lo que importa, porque ello determina
el grado de latitud de movimiento que luego tienen, es como los percibe y qué
rol les asigna la opinién publica.

El tribunal judicial, que asegura su independencia a través de su distancia
de la administracién, no puede precisamente por ello actuar como componedor o
arbitrador; el tribunal administrativo, por su mayor proximidad al menos apa-
rente a la administracién, puede en cambio obrar con mayor latitud buscando
soluciones intermedias que mejor conjuguen ambos intereses en juego.

7. La repercusién periodistica de sus pronunciamientos.La publicidad

Dado que esa opinién publica los percibe a los unos como adversarios y no asi a
los otros, que hasta puedenllegar a ser vistos como colaboradores, sus respectivas
sentencias o pronunciamientos son recibidos de muy distinto modo por la pren-
sa: una sentencia judicial adversa a la administracién publica necesariamente
tiene repercusion periodistica y constituye entonces un motivo de embarazo para
ella; un pronunciamiento adverso de un tribunal administrativo no es digno en

Parls 1978, ps. 221-222. En el mismo sentido observa el Consejero de Estado M. SouDET, en CONSEIL
p’Erar, Etudes et documents, Paris, 1978-1979, p. 66, comentando el caso del film La Religieuse, que
fuera prohibido en 1966 y cuya prohibicién fuera anulada en 1975, que el fallo “no tiene sino valor
como anécdota:” el debate violento que el film habia ocasionado en la opinién publica en 1966 habia
mientras tanto desaparecido.

82 CALON, JEAN PauL, Le Conseil d’Etat et la protection des libertés publiques, Paris, 1980, mimeog.,
p. 17. El tema viene, desde luego, de larga data, como que ya fue sefialado por Haurtou, MAURICE,
La jurisprudence administrative de 1892 a 1929, t. 1, Paris, 1929, p. 649, a quien hemos transcripto
en GorpiLLO, Tratado de derecho administrativo, t. 2, op. cit., cap. XVIII, § 1, que repetimos con
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cambio de especial mencién periodistica.

Por lo demas, y dada la saludable vigencia judicial del principio de publicidad
de los actos estatales, a nadie se le ocurriria ocultar o retacear al conocimiento
del publico una sentencia judicial que ha sido dictada en materia administrativa.
En cambio al tribunal administrativo, por estar en alguna medida comprendido
dentro del rol aparente de integrar o ser parte de la administracién, le es mas
facil en los asuntos sometidos a su juzgamiento evitar la inmediata repercusién
periodistica; le es mas facil disponer durante un lapso que solo las partes ten-
gan acceso a sus pronunciamientos, por lo menos en lo inmediato y mientras la
cuestion politica que exista es atin algida y puede por lo tanto, todavia provocar
repercusiones de esa indole.!

Una vez pasado el momento critico (o cual nunca lleva demasiado tiempo)
puede conocerse comodamente el pronunciamiento, que ya no tendra repercusiéon
politica ni periodistica. En cuanto a las partes, si el pronunciamiento les es des-
favorable, no seran inteligentemente las mas interesadas en dar conocimiento
publico a la sentencia, maxime si saben que con ello pueden todavia tener algin
grado de menor eficacia de acto, por cuanto el cumplimiento Gltimo siempre
estara, una vez mas, en manos de la administracién publica controlada.

(Significa todo esto que en verdad el tribunal judicial tiene mas o menos atri-
buciones que el tribunal administrativo para dictar sentencia? Si analizamos el
fondo de las potestades, para algunos el tribunal judicial no puede reformar o
sustituir actos administrativos. Y si le sumamos el aspecto practico de que una
sentencia adversa tiene mas costo politico para quién le emite en sede judicial
que una “sentencia” administrativa, hay menos margen de esa indole para el
magistrado judicial que para el administrativo. En verdad cabe preguntarse si
es mas poderoso, en lo que al justiciable individual respecta, el tribunal admi-
nistrativo que el judicial. La respuesta tampoco aqui puede estar en blancos
y negros. Probablemente la mas adecuada es que el individuo necesita tanto
unos como otros érganos de control de la administracién, para recurrir segin
las circunstancias a unos u otros, 0 a unos y otros sucesivamente, y sin perjuicio
de otros mecanismos de control que también complementan a estos, como es el
caso del Ombudsman.

A su vez, resulta interesante comparar el funcionamiento de la opinién publica
en los tres casos. En materia de tribunales administrativos, la falta de publi-
caciéon le otorga mayor margen real para discrepar con la administracién; en
materia de tribunales judiciales, si bien la publicidad es sana por muchos otros
motivos, de hecho opera autolimitando al tribunal en su margen real y practico
de control. Pero en ambos casos, ni el magistrado judicial ni el administrativo
pueden dirigirse habitualmente, como practica ordinaria, a la opinién publica
expresamente o intentar manejarla. En cambio el Ombudsman puede, y de hecho
lo hace, tratar de persuadir e influenciar a la administracién, entre otros medios,
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precisamente a través del manejo de la opinién publica y la prensa en general,
actuando no solo como arbitrador, sino también como critico y como innovador.

8. El momento oportuno de dictar el pronunciamiento. La politica temporal del
control jurisdiccional

El manejo del tiempo también es y puede ser distinto en uno y otro ambito. En
el Ambito judicial stricto sensu, el rigor de las normas procesales implica que, de
cumplirlas, el Juez no tiene potestad alguna para merituar la oportunidad en la
cual debe dictar sentencia. Simplemente, deberia dictarla dentro de los plazos
breves y limitados que le fija el C6digo, una vez cumplidos los actos procesales
previos que también éste determina. Aun asi, el observador sagaz advierte con
frecuencia como pronunciamientos judiciales adversos a la administracion tie-
nen una curiosa tendencia a producirse después que ha cesado en sus funciones
el funcionario o el gobierno autor de los actos impugnados. Pero, en cualquier
caso, lo cierto es que el Juez s6lo con dificultad puede intentar, si lo hace, algin
ejercicio prudente de discrecién politica en cuanto al momento o tiempo en que
dicta su sentencia.

En este tema de la prudencia politica en cuanto al momento en que la sentencia
judicial o administrativa es pronunciada, también el Consejo de Estado francés
ha acunado de hecho toda una propia politica temporal de control jurisdiccional.
Y se ha dicho asi, evaluando el control del Consejo de Estado en materia, p. €j.,
de prohibiciones administrativas al derecho de reunién, que “El alcance de su
intervencién no debe ser despreciado ni exagerado... Sus decisiones pierden
una gran parte de su valor cuando ocurren varios anos después de la medida de
prohibicién. La situacién puede haber evolucionado profundamente en el interin,
y el perjuicio politico y moral sufrido por los organizadores de la reunién no es
nada atenuado por la anulacién platénica y tardia de una prohibicién que ha
surtido todos sus efectos; solo una decisién del Juez ordenando la suspension
de la ejecucién de la decisién atacada podria reforzar eficazmente el control de
esta materia. El valor de la jurisprudencia del Consejo de Estado, relativa a la
libertad de reunidn, vale entonces menos por sus efectos practicos en cada caso
que por las afirmaciones de principio que ella importa y recuerda.”

obsesién en el cap. XIX, § 10, p. 38, tal la importancia que le asignamos.

101 También la justicia puede pedir a la administracién informes, documentos, etc., pero aun ante
la majestad y potestad de la justicia no cede la inveterada tendencia al secreto y sigilo administrativo.
Es frecuente, pues, el ocultamiento, la ambigtiedad, manifestar desconocimiento o ignorancia, etc.,
de la administracién ante el Juez. Todo ello se presenta en muchisimo menor grado en materia de
tribunales administrativos, porque, a la inversa, es como si lo pidiera la propia administracién, es
parte del mismo aparato burocratico la que aparentemente pide el informe, y no aparecen entonces tan
automaticamente todos los mecanismos de defensa y de recelo que son habituales frente a la justicia.

102 A veces, la legislacidn intenta corregir esta situacion, sea resolviendo que siempre las costas
son en el orden causado, lo que también es una regla demasiado rigida, o estableciendo incluso que
en la accién de anulacién no haya condena en costas al actor si pierde la accién (caso del Cédigo
Procesal Administrativo de la Provincia de Formosa, también en la Argentina.)
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Claro esta que una cosa es prudencia politica en momentos especialmente tensos
o agitados sobre determinado tema en la opinién publica, y otra muy distinta es
una general morosidad que haga que todo pronunciamiento sea necesariamente
“platénico y tardio”. No ha de llegarse quiza al extremo de que “el funcionario
autor del acto ilegal, de hecho, no esta jamas inquieto personalmente. Cuando
llegue la sancién, el habra probablemente dejado su puesto por uno mas elevado.
La decision del Consejo de Estado no le alcanzara —si aun la llega a conocer—;
ella no alcanzara tampoco a su sucesor, extrano a lo que ha ocurrido antes que é1.”2

Sin llegar, pues, a estos extremos, cabe observar que el tribunal administrativo
tiene mas posibilidad que el judicial de tener prudencia politica en cuanto al momento
en que toma su decision, en caso de ser ella anulatoria en asuntos de repercusion
inmediata en la prensa; ello le permite entonces mayor latitud para ejercer el control.

9. La discrecion politica de control jurisdiccional

Ma4s aun, hasta cabe pensar que se espera de él, tanto de parte de los adminis-
trados como de la administracién, el indispensable ejercicio de un alto grado
de prudencia politica. En el fondo, no se le pide que dicte todas las sentencias
favorables a la administracion, se le pide, en cambio, que cuando las dicte desfa-
vorables trate de no crearle problemas politicos. Cumplida la condicién esencial
de que su pronunciamiento no ocasione un revuelo politico ni tenga repercusion
en la opinidn publica, asegurada en cuanto esté a su alcance la paz politica del
gobierno mediante la discrecién o el silencio en el momento en que el tema tiene
virtualidad politica, nadie en verdad le pedira demasiadas cuentas al tribunal
administrativo si su decisién concreta no se consustancia con el anhelo que la
administracion tenia en cuanto al fondo.

Para los gobiernos con mucha frecuencia puede llegar a tener mas importancia
la repercusién de una sentencia que el fondo de la misma, pues es la primera
la que puede costarle su propia estabilidad o continuidad, jaméas la segunda si
pasa desapercibida. Un gobierno no cae por perder contiendas en sede adminis-
trativa o judicial, si puede caer por escandalo o vilipendio publico, por escarnio,
por bochorno, por traspiés politicos. Una sentencia adversa que no ocasione un
traspié politico al gobierno de turno, no es asunto grave aunque contrarie a su
posicién en un asunto sustancialmente importante.

Si para el gobierno es importante tal o cual cuestién concreta en cuanto al
fondo, mucho més importante e incluso absolutamente vital, es que esa cues-
ti6n de fondo (u otra cualquiera intranscendente) amenace su estabilidad. Un
gobierno desestabilizado, aliin por una cuestién trivial, no tendra ya tiempo ni
posibilidad de encarar cuestiones de fondo; un gobierno que no ve amenazada su
estabilidad ni su prestigio no se preocupara demasiado de que en alguna cuestion,
aunque sea importante, le contrarien o de hecho le impidan la concreciéon de un
proposito determinado. De donde podria formularse la conclusién tentativa de
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que en materia de control de la administracién publica por parte de tribunales
administrativos o judiciales, lo que incide mas para limitar al 6rgano de control
es la oportunidad politica del pronunciamiento, antes que su eventual fondo
adverso a la administracion y favorable al particular.

10. El costo

También debe evaluarse el costo de la funcién de control, sea ella realizada en
sede judicial o por tribunales administrativos. Es un lugar comin que en mate-
ria judicial existe condena y regulacion de costas, que las costas se imponen al
vencido, y que son una proporcién determinada por la ley entre minimos y maxi-
mos—del monto de la cuestién debatida. También lo es, que quien piensa iniciar
un juicio, si es prudente, deba pensar en que costas debera pagar si lo pierde.
Y si a esto le sumamos que lo que el particular considera es un juicio contra la
administracion, en el que factores politicos pueden jugarle en forma adversa,
sin perjuicio de las dificultades que su propio planteo tenga, entonces el costo
parece potenciado a su espiritu. Iniciar un juicio en aguas mas procelosas que
las civiles o comerciales, con mayor riesgo, por tanto, de eventualmente perderlo
con costas, puede ser y usualmente es, un poderoso elemento de disuasién a su
4nimo de procurar justicia.

El tribunal administrativo, si puede fijar costas, lo que tampoco siempre
ocurre, tiene mayor libertad sustancial para no imponer costas al actor si éste
pierde, cosa que le es mas dificil hacer al Juez. Ello significa que el tribunal
administrativo puede disminuir y hasta eliminar el fantasma de las “costas a
su cargo” que debe contemplar todo aquel que tiene pensado cuestionar ante
uno u otro tribunal un pronunciamiento administrativo.

El mayor margen de actividad instructoria que el tribunal administrativo
puede realizar de oficio, mediante pedidos de informes a las oficinas administra-
tivas,! también puede reducir y hasta eliminar las costosas pericias judiciales a
las cuales las partes deben recurrir para tratar de acreditar los hechos que les
son favorables. También la posibilidad mayor que el tribunal administrativo
tiene, de no optar entre validez o invalidez del acto, sino pronunciarse por su

131 Nos remitimos a lo dicho en el cap. IT del t. 1 de nuestro Tratado, op. cit., punto 4.2.3.3. y notas.

132 Nuestro libro Problemas..., op. cit., caps. Il y IV.

141 Nos remitimos a GorpiLLO, Tratado de derecho administrativo, t. 1, op. cit. cap. XV.

142 Conf. JAFFE, Louis L., Judicial Control of Administrative Action, Boston, 1965, ps. 320-327.

143 Nos referimos a la institucién del Ombudsman, ya recordada anteriormente en este trabajo.

! Entresaca, limpia, cribado etc., segin el texto francés; separacion distribucién, divisién, clasi-
ficacidn, etc., segtn el texto inglés.



ELDEFICIENTE ACCESO A LA JUSTICIA Y PRIVACION DE JUSTICIA COMO XIV-25
VIOLACION DEL SISTEMA DE DERECHOS HUMANOS

reforma o sustitucién, le da paralelamente mayor posibilidad de disponer que
las costas sean en el orden causado que imponérselas a un hipotético vencido.?

11. La asertividad del pronunciamiento

Un tribunal judicial necesariamente debe concluir su sentencia con una clara
definicién de: qué le da a quién, quién gand y quién perdi6; incluso la tradicional
condena en costas supone que debe haber un claro vencido y un claro vencedor.

Alainversa, los dictamenes letrados de los funcionarios de la administraciéon
publica, cuando consideran que algo de razoén le asiste al particular, no suelen
ser ejemplos de asertividad; antes bien, suelen dejar abiertas varias alternati-
vas a quien debe resolver, o aconsejan una linea general de conducta, pero sin
determinar el camino exacto que debe escogerse para obrar conforme a derecho.
El asesor usualmente no sefiala entonces una tinica solucion, sino que apunta al
menos dos y a veces mas; sin perjuicio de que a ciertos niveles jerarquicos como
el de Director de Asuntos Legales de un Ministerio sea también frecuente que
el dictaminante agregue un preciso y concreto proyecto de resolucién.

Ese es el método que puede también elegir un tribunal administrativo pero no
uno judicial; y ese método, sibien carece de la aparente virtud de la asertividad,
de lo categorico, claro y concreto, y si bien tiene entonces el defecto de la vaguedad
e imprecision, tiene con todo la virtud de ser realista, brindar posibilidades mas
ciertas de solucién al administrado. Le permite conciliar su posicién con la de
la administracién, jugar con algunas de las vias de solucién que son posibles y
que a su vez son potables politicamente para el gobierno. La flexibilidad de un
pronunciamiento favorable en sus lineamientos generales al particular, supone
una posibilidad mayor de solucién del conflicto en sede administrativa; permite
también a la administracion rectificar validamente su conducta como si lo hiciera
por propia iniciativa, lo cual en muchos casos ayuda a que efectivamente lo haga.

12. La posibilidad de avenimiento

Cuando administraciéon y administrado han llegado a los estrados judiciales, las
respectivas posiciones han quedado, por fuerza de las circunstancias, demasiado
nitidamente definidas. Ya no hay retroceso, ya no hay posibilidad practica de
avenimiento amistoso, transaccién o arreglo alguno. Incluso la inercia admi-
nistrativa hace que raramente funcionario publico alguno de la administracion
activa tenga interés en considerar un eventual arreglo: “Que ahora lo decida la
justicia” es la actitud mas corriente y mas comoda en tales casos.

En cambio, cuando la cuestién esta aun en sede administrativa, y en tanto
tramita ante tribunales administrativos, al no haber salido enteramente de la
esfera administrativa deja siempre abierta la puerta de la negociacién y del
dialogo, con su posibilidad eventual de entendimiento. Eso significa también
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que muchos administrados que no desean romper el didlogo o las negociaciones
con una administracién a la cual deben necesariamente seguir vinculados, se
muestren totalmente renuentes a iniciar acciones ante tribunales judiciales,
pero en cambio puedan considerar la posibilidad de presentarse ante un tribunal
administrativo. Dicho en otras palabras, la posibilidad mayor de avenimiento
y el hecho de poder mantener un didlogo y una comunicacién fluida a pesar del
diferendo, hara que mas cantidad de administrados intenten la defensa de sus
derechos ante tribunales de esta indole que los que lo harian ante tribunales
judiciales.

13. El control de la administracion publica en América Latina: la causacion
circular en el desarrollo cultural y politico

Con todo lo expuesto nos acercamos finalmente al meollo de la cuestién. El
observador de un pais desarrollado podria razonablemente preguntarse qué
importancia real tiene, en definitiva, que haya uno u otro medio de control de
la administracién, con tal que sea efectivo; y podria sefialar como funcionan
adecuadamente sistemas tan diversos como el inglés y el francés, para no to-
mar sino dos ejemplos clasicos. Con esa perspectiva, bien podria decirse que da
exactamente lo mismo instituir tribunales al estilo francés o al estilo inglés, o
en cualquiera de las otras variantes conocidas, pues todas pueden andar bien.
O todas ser insuficientes.

Esto ultimo es el problema en América Latina. Asi como los economistas han
podido hablar de un circulo vicioso de la pobreza, y de su causacién circular,
asi también podria hablarse de un circulo vicioso cultural y conceptual, de una
causacion circular del atraso politico en nuestros paises.

Puesto que no hay suficiente desarrollo politico, adecuada conciencia ciuda-
dana, significativa responsabilidad y solidaridad social, sentido profundo de
identidad nacional, una democracia auténtica, fuerte y estable, etc., entonces los
diferentes medios e instituciones de contralor existentes no siempre responden
cabalmente al fin para el cual han sido concebidos.

Se transforman fécil y rapidamente, en algunos paises, en mecanismos de
control mas o menos formales o formalizados, que a veces no pueden llegar al
fondo y a la causa de los problemas que les toca enfrentar, pues a su vez no
cuentan con el suficiente apoyo, conciencia, responsabilidad y solidaridad de los
ciudadanos, etcétera, que les permita cambiar y hacer cambiar.

Al no poder hacerlo, son entonces parte del circulo vicioso en que otros indi-
viduos que podrian querer contribuir al cambio social y politico se desaniman
o se tornan descreidos, lo cual otra vez hace que sea ain mas dificil lograr la
conciencia ciudadana de que hay posibilidades de progreso politico e institucional
y de que debe intentarse conseguirlo y asi sucesivamente.

Ahora bien, asi como los economistas no han logrado llevar a la realidad las
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teorias sobre el despegue econémico, a veces ni siquiera contando con fenéme-
nos naturales de especial riqueza en paises en vias de desarrollo, asi también
parece inutil hacerse ilusiones sobre un despegue cultural o politico: el cambio
sélo vendra probablemente por via de la evolucién del pensamiento politico y
administrativo en América Latina, por via de la creacién lenta y progresiva de
una conciencia colectiva de cuales son los males de la sociedad y cuales las vias
de solucidn.

En materia de control de la administracién publica el tema es, en el fondo, el
mismo en diversas manifestaciones. Hemos visto en otra parte que la falta de
participacion ciudadana en la vida publica implica inexistencia de control social
sobre ella.! El propio aparato administrativo del Estado no puede controlarse
a si mismo, como lo demuestra el fracaso de los diferentes medios de control
sobre las empresas publicas, no obstante los esfuerzos que se han hecho.? Vemos
aqui también como la discusién sobre si efectuar la tutela de los derechos por
tribunales judiciales o administrativos, o por ambos a la vez, no es sino la punta
del iceberg de la falta de controles que funcionen eficazmente a todo nivel en la
vida publica de América Latina. Ahora bien, si no caemos en la desesperanza de
pensar que todo falla y nada se puede corregir, que todo andara siempre igual
y nada vale la pena de ser intentado, entonces cada uno de estos temas merece
el sano debate que busque mejorar lo existente.

Desde esa perspectiva, entonces, pensamos que a las deficiencias que todos
los sistemas de control han presentado y pueden presentar, vale la pena opo-
ner el intento de introducir elementos nuevos de control que, sin desconocer ni
destruir los conocidos aunque insuficientes, traten al menos de aprovechar la
idiosincrasia politica y administrativa de nuestros paises. Ante gobiernos dema-
siado fuertes y sociedades demasiado débiles, a lo mejor un control intermedio
como el aqui considerado puede llenar en la practica eficazmente un vacio que
no cumplen, y quiza no pueden materialmente cumplir, inicamente los tribuna-
les judiciales. No porque sean insuficientes, si el resto de los supuestos de una
sociedad democratica y desarrollada funcionan, sino porque al querer hacerlos
funcionar en una sociedad que no reune tales condiciones, puede alcanzarlos
la causacién circular del insuficiente desarrollo cultural y politico y, restarles
eficacia o acceso de la poblacién.

14. Conclusiones tentativas

Todo lo expuesto nos lleva a sugerir la conveniencia de crear tribunales adminis-
trativos auténomos dotados de imparcialidad e independencia que no excluyan
la revisién judicial amplia, a los cuales el particular pueda, si quiere, optar por
acudir antes de solicitar la revisién judicial de los actos y hechos administrativos.

Con mucha mayor razon, es urgente crear entes reguladores independientes
de la admnistracién central, con garantias de idoneidad por concursos publicos,
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con participacién decisoria de los usuarios, para el control de los servicios pu-
blicos privatizados.!

De hacérselo, debe dejarse bien en claro la potestad judicial revisora plena y
amplia, como garantia de la division de los poderes y del sistema constitucional
de garantia de los derechos individuales;? debe también, a nuestro juicio, evitarse
la tendencia hacia la transformacién de los tribunales administrativos existen-
tes en tribunales judiciales, pues con ello se vuelve al punto de partida, y debe
igualmente complementarse la creacion de tales 6rganos con otros mecanismos
indispensables en la administracién moderna.?

ANEXO AL CAPITULO XVI

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
13 de julio de 1983

CASO ZIMMERMANN Y STEINER

SENTENCIA

En el caso Zimmermann y Steiner, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos cons-
tituido con arreglo al art. 43 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (“el Convenio”), y a los preceptos pertinentes de su
Reglamento, en Sala compuesta de los siguientes Jueces:

Senior G. WIARDA, PRESIDENTE;

Seniora D. BINDSCREDLER-ROBERT,

Seniores D. EvRIGENIS, F. MASCHER, J. PINHEIRO FARINHA, L. E. PETTITI, R. MACDONAL,

y los sefiores M.-A. EissEN, Secretario, y H. PETZoLD, Secretario adjunto.

Después de deliberar en privado los dias 25 de enero y 20 de junio de 1983,

Dictan la siguiente sentencia, aprobada en esta dltima fecha:

PROCEDIMIENTO

1. El caso fue elevado al Tribunal por la Comisiéon Europea de Derechos Humanos (“la
Comisién”) y el Gobierno de la Confederacién Helvética. (“El Gobierno.”) Se origina por
una demanda (nim. 8737/79) dirigida contra este Estado y sometida a la Comisién por
dos subditos suizos, los sefiores WERNER ZIMMERMANN y JOHANN STEINER, el 30 de agosto
de 1975, en virtud del art. 25 del Convenio.

2. La peticién de la Comisién y la demanda del Gobierno se presentaron en la Secre-
taria del Tribunal, dentro del plazo de tres meses previsto por los arts. 32.1y 47, los dias
17 de mayo y 8 de julio de 1982, respectivamente. La primera se remite a los arts. 44 y
48 y a la declaracién de la Confederacién suiza reconociendo la jurisdiccién obligatoria
del Tribunal (art. 46); la segunda, a los arts. 45, 47 y 48. Ambas tienen por objeto que se
resuelva si el procedimiento del recurso interpuesto por los interesados ante el Tribunal
federal suizo duré mas del plazo razonable que prevé el art. 6.1 del Convenio.

3. La Sala de siete jueces, que debia constituirse, comprendia de oficio a la sefiora D.
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BinpscHEDLER-ROBERT, elegida como juez de nacionalidad suiza (art. 43 del Convenio), y al
sefor G. WiARDA, Presidente del Tribunal. (Art. 21.3.b del Reglamento.) E1 28 de mayo de
1982, designé éste por sorteo, ante el Secretario, a los cinco miembros restantes, a saber
los seniores F. MATSCHER, J. PINHEIRO FARINHA, L.-E. PETTITI, R. MACDONAL ¥ R. BERNHARDT.
(Arts. 43 “in fine” del Convenio y 21.4 del Reglamento.) Posteriormente, el Presidente
dispensé al sefior BERNHARDT de formar parte, sustituyéndole el sefior D. EVRIGENIS. (Art.
24.4 del Reglamento.)

4. E1 sefior WiaRDA, después de asumir la presidencia de la Sala (art. 21.5 del Re-
glamento), recabd, por medio del Secretario, la opinién del Agente del Gobierno y la del
Delegado de la Comisién sobre el procedimiento que debia seguirse. El 12 de octubre de
1982, resolvié el Presidente, teniendo en cuenta especialmente la concordancia de sus
declaraciones, que no habia lugar a la presentaciéon de Memorias y que el procedimiento
oral comenzaria el 24 de enero de 1983.

Por orden de 22 de diciembre de 1982, el Presidente dispuso que el Gobierno y la Comisién
aportasen determinados documentos que se recibieron en Secretaria en diversas fechas.

5. La audiencia publica se desarroll6 el 24 de enero de 1983, en el Palacio de Derechos
Humanos, en Estrasburgo. El Tribunal celebrd, antes de la vista, una reunién prepa-
ratoria, y autorizé que la persona que asistiese al Delegado de la Comisién utilizase la
lengua alemana. (Art. 27.3 del Reglamento.)

Han comparecido:

—Por el Gobierno: el sefior J. VovaMmE, Director del “Office” (Servicio) federal de la Jus-
ticia, Agente; el sefior P. MULLER, Director de la Cancilleria del Tribunal federal; el
sefior O. Jacor-GUILLARMOD, del Servicio federal de la Justicia; el sefior B. MUNGER,
del Servicio federal de la Justicia, asesores.

—Por la Comisién:
el sefor J. Sampaio, Delegado;
el sefior L. MINELLI, representante del demandante ante la Comisién, asistiendo al
Delegado. (Art. 29.1, segunda frase, del Reglamento del Tribunal.)

El Tribunal escuché las declaraciones, asi como las contestaciones a sus preguntas,

del senor Voyame, por el Gobierno, y de los sefiores SAMBAIO y MINELLI, por la Comisién.

HECHOS

6. Los sefiores WERNER ZIMMERMANN y JOHANN STEINER nacieron en 1937 y 1904, respec-
tivamente. El primero, ajustador, reside en Uster (Zurich); el segundo, jubilado, reside
en Bargen. (Berna.)

Hasta el dia 30 de septiembre de 1976, cada uno era arrendatario de un piso en una
localidad cercana al aeropuerto de Zurich-Kloten, situado en el territorio del Cantén de
Zurich y explotado por éste: concretamente, el sefior ZIMMERMANN en Kloten y el sefior
STEINER en Riimlang.

a) Procedimiento ante la Comision federal de Valoracién

7. En 1974, los demandantes pidieron al Cantén que les indemnizara del dafio que
les causaba el ruido y la polucién del aire como consecuencia del trafico del aeropuerto;
el sefior ZIMMERMANN reclamaba 28.242 Fs. y el sefior STEINER 54.199 Fs. El Cantén, al
no poder llegar a un acuerdo con los reclamantes, pidié el 17 de junio de 1974 que se
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abriera un procedimiento de estimacidn, en virtud del art. 57 de la ley federal de 20 de
junio de 1930, sobre la expropiacién. El asunto fue sometido a la Comisién federal de
Valoracién competente que era la del décimo distrito, presidida en el caso presente por
un juez del Tribunal Superior de Saint-Gall, y compuesta por un arquitecto, un ingeniero
y el Secretario de dicho Tribunal. (Arts. 59 y sig. de la ley antes citada, Orden de 24 de
abril de 1972 sobre las Comisiones federales de Valoraciéon y Orden de 17 de mayo de
1972 sobre los distritos federales de valoracion.)

8. La Comisién rechazé las pretensiones de los interesados por una resolucién, de 6
de octubre de 1976, notificada el 7 de marzo de 1977 Se reconocia que, segtn la jurispru-
dencia y la doctrina suiza, los arrendatarios pueden, en principio, valerse del derecho de
vecindad regulado por el Cédigo Civil (arts. 679 y 684); sin embargo, se entendia que los
demandantes alegaban un perjuicio moral y no patrimonial, y sélo este ultimo se podia
tener en cuenta segun la ley federal de expropiacién.

b) Procedimiento ante el Tribunal federal

9. El 18 de abril de 1977, los sefores ZIMMERMANN y STEINER interpusieron ante el
Tribunal federal un recurso administrativo contra la resolucién de la Comisién federal
de Valoracién. (Art. 77.1 de la ley federal de expropiacién.) El Tribunal consult6 a la
Comision el 27 de abril, y ésta presentd sus observaciones el 18 de mayo de 1977. Las
Autoridades del Cantén de Zurich presentaron las suyas el 24 de mayo del mismo afio,
y asi concluyd el procedimiento contradictorio.

10. El abogado de los interesados se dirigi6 por escrito al Tribunal, para informarse de
la situacién del procedimiento, el 8 de septiembre de 1978 y el Tribunal federal contestd
el 21 que la acumulacién de su trabajo le habia impedido hasta el momento examinar el
asunto, pero que esperaba resolverlo en los préximos meses. Se adjuntaba con la carta
una copia de las observaciones del Cantén de Zurich.

Los demandantes insistieron el 15 de marzo de 1979. El juez ponente de la Sala primera
de Derecho Publico del Tribunal federal les anuncié que, salvo imprevistos, se resolveria
el asunto antes de las vacaciones judiciales.

E129 de junio de 1980, el abogado de los demandantes pidi6 de nuevo al Tribunal federal
informaciones sobre el estado del procedimiento. El juez ponente, aunque lamentando
el retraso sufrido en la tramitacién de los autos, contesté el 11 de julio que se dictaria el
fallo después de las vacaciones judiciales.

11. La Sala primera de Derecho Publico del Tribunal federal desestimé el recurso el
15 de octubre de 1980.

Su sentencia, con una extensién de quince paginas, examinaba, primero, la situacién de los
inquilinos y de los colonos en el caso de expropiacién. Sefialaba, a continuacion, que, desde la
conclusién de sus arrendamientos —en 1967 y 1958, respectivamente— con tacita reconduccion
cada tres meses, los demandantes conocian los perjuicios previsibles, no habian demostrado
que hubiesen empeorado desde entonces. (Art. 41 de la ley de expropiacion.)

¢) El exceso de trabajo del Tribunal federal y las medidas tomadas para afrontarlo

12. Segtn las estadisticas facilitadas por el Gobierno, de 1969 a 1979 el nimero total
de recursos pasé de 1.629 a 3.037, es decir que el aumento fue del 86 por 100. La tasa de
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crecimiento supone el 107 por 100 para los recursos de Derecho publico (1.336 contra 634),
y alcanza incluso el 318 por 100 para los de Derecho administrativo. (590 contra 141.)

Desde 1970, la Asamblea federal acordé elevar de 26 a 28 el nimero de miembros
del Tribunal federal y de 12 a 15 el de jueces suplentes; la Sala de Derecho publico y de
Derecho administrativo cuenta en lo sucesivo con 11 miembros en lugar de 9.

El Tribunal federal, en su informe para 1971, publicado el 1 de febrero de 1972, sefialé
un aumento del volumen de los litigios, y anuncié que “a pesar del aumento, en 1979, del
numero de jueces”, tendria que “examinar ya préximamente las medidas a tomar para
superar la progresién de los asuntos.”

En noviembre de 1973, el Tribunal federal someti6 al Consejo federal propuestas ur-
gentes para disminuir esta sobrecarga, y sugiri6, en la misma ocasién, dedicar un estudio
a fondo a toda la organizacién judicial federal, especialmente en materia de Derecho
publico y administrativo en cuanto a sus fines y a sus relaciones con la administraciéon
de la justicia cantonal.

En su mensaje de 22 de mayo de 1974 a la Asamblea federal, el Consejo federal presentd
unos proyectos que pretendian, de una parte, modificar la ley federal de organizacién
judicial en lo que se referia a la Sala de Derecho publico y de Derecho administrativo
del Tribunal federal; de otra, revisar el Derecho federal que fijaba el nimero de secre-
tarios y escribanos, proponiendo elevar de 28 a 30 el nimero de jueces y de 24 a 28 el
de secretarios y escribanos. El Consejo federal indicaba en sus observaciones previas:

“Los asuntos de que conoce la Sala de Derecho publico y de Derecho administrativo
del Tribunal federal son una carga que, desde hace mucho tiempo, no deja de aumentar
y amenaza convertirse en sobrecarga permanente. A la larga, y teniendo en cuenta la
organizacién actual del Tribunal, no se podra dominar esta carga sin que se resientan la
calidad del despacho de los asuntos y, en definitiva, la proteccién juridica.”

No obstante, el propio Tribunal federal pidi6é que se aplazase esta reforma, en espera
de la refundicién total de la ley federal de Organizacién judicial, refundicién que todavia
no se ha efectuado. (Apartado 16, posterior.)

13. En su informe de 14 de febrero de 1978, sobre el ejercicio de 1977, el Tribunal in-
dicaba que su trabajo, en especial en el &mbito del Derecho ptblico y administrativo, no
cesaba de aumentar, y lo atribuia no solamente a la extensién de las competencias de la
Confederacién en materia administrativa, sino también al hecho de que los ciudadanos
utilizaban m4és las garantias que la legislaciéon les ofrecia al Poder publico.

El 14 de diciembre de 1977, el Tribunal habia aconsejado al Consejo federal medidas
urgentes analogas a las pedidas en 1973. En consecuencia, la Asamblea federal tomd
en 1978 una primera serie de resoluciones. Aument6 de 28 a 30 el nimero de jueces
federales, y de 24 a 28, a partir del 1 de febrero de 1979, el de secretarios y escribanos.
Resolvi6 también dividir la Sala de Derecho publico y de Derecho administrativo en dos
Salas de Derecho publico.

El Tribunal federal, por su parte, aprobé el 14 de diciembre de 1978 un nuevo regla-
mento que se aplica asimismo desde el 1 de febrero de 1979. Los asuntos de Derecho
publico y de Derecho administrativo se reparten en lo sucesivo, segin su objeto, entre
las diversas secciones del Tribunal federal.

14. Las reformas resultaron insuficientes. En su informe de 12 de febrero de 1980
sobre su actuaciéon en 1979, el Tribunal sefialé que se habian presentado 3.037 asuntos
durante dicho afo y resuelto 2.786; sin embargo, habian quedado pendientes para 1980
unos 1.565, o sea mas de la mitad de los registrados de entrada en 1979. El Tribunal, al
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comprobar que la mayor parte (84 por 100) de los procedimientos pendientes se referian
al Derecho publico y administrativo decia:

“Sino se pone remedio inmediatamente, el justiciable tendra que esperar afios en lo sucesivo,
en este campo, antes de que el Tribunal resuelva sobre su caso. Esta situacién es incompatible,
en un Estado de Derecho con la misién que debe cumplir el Tribunal supremo.”

También el Consejo federal propuso a la Asamblea federal, en su mensaje de 17 de
septiembre de 1980, aumentar de 28 a 60 el numero de secretarios y escribanos. Hay que
advertir que no se trata de funcionarios subalternos, sino de juristas muy calificados que
desempefian un papel fundamental en el funcionamiento del Tribunal federal (art. 10
del Reglamento del Tribunal federal de 14 de diciembre de 1978), y que, por otra parte,
tienen voz en las deliberaciones. (Art. 12, parr. 2°, del Reglamento.)

15. En su informe de 6 de febrero de 1981 sobre su actuaciéon en 1980, el Tribunal
federal destacaba que la situacién seguia siendo grave. Lamentaba que las dos Camaras
no hubiesen podido aprobar todavia las propuestas gubernamentales y afiadia:

“Debido a la sobrecarga que le abruma, el Tribunal no esta en condiciones, desde ahora y
en determinadas materias, de garantizar su misién de custodia del Derecho, aunque, por su
parte, haga, en su ambito interno, todo lo que sea posible, para cumplir con su obligaciéon.”

El 20 de marzo de 1981, la Asamblea federal aprobd una resolucién por la que se
aumento de 28 a 40 el numero de los secretarios y escribanos del Tribunal, y se reforzé
el personal administrativo.

Estas medidas mejoraron algo la situacién: en su informe de 12 de febrero de 1982, sobre
el ejercicio de 1981, el Tribunal sefiala que, por primera vez desde 1975, ha conseguido
despachar aproximadamente tantos asuntos (3.164) como los registrados de entrada (3.187)
sin embargo, han quedado pendientes 1.787. De lo cual deduce que “continuara abrumado
todavia durante afios por una sobrecarga de trabajo y, en consecuencia, no podra resolver
los asuntos dentro de un plazo que, teniendo en cuenta su naturaleza, pueda considerarse
como razonable en relacién a la Constitucién y al Convenio.”

16. Con independencia de estas resoluciones de naturaleza coyuntural, la Comisién federal
de especialistas que preparaba una refundicién de la ley federal de Organizacién judicial de 16
de diciembre de 1943, con la finalidad de disminuir el volumen de trabajo del Tribunal federal y
de acelerar los procedimientos pendientes, terminé sus trabajos al final de 1981. Recientemente,
el Departamento federal de Justicia y Policia ha sometido un anteproyecto al Gobierno federal,
para la apertura de una informacién o consulta que terminaria en 1983.

17. El propio Tribunal federal ha tomado medidas de orden practico para hacer frente
a la situacién que le abruma. Convencido de que la tramitacién de los litigios por orden
cronolégico producira injusticias graves, ha utilizado especialmente un sistema, llamado de
“triage” o “sorting”! fundado en el grado de urgencia y en las implicaciones de cada asunto.

PROCEDIMIENTO ANTE LA COMISION

18. En su demanda de 30 de agosto de 1979 a la Comision (ntm. 8737/79), los sefiores
Zimmermann y Steiner alegaron que el examen de su recurso de Derecho administrativo
ante el Tribunal federal (18 de abril de 1977 a 15 de octubre de 1980) habia sobrepasado
el “plazo razonable” que ha de respetarse segun el art. 6.1 del Convenio.

19. La Comisién admitié la demanda el 18 de marzo de 1981. En su informe de 9 de
marzo de 1982 (art. 31 del Convenio), la Comisién entendid, por unanimidad que se habia
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violado el art. 6.1.

CONCLUSIONES PRESENTADAS AL TRIBUNAL POR EL GOBIERNO

20. En la vista del 24 de enero de 1983, el Gobierno pidié al Tribunal “que declarase
que Suiza no habia violado, en este asunto, el art. 6.1 del Convenio.”

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Sobre la violacion alegada del art. 6.1

21. Los demandantes se quejan de la duracién del procedimiento de su recurso de
Derecho administrativo ante el Tribunal federal. (18 de abril de 1977 a 15 de octubre de
1980.) Invocan, a este respecto, el art. 6.1 del Convenio, a cuyo tenor,

“toda persona tiene derecho a que su causa se vea [...] en un plazo razonable, por un
Tribunal [...] que resolvera [...] los litigios sobre sus derechos y obligaciones de naturaleza
civil [...].”

22. Hay un punto que no se discutié y que el Tribunal lo considera evidente: los
“derechos” de naturaleza personal o patrimonial que los sefiores ZIMMERMANN y STEINER
reivindicaban ante el Tribunal federal eran privados, por tanto “civiles,” en el sentido
del texto citado anteriormente.

La tnica cuestion que hay que resolver en este caso consiste en si se sobrepas6 o no
el “plazo razonable.” Segtin la Comisién la contestaciéon debe ser afirmativa, con lo cual
el Gobierno no estd conforme.

23. Los interesados se quejan tan sélo de la duracién del procedimiento ante el Tribunal
federal (apartado 18, precedente); la Comisién, cuya resoluciéon de 18 de marzo de 1981
delimita el Ambito del asunto sometido desde entonces al Tribunal (Sentencia en el caso
Guzzardi de 6 de noviembre de 1980, Serie A, namero 39, p. 39, apartado 106), sélo ha
admitido y tramitado la demanda sobre esta cuestién. Por consiguiente, no se tiene en
cuenta el procedimiento previo ante la Comisién federal de Valoracion.

El periodo que hay que considerar se extiende, pues, desde la interposicién, el 18 de
abril de 1977 del recurso de los seflores ZIMMERMANN y STEINER hasta el 15 de octubre de
1980, fecha de la Sentencia del Tribunal federal (apartados 9 y 11, anteriores), es decir,
casi tres afios y medio. Semejante lapso, al ser considerable en un tnico nivel jurisdic-
cional, exige una cuidadosa fiscalizacién en el ambito del art. 6.1.

24. La caracteristica razonable de la duracién de un procedimiento, que incide en el
art. 6.1, se aprecia en cada caso segun las circunstancias del mismo. (Sentencia en el
asunto Buchholz de 6 de mayo de 1981, Serie A, nam. 42, p. 15, apartado 49.) El Tribunal
debe tener en cuenta, especialmente, la complejidad del litigio en sus hechos o en sus
fundamentos juridicos, la conducta de los demandantes y de las autoridades competentes
y lo que arriesgan los primeros. Por otra parte, solamente la lentitud imputable al Estado
puede llevar a la conclusion de que se incumpli6 la exigencia del “plazo razonable” (Véase,
“mutatis mutandis,” la Sentencia en el caso Ivonig de 28 de junio de 1978, Serie A, nim.
217, pp. 34-400, apartados 99, 102-105y 107-111, y la Sentencia en el caso Buchholz antes
citada, Serie A, nam. 42, p. 16, apartado 40.)
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1. Complejidad del asunto

25. El Gobierno reconoce que el asunto no tenia nada de complejo; y la Comisién opina
lo mismo. El Tribunal comparte este parecer: los hechos no exigian ninguna investigacion,
y, en cuanto a las cuestiones juridicas suscitadas, no parece que tuvieran dificultades
excepcionales.

2. La conducta de los demandantes

26. No se puede imputar a los sefiores ZIMMERMANN y STEINER los retrasos de que se
quejan. El Derecho suizo—el Gobierno lo reconoce— no les ofrecia ningin medio para
acortarlos. Después de recurrir ante el Tribunal federal el 18 de abril de 1977, la diri-
gieron ademas el 8 de septiembre de 1978, el 15 de marzo de 1979 y el 28 de junio de
1980—, tres cartas intentando informarse de la marcha del procedimiento (apartado 10.)

3. La conducta de las Autoridades suizas

27. El Gobierno, la Comisién y los demandantes coinciden en considerar como causa
principal de la duracién del procedimiento la manera con que el Tribunal federal cumple
su tarea. Después de consultar—el 27 de abril de 1977— a la Comisién federal de Va-
loracién, recibié en mayo las observaciones de ésta y de la Administraciéon Cantonal de
Zurich, respectivamente, y, a continuacion, se limit6 a contestar a las tres cartas antes
citadas de los demandantes (Apartados 9 y 10.) La legislacién suiza (arts. 109 y 110 de
la Ley federal de Organizacién judicial) le permitia resolver a la vista de los documentos
unidos a los autos; pues bien, s6lo lo hizo tres afios y medio después, aproximadamente.

El Gobierno invocé la Sentencia en el caso Buchholz de 6 de mayo de 1981 (citada
antes, Serie A, num. 42), en la que el Tribunal no comprobé que se hubiera violado el
art. 6.1, a pesar de que transcurrieron casi cinco afios hasta que se dicté la resolucion
interna definitiva. Sin embargo, el procedimiento en cuestién habia pasado por tres
niveles jurisdiccionales, y se habian tomado a lo largo del mismo numerosas medidas
de instruccién o de otra naturaleza. Por el contrario, en el asunto de que ahora se trata,
el Tribunal se encuentra frente a un largo y tUnico periodo de completa pasividad que
solamente se podria justificar por circunstancias excepcionales.

28. Con apoyo en las estadisticas, el Gobierno invoca fundamentalmente la sobrecarga
de trabajo del Tribunal federal. (Apartados 12 y 14, precedentes.) Segtn él, el exceso de
trabajo obligaba a escoger los litigios segin su urgencia y su importancia (apartado 17);
ahora bien, ninguno de estos criterios justificaba mayor rapidez en la tramitacién del
recurso de los sefiores ZIMMERMANN y STEINER. Ademas, el Parlamento suizo habia aprobado
las disposiciones necesarias para enderezar la situacién.

La Comisién no desconocia las dificultades con que se tropezé ni la cuantia de los
créditos que se necesitaban para resolverlas; pero no le parecié que las razones dadas
por el Gobierno justificasen la duracién del procedimiento de que se trata.

Los demandantes defienden también esta tesis, y, sin negar que pesa una sobrecarga
de trabajo sobre el Tribunal federal, y que el sistema para escoger los asuntos estaba
justificado, afirman que hay un momento en que cualquier procedimiento se convierte
en preferente por el mero hecho del tiempo transcurrido.

29. El Tribunal destaca, ante todo, que el Convenio obliga a los Estados Contratan-
tes a organizar sus tribunales de manera que puedan atender las exigencias del art.
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6.1, especialmente en cuanto al “plazo razonable.” No obstante, un atasco temporal en
el despacho de los asuntos no implica su responsabilidad si recurren, con la deseable
rapidez, a medidas adecuadas para superar una situacién excepcional. (Sentencia en el
caso Buchholz, antes citada, Serie A, nam. 42, p. 16, apartado 51, y Sentencia en el caso
Foti y otros, de 10 de diciembre de 1982, Serie A, num. 56, p. 21, apartado 61.) Entre los
medios que pueden utilizarse provisionalmente figuran la elecciéon de un determinado
orden de tramitacién de los asuntos, fundado no sobre la mera fecha de su presentacion,
sino sobre su urgencia y su importancia, en especial sobre el riesgo que suponen para los
interesados. Sin embargo, cuando la situacién se prolonga y afecta a la estructura del
6rgano, dichos medios no son suficientes y el Estado no puede retrasar més la aprobacién
de medidas que sean eficaces.

30. Las estadisticas facilitadas por el Gobierno ponen de manifiesto que la cantidad
de litigios pasados al Tribunal federal ha aumentado en forma progresiva desde 1969,
sobre todo en el campo del Derecho administrativo.

Al principio, las Autoridades suizas pudieron creer que se trataba de un exceso tempo-
ral de trabajo, pero desde 1973 el Alto Tribunal se habia dado cuenta de que la situacién
afectaba a la estructura (apartado 12), como, por otra parte, acaecia en muchos otros
Estados Contratantes.

31. Esto establecido, las disposiciones que se tomaron hasta el 15 de octubre de 1980,
fecha de la Sentencia del Tribunal federal, aunque reflejaban un verdadero propdsito de
afrontar el problema, no han tenido en cuenta suficientemente esta caracteristica y, por
tanto, se han alcanzado resultados poco satisfactorios. El Tribunal federal propugné en
1973 determinadas medidas urgentes, pero él mismo pidié que se aplazaran en espera de
la refundicién de la ley de Organizacién judicial. (Apartado 12, anterior.) Volvié a pedirlas
en diciembre de 1977, al aumentar la crisis. La Asamblea federal las vot6 en 1978 y en-
traron en vigor el 1 de febrero de 1979. Consistian, entre otras cosas, en aumentar de 28
a 30 el numero de jueces y de 24 a 28 el de secretarios y escribanos. Ademas, el Tribunal
revisé con caracter general su reglamento. (Apartado 13, precedente.) Estas medidas ni
entonces se consideraron suficientes; de hecho, el atasco no cesé de aumentar, ya que
el ntmero de litigios crecié también. Por lo que respecta a las medidas més enérgicas,
aprobadas el 20 de marzo de 1981 —o sea, después de rechazarse el recurso de los sefiores
Zimmermann y Steiner—, resultaron indudablemente maés eficaces (apartados 11, 14y
15, anteriores); sin embargo, el Tribunal no tiene por qué tomarlas en consideracién.

32. El procedimiento de que se trata dur6 tres anos y medio aproximadamente, y du-
rante la mayor parte de este periodo no hubo ninguna actividad procesal. El Tribunal,
teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias que concurren en el caso, considera
que este lapso de tiempo fue excesivo; las innegables dificultades que encontré el Tribu-
nal federal no podian seguir considerdndose entonces como transitorias ni privar a los
demandantes de su derecho a que se respetase el “plazo razonable.” (Sentencia en el caso
Foti y otros antes citada, Serie A, num. 56, p. 23, apartado 75.)

Se ha violado, por tanto, el art. 6.1. El Tribunal no tiene por qué determinar la Au-
toridad nacional a la que es imputable esta infraccién: se trata Gnicamente de la res-
ponsabilidad internacional del Estado. (Sentencia en el caso Foti y otros. antes citada,
“ibidem”, p. 21, apartado 63.)
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Il. Sobre la aplicacion del articulo 50

33. El art. 50 dice lo siguiente:

“Si la resolucién del Tribunal declara que una resolucién tomada o una medida orde-
nada por una autoridad judicial o cualquier otra autoridad de una Parte Contratante se
opone, total o parcialmente, a las obligaciones que se derivan del [...] Convenio, y si el
Derecho interno de dicha Parte s6lo permite, de manera manifiesta, reparar las conse-
cuencias de esta resoluciéon o medida, la resolucién del Tribunal concedera, si procede,
una satisfaccion equitativa a la parte perjudicada.”

34. En la vista, el representante de los demandantes ha pedido:
—una suma de 500 F's. para cada cliente en reparacién del perjuicio moral

—el reembolso de sus honorarios de abogado por el procedimiento ante el Tribunal
federal;

—el de sus costas y gastos ante la Comisién y el Tribunal.

Como el Agente del Gobierno presentd, por su parte, observaciones detalladas a este
respecto, el Tribunal considera la cuestién lista para resolverse. (Art. 50, apartado 3,
primera frase, del Reglamento.)

1. Perjuicio moral

35. Segun el Gobierno, si el Tribunal llegara a la conclusion de que hubo violacidn, la
declaracion de la Sentencia y su publicacion supondrian ya una reparacion equitativa
suficiente.

Entiende el Tribunal que en el supuesto de que los demandantes hayan sufrido alguna
tensién psicoldgica perjudicial, se compensaria adecuadamente en este caso con la com-
probacién, por esta sentencia, de que se sobrepaso el plazo razonable. (Véase, “mutatis
mutandis,” la sentencia en el caso Coriglano de 10 de diciembre de 1982, Serie A, num.
57, p. 17, apartado 53.)

2. Costas y gastos

36. Para tener derecho a la asignacién de costas y gastos en virtud del art. 50, la parte
perjudicada debe haberse visto obligada a ellos con la finalidad de evitar o remediar una
violacidon en el orden juridico interno, conseguir que la Comisién, y después el Tribunal,
la pongan de manifiesto, y lograr la correspondiente reparacién. Se requiere también
que se pruebe su realidad, su necesidad y los limites razonables de su cuantia. (Véase,
especialmente, la Sentencia en el caso Minelli de 25 de marzo de 1983, Serie A, n° 62,
p. 20, apartado 45.)

37. Los interesados reclaman en primer lugar la suma de 100 Fs. por los honorarios
de su abogado ante el Tribunal federal corresponde a las dos cartas del sefior Kinh para
enterarse de la marcha del procedimiento. (Apartado 10, precedente.) Tienen derecho a
su reembolso, ya que estas gestiones pretendian estimular al Tribunal federal a cumplir
las exigencias del art. 6.1.

38. En cuanto a los procedimientos seguidos en Estrasburgo, los demandantes no
han disfrutado de la asistencia juridica gratuita ante la Comisién ni en su relaciéon con
el Delegado de ésta ante el Tribunal. Piden 2.360 F's. por los honorarios y gastos de su
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representante, seior MINELLI.
El Tribunal resuelve concederles este importe, cuyo caracter plausible y razonable no
ha discutido el Gobierno.

En virtud de estos fundamentos, el Tribunal, por unanimidad,

1. Falla que se ha violado el art. 6.1 del Convenio:

2. Falla que el Estado demandado debe pagar a los demandantes dos mil cuatrocientos
sesenta francos suizos (2.460 F's.) por costas y gastos;

3. Desestima la peticién de reparacidn equitativa en cuanto al exceso.

Hecho en francés y en inglés, siendo fehaciente el texto francés, en el Palacio de
Derechos Humanos de Estrasburgo, el tres de julio de mil novecientos ochenta y tres.

Firmado: GERARD WIARDA
Presidente

Por el Secretario,

Firmado: HERBERT PETZOLD

SECRETARIO ADJUNTO



Capitulo XV

UN DIiA EN LA JUSTICIA. LOS AMPAROS DE LOS ARTS. 43Y 75 INC. 22 DE LA
CONSTITUCION '

1. Antes, ahora, después

El amparo tuvo un nacimiento promisorio en los casos Siri 2 y Kot,? que luego se
vio disminuido por el impacto delallamadaley 16.986, que limité su procedencia.
En virtud de ella, en los afios que siguieron se fue imponiendo una jurisprudencia
limitativa, que exigia entre otros recaudos la no existencia de otra via administra-
tiva o judicial para defender el derecho, la gravedad o irreparabilidad del dafio,
el caracter manifiesto de la lesién a la garantia constitucional, la imposibilidad
de pedir la inconstitucionalidad de una ley, decreto u ordenanza, etc.

Una de las causales favoritas de rechazo del amparo fue por ejemplo que la
cuestion era susceptible de mayor debate y prueba (jqué cuestiéon no lo es!),* seguida
por el no haber agotado la instancia administrativa (como si de algo sirviera que

L1 Comparar, entre los comentarios posteriores a la reforma constitucional, BiparT CAMPOS, GER-
MAN J., Tratado elemental de derecho constitucional argentino, t. VI, La reforma constitucional de
1994, Buenos Aires, Ediar, 1995, p. 311 y ss.; Gozaini, OsvaLDO A., El derecho de amparo, Depalma,
1995 (y anteriormente, aunque de publicacién ulterior, El derecho de amparo creado por la Cons-
titucion Nacional, LL, 21-XI-95); NATALE, ALBERTO, Comentarios sobre la Constitucién, Depalma,
1995; Corauti, CARLOS E., Derechos humanos, Buenos Aires, Universidad, 1995; Dromi, ROBERTO y
MEeNEM, Epuarpo, La Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1995, ps.
159y ss.; SacUEs, NESTOR PEDRO, Amparo, hdbeas data y hdbeas corpus en la reforma constitucional,
LL, 1994-D, 1551; Quiroca Lavik, HumBERTO, “El amparo, el hdbeas data y el hdbeas corpus en la
reforma de la Constitucion nacional,” en el libro colectivo La reforma de la Constitucion, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni, 1995, p. 109 y ss.; BARRA, RopoLro CarLOs, La accién de amparo en la Cons-
titucion reformada: la legitimacién para accionar, LL, 1994-E, 1087; Rivas, Apovro A., El amparo y
la nueva Constitucion de la Reptiblica Argentina, LL, 1994-E, 1330; Pautas para el nuevo amparo
constitucional, ED, 1994; RosaLEs CUELLO, RaMirRo, Nueva etapa en la vida del amparo, ED, 20-11-95;
PancarLLo D’AcostiNo, MARTIN, Nuevas motivaciones y dmbito para el amparo, ED, 160: 996; GELLI,
Maria ANcELICA, La silueta del amparo después de la reforma constitucional, La Ley, 15-XI-95,
Suplemento Especial, p. 54.

12 Fallos, 239: 459.

13 Fallos, 241: 291; LL, 92: 632.

14 Ya decia LEIBNIZ que mientras las caracteristicas o datos de la realidad son infinitos, nuestra
facultad de percepcidn es finita: para un desarrollo, ver la segunda parte del cap. I del t. 1° de nues-
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la propia autora del dafio se haya pronunciado sobre un reclamo contra él), etc.

La reforma de 1994 tiene al menos un caracter multiple: por una parte el nuevo
texto del art. 43, por otra la expresa recepcién de las normas supranacionales
en la materia. El art. 43, a su vez, tiene dos supuestos diferentes de amparo en
sus parrs. 1°y 2° Ello, sin computar los otros dos mecanismos de los parrs. 3°
y 4% habeas data y habeas corpus. El habeas data, por lo general, se considera
una modalidad de amparo.®

Es cierto que asi como antes se discutia si los tratados tenian o no un rango
superior a la ley, lo que la Constitucién contesta por la afirmativa, ahora hay
quienes se preguntan si tienen o no un rango superior a la Constitucién. Ahora
bien, lo menos que podra admitirse es que integran el rango normativo superior
del Estado, y que la Constitucién debe ser interpretada en consonancia con ellos,
sin que pueda negarse la existencia o el alcance de algin derecho de caracter
supranacional sobre la base de la interpretacion restrictiva o limitativa de al-
guna norma constitucional.®

La primera cuestion es asi determinar si las normas supranacionales recono-
cen un mecanismo de tutela diferente en materia de amparo; la segunda, cual
es el orden de prelacién de las normas en su interpretacién y aplicacién y si son
susceptibles de armonizacién.

2. Las normas supranacionales
2.1. Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del hombre

El art. XVIII de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del hombre
dice que “Toda persona puede concurrir a los tribunales para hacer valer sus
derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el
cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio
suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.”

Dicha disposicién le da al individuo el doble derecho (concurrente, no al-
ternativo o excluyente) de acudir ante los tribunales de manera genérica en

tro Tratado de derecho administrativo, 8° ed., 2003 y mas especificamente El método en derecho,
Madrid, Civitas, 1995, reimpresiéon. Rivas considera que la cuestién estd superada con la actual
reforma constitucional, Pautas..., op. cit., IX.

15 Ver entre otros Biancui, ALBERTO B., Habeas data y derecho a la privacidad, ED, 161-866; CI-
FUENTES, SANTOS, Derechos personalisimos, Astrea, 1995; del mismo autor, Proteccién inmediata de
los datos privados de la persona. Habeas data operativo, La Ley, 15 de noviembre de 1995; BERGEL,
SALVADOR M., El habeas data: instrumnento protector de la privacidad, Revista de Derecho Pirvado
y Comunitario, Rubinzal Culzoni, vol. 7, p. 214; VanossI, JorGE R., El habeas data: no puede ni
debe contraponerse a la libertad de los medios de prensa, ED, 159-948; EKMEKDJIAN, MIGUEL ANGEL,
El hdbeas data en la reforma constitucional, LL, 15-XI-95, Suplemento Especial, p. 42; ITzicovica
Gri0T, ALEJANDRO, Habeas data. Un gran paso y una tarea pendiente, LL Actualidad, 27-X-94; SAGUES,
Nistor P., Amparo, habeas data y habeas corpus en la reforma constitucional, LL, 1994-D, 1151;
GozaiNt, El derecho de amparo, op. cit.

16 Tratamos el punto en la 8* ed. del t. 1 de nuestro Tratado de derecho administrativo, 2003,
cap. VIIL.

31 El citado cap. VII del t. I de nuestro Tratado de derecho administrativo, op. cit.
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cualquier caso y de manera especifica también (“asimismo”) para los “derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente,” caso en el cual agrega un
requisito adicional a favor del individuo: requiere que el Estado le provea de un
procedimiento sencillo y breve para la tutela de tales derechos, y no establece
limitacion alguna, por ejemplo que no haya otro medio administrativo o judicial
para hacerlo, que la violacién sea manifiesta o el dafio irreparable, etc.

La redaccién es clara, en cada pais signatario la tutela de los derechos cons-
titucionales debe tener un remedio sencillo y breve sin condicionamiento ni
limitacion alguna.

2.2. Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Lo mismo surge de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en la
que se dispone: “Art. 25. Proteccién Judicial 1. Toda persona tiene derecho a
un recurso sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacién 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 interponga tal recurso; b) a desarrollar
las posibilidades de recurso judicial, y ¢) a garantizar el cumplimiento, por las
autoridades competentes, de toda decisién en que se haya estimado procedente
el recurso.”

2.3. Declaracién Universal de Derechos Humanos

Igual concepto encontramos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
cuyo art. 8° establece que “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante
los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley.”

2.4. Pacto Internacional de Derechos Culturales, Civiles y Politicos

ElPacto Internacional de Derechos Culturales, Civiles y Politicos establece en su
art. 2°, inc. 3% “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compro-
mete a garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos
en el presente Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo,
aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban
en ejercicio de sus funciones oficiales; b) La autoridad competente, judicial,
administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad competente prevista
por el sistema legal del Estado, decidird sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso, y a desarrollar las posibilidades de recurso judicial; c¢)
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Las autoridades competentes cumpliran toda decisién en que se haya estimado
procedente el recurso.”

2.5. Resumen comparativo
2.5.1. Los textos

Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “un recurso sencillo y rdpido
o a cualquier otro recurso efectivo... que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencién.”

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: “un procedi-
miento sencillo y breve... (que) lo ampare contra actos... (que violen)... los derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente.”

Declaraciéon Universal de Derechos Humanos: “un recurso efectivo... que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
constitucion o por la ley.”

Pacto Internacional de Derechos Culturales, Civiles y Politicos: “un recurso
efectivo... (para) “los derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto.”

2.6. Primeras conclusiones

Todas las normas referidas son claras en distinguir la defensa en juicio en gene-
ral, de la defensa de los derechos y libertades fundamentales de los tratados, las
constituciones o las leyes de cada pais en particular: para los segundos exige, sin
limitacién nirecaudo alguno, un procedimiento especial, sencillo, breve, efectivo,
ante los tribunales competentes.

Y como dice el art. 2° inc. 3°, apartado b) del Pacto Internacional de Derechos
Culturales, Civiles y Politicos, “La autoridad competente, judicial... decidird sobre
los derechos de toda persona que interponga tal recurso.” O en las palabras del
art. 25 inc. 2° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Los Estados
Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista
por el sistema legal del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso.”

El primer texto citado no incluye lo que si hacen los tres dltimos, que debe
tratarse de un tribunal judicial competente, no cualquiera.

3. Conflicto o complementariedad entre los
arts. 43y 75 inc. 22
3.1. Jerarquia o armonia

Parece hoy en dia claro es que si la Constitucion y los pactos consagran la
inviolabilidad de la defensa en juicio, lo menos que puede considerase es que
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resultan también inviolables todos los mecanismos de defensa tutelados por los
pactos internacionales, ya que de otro manera se privaria de sentido tanto al
art. 18 como a los pactos y al mismo art. 75 inc. 22.

No debe pensarse que dando esta jerarquia a los tratados se lesiona el antiguo
art. 31 de la Constitucion, pues es claro por ejemplo que él queda sin efecto en el
supuesto del art. 75 inc. 24. Del mismo modo el art. 31 no puede ser 6bice para
una interpretaciéon armonica entre los art. 43 y 75 inc. 22.

En cualquier caso, es la misma constitucién que recoge los tratados en dicha
norma, y no puede entenderse que lo que resuelve en el art. 75 inc. 22 quedara
negado o recortado por otro art. del mismo cuerpo normativo. Es necesario buscar
una armonia de tales disposiciones. Ello, sin entrar a que en verdad las normas
supranacionales tienen jerarquia sobre las locales.! Pero no es necesario recurrir
a ello para resolver la cuestion.

3.2. Comparacion del art. 43 y las normas supranacionales.

Por lo expuesto, si bien existe un cierto margen de disfuncionalidad en la pri-
mera parte del art. 43, ella debe resuelta a favor de la libertad y de la tutela de
los derechos, en consonancia con el propio art. 18 en su lectura a la luz de los
pactos supranacionales.

Comencemos con la comparacién de los arts. 43 y 75 inc. 22 en su remisién
a una via rapida, expedita, breve y sencilla para la defensa de los derechos y
libertades fundamentales previstos en las constituciones o en las leyes.

4. Diferencias entre el 43y el 75 inc. 2
4.1. Mayor restriccion del primer parr. del art. 43

El art. 43 en su primera parte es mas restringido sobre todo en dos causales de
exclusion:

Exige que no exista otro medio judicial mds idéneo, los textos supranacionales
no.

Requiere arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los tratados no. La segunda
cuestién en que existe aparente discrepancia entre el art. 43 y las normas su-
pranacionales es en la exigencia de arbitrariedad o ilegalidad manifiesta. Tales
recaudos no aparecen en las normas supranacionales y pensamos que en su
consecuencia deben prevalecer éstas por sobre la restriccién constitucional. En
cualquier caso, que el vicio sea manifiesto en definitiva queda librado a la apre-
ciacion judicial. No se trata de un grado de evidencia que deba reunir requisitos
extraordinarios, basta con que el propio juez luego de analizados los documentos
y pruebas aportados en el amparo, pueda libremente arribar a la conclusién de

41 En sentido similar QUiroca LAVIE, op. cit., p. 125.
42 Un curioso debate es si estdn legitimadas ya las asociaciones existentes o si deben en cambio
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que el acto es ilegitimo. El vicio manifiesto no es un criterio de admisibilidad,
sino que lo aprecia el juez en la sentencia: lo ve o no lo ve, esto es todo.!

4.2. Mayor amplitud del 43

A la inversa, los tratados internacionales son mas restringidos y el art. 43 mas
amplio en otros dos aspectos:

El art. 43 se refiere tanto a todos los derechos tutelados por la constitucion,
tratados o leyes; los pactos de derechos humanos se refieren especificamente a
los derechos y libertades fundamentales tutelados en la Constitucién, los trata-
dos o las leyes. Esta diferencia puede no ser sustancial habida cuenta que hay
consenso que el amparo no procede para la tutela de cualquier derecho. (Los
casos tipicos de la ejecuciéon de un pagaré, un desalojo, juicio de filiacidon, etc.)

4.3. Los dos amparos del art. 43 y el amparo del art. 75 inc. 22

Los tratados internacionales reconocen el derecho al titular efectivo, personal y
directo, de la libertad o derecho lesionado.

El1 2° parr. del art. 43 reconoce legitimacién amplia que incluye “los derechos
que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a
los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo
y las asociaciones que propendan a esos fines.” La legitimacién es muchisimo
mas amplia en el 2° parr. del art. 43 al incluir a las asociaciones de usuarios y
consumidores,? y al prever la tutela de derechos de incidencia colectiva, que es
una categoria mas amplia atn que las class actions del derecho norteamericano.?
El recurso de los pactos es un recurso de caracter personal e individual.

Por ello GELLI ha sefialado con acierto* que el art. 43 de la Constitucion in-
cluye dos amparos diferentes: uno, el contemplado en el § 1, solamente relativo
a personas directamente lesionadas en sus derechos individuales; otro, el del 2°
parr., que tutela ademds expresamente los derechos de incidencia colectiva en
general (incluyendo usuarios, consumidores, la competencia, el medio ambien-
te, la discriminacién, etc.)® El 2° parr., al legitimar al defensor del pueblo® y las
esperar la ley. En la primera tesis BibarT CamPOS, op. cit., p. 320; en la segunda SAGUES, op. cit.,
III-7. Va de suyo que adherimos a la primera.

43 Las equipara Binart CAMPOS, op. cit., p. 317. Ver también QUiroGa LAVIE, op. cit., p. 154, quien
recuerda en igual sentido a MORELLO.

44 Art. citado, punto IV, p. 55.

45 Parece expresar lo mismo en el punto II, aunque concluye asimilandolos en el VI, Gozaini, El
derecho de amparo creado por la Constitucién Nacional, op. cit.

46 E1 defensor del pueblo aparece legitimado aqui a texto expreso para tales derechos de incidencia
colectiva, en tanto que el art. 86 lo legitima también a texto expreso para la defensa de los derechos
humanos; a nuestro juicio con igual encuadre general de accién publica en defensa de la legalidad,
sin necesidad de que también pleitee un individuo lesionado en forma directa e inmediata, o directa,
inmediata y exclusiva segun se quiera enfatizar el intento de restricciéon del acceso a la justicia.

47 Algunos autores, en un fallido intento al sarcasmo, gustan de llamarlo “interés confuso.” Pero

la inica confusién es no distinguir los supuestos del 1°y 2° parr. del art. 43, tan diametralmente
distintos como para impedir confusién alguna.
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diversas asociaciones expresamente estd sefialando que no se requiere aqui la
lesion al derecho de una persona concreta, y con mayor razén que también estan
legitimados cuando tal lesién individual existe.

Ni siquiera hace falta discurrir acerca de la diferenciacién entre derecho sub-
jetivo e interés legitimo, interés difuso,” etc. No requiere demostracién alguna la
legitimacién del Defensor del Pueblo, pues se la da la Constitucién,® y lo mismo
ocurre para las asociaciones (cooperativas, fundaciones, etc.) entre cuyo objeto
expreso o implicito® pueda considerarse incluida la defensa de los derechos de
incidencia colectiva: del usuario, el consumidor, la competencia, el medio am-
biente, etc. Lamentablemente, algunos fallos todavia razonan como si el amparo
del art. 43 se agotara en el primer parrafo, y desconocen por entero el segundo.!®

De lo expuesto se sigue otra consecuencia: los pactos de derechos humanos se
refieren exclusivamente a las personas fisicas, en tanto que la Constitucién en su
enumeracién de derechos y garantias, incluido el amparo del art. 43, se refiere a
las personas fisicas o juridicas. También en este punto, pues, son mas amplios
los dos recursos de amparo del art. 43 que el de los pactos de derechos humanos.

4.4. El procedimiento
Hay ademas otra diferencia:

* El procedimiento de la ley de facto 16.986, si bien resulta modificado por una
importante jurisprudencia pretoriana seguin cada juzgado que intervenga, sigue
siendo un procedimiento reglado. (Aunque cabe razonablemente preguntarse si
tiene sentido aplicar tal regulacién al supuesto totalmente distinto e innovador
del 2° parr. del art. 43.)

* El procedimiento de los tratados en cambio no se encuentra reglado y queda
entonces librado a la apreciacion pretoriana de los jueces competentes, que pue-
den realizar en algunos casos una aplicacién analdgica o supletoria de algunas
de las normas o principios de la ley de facto 16.986, aunque no necesariamente
de todos.

48 Seglin ya advertimos, en dos lados: el mismo art. 43 y nuevamente el art. 86. Pretender ne-
garsela en caso alguno es arbitrariedad manifiesta por desconocimiento del derecho objetivo.

49 Pues la interpretacién restrictiva de la regla de la competencia del derecho ptblico no cabe
hacerla extensiva a la competencia de las asociaciones privadas, cooperativas, fundaciones, etc., sin
fines de lucro, cuyo andlisis ha de hacerse més préximo al concepto de capacidad del derecho privado.
Sobre la discusién ver nuestro Tratado de derecho administrativo, t. 1, 8 ed., cap. XII, “Los 6rganos
del Estado,” punto 6, “La competencia.”

410 Es o que ha ocurrido en el fallo de la sala V in re Cooperativa de Consumidores Libres Ltda.
en su impugnacion a la irrita intervencién a la CNT.

411 Ampliar infra, 9.2.

412 Convencién Nacional Constituyente, diario de sesiones, 29* reunién, 3* sesién ordinaria
(Continuacién), 11 de agosto de 1994, p. 4049.

413 Acerca de la supranacionalidaad de los tratados se cita la opinién favorable de Bipart Campos,
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4.5. La Convencion Constituyente !

S1 bien no lo consideramos un dato de importancia, puede tenerse presente que
en la Convencién constituyente de 1994 lo referente a los tratados y al amparo
fueron tratados por comisiones separadas. Primero se tomé la decisién de sancio-
nar el dictamen de la Comisién de Tratados Internacionales, luego el mecanismo
del amparo. 2 A su vez, la legitimacion procesal del Defensor del Pueblo para
los derechos humanos previstos en los tratados surge de otra clausula (el art.
86) y otra comisién constitucional. Cuando tres distintas comisiones discutieron
distintos temas dentro y sobre todo fuera del recinto, cada una por intermedio
de miembros que a su vez consultaron a sus conocidos y amigos en la comunidad
juridica,!® no pueden sacarse demasiadas conclusiones del “debate” publicado
—léase discursos dichos, leidos o directamente transcriptos, como es la costum-
bre parlamentaria nuestra. Le toca al intérprete armonizar las normas, sin
que sean dirimentes los informes publicados por la mayoria y minoria de cada
comisién, por su propia naturaleza formales. Son doctrina, opiniones de interés
a ser juzgadas por su fuerza de conviccidén intrinseca y no porque nos cuenten
lo que “verdaderamente” se resolvid. Lo que “verdaderamente” se resolvié es
exclusivamente el texto constitucional, nada mas.

4.6. El derecho comparado

Otra diferencia ha sido apuntada por la doctrina, aunque sin desarrollo: en
algunos paises!* el amparo es la via normal'® de proteccion de los derechos fun-
damentales —es la misma solucion de los tratados— pero el art. 43 en su 1° parr.
—no asi en el 2° — parece caminar por otro andarivel. Si tomamos solamente
el 1° parr., estamos entre los pocos paises que pretenden resolver distinto en
el plano interno a como son las cosas en el plano externo. Es una dura leccion
que no terminamos de aprender.'® Sin embargo, a gusto o a disgusto, debemos
cumplir los pactos internacionales que hacen del amparo una via ordinaria de
proteccion de los derechos fundamentales.

en un fax enviado a su constituyente consultante: concidimos con ese aspecto de la opinién, pero
obviamente no estamos hablando de interpretaciéon auténtica sino de la doctrina como fuente. Por
nuestra parte y para no quedarnos atras, nos apresuramos a decir que fuimos consultados por miem-
bros de distintas comisiones de mas de un partido: jagrega eso algo a la interpretacién auténtica de
la Constitucién? ;jTendremos que producir prueba?

414 Algunos ejemplos en QUIROGA LAVIE, op. cit., pp. 132 y 133. Ver la nota siguiente.

415 La dispersién es muy grande, como explica BREWER CaRrias, ALLAN RaNDOLPH, El amparo de
los derechos y garantias constitucionales (una aproximacién comparativa), Caracas, EJV, 1993.

416 Otros aspectos en el cap. IV “Condicionantes econémicos y financieros del derecho adminis-
trativo. Crisis y cambio” y en el cap. VI “Fuentes supranacionalesde derecho administrativo,” 8
ed., 2003, del t. 1 de nuestro citado Tratado de derecho administrativo. Ver también Después de la
reforma del Estado, 2% ed., 1998.

51 Obsté4culos previos son la existencia de otra via; ulteriores los incidentes que pueden trabarla,
QuIrR0GA LAVIE, op. cit., p. 112. Por ello recuerda PaLacio que en el amparo no cabe recusacién sin
causa, cuestiones de competencia, excepciones previas, incidentes, etc. (op. cit., II-4.) Tal como lo
hacen la mayor parte de los juzgados federales de primera instancia del pais, tampoco parece indis-
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5. Similitudes
Ambos institutos comparten ciertas caracteristicas basicas:

* Todos los textos expresan que debe tratarse de una via “rapida” (en los trata-

dos, “sencilla”, “breve”, “rapida”), aunque el art. 43 enfatiza que debe ademas ser
“expedita” (en los tratados, “efectiva.”) Expedita significa sin condicionamientos

ni cortapisas previas o ulteriores.!

* En materia de legitimacion procesal, el Defensor del Pueblo de la Nacion la tiene
en ambos supuestos: en el art. 43, por el texto expreso de la norma; en los derechos
humanos derivados de los pactos supranacionales, por lo dispuesto en el art. 86.2

* Los derechos y libertades fundamentales, desde luego, son tutelados en
ambos procedimientos, con lo cual puede existir identidad de objeto procesal en
amparos concretos.

* En ambos se puede declarar la inconstitucionalidad de una ley o cualquier
otro acto estatal, y a fortiori también la violacién a los tratados internacionales.

* Ambos procesos suponen bilateralidad.

* Se tramitan solamente ante los jueces competentes. (Que pueden serlo del
domicilio del demandado o del lugar en que los efectos del acto han de producirse.)

* Los jueces tienen la obligacion de pronunciarse sobre el fondo de los derechos
ante ellos invocados. Un incumplimiento judicial a esta obligaciéon de acceso a
la justicia es ademas violacién a los tratados supranacionales.

* Es claro que tales recursos o acciones no tienen por objeto sustituir proce-
dimientos especiales: interdictos, desalojos (locaciones en general), ejecuciones

pensable la vista fiscal previa a la admisién formal y traslado del amparo: comparar OscaR AGUAD
y ELisa Carri0, citados por QUIROGA LAVIE, op. cit., p. 134.

52 Fsto demuestra una vez mas cémo distintas comisiones contribuyeron desde distintos angu-
los a conformar un conjunto que es ahora el intérprete quien debe armonizar. Correlaciona ambos
arts. con el alcance de la legitimacién del ombudsman para la defensa especifica de los “derechos
humanos” en el amparo: Gozaini, El derecho de amparo, op. cit., pp. 88-94.

53 Ley 24.240. El art. 53 establece que “Se aplicaran las normas del proceso de conocimiento més
abreviado que rijan en la jurisdiccion del tribunal ordinario.” La discusion puede resultar especiosa
y en la practica tramitan como amparos los reclamos de usuarios de servicios publicos, lo que no nos
parece una irrazonable extensién de la via. Admite el amparo del usuario contra el concesionario
BaRRa, op. cit., p. 1093. Hemos visto en tribunales argumentar esta cuestiéon de manera risuefia: a
veces algunos letrados externos de determinadas licenciatarias pretenden que la ley 24.240 remite
necesariamente al amparo, con lo cual a su juicio quien no hizo el juicio dentro de los quince dias
consintid el abuso. Y reputan carente de ética al abogado que citando el precepto del art. 43 inicia
una accién por la ley 24.240 contra el concesionario o licenciatario. O mores!

61 L, 1992-C, 543; ED, 148: 354.

62 Por lo que hemos explicado en el cap. VII, “Fuentes supranacionales del derecho administra-
tivo,” 8 ed. del t. 1 de nuestro Tratado de derecho administrativo, 2003.

63 Fl sentido genéricamente no excluyente fue explicado por el convencional informante: “No
limita las posibilidades sino que expande de un modo determinado y especifico la oportunidad de
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(pagarés, hipotecas, etc.), alimentos, filiacion, ley de defensa del consumidor,?
habeas corpus, habeas data, etc.

La verdadera discusion es la que contrapone el juicio de amparo a un juicio
ordinario, no a juicios o procedimientos especiales.

6. Primera alternativa: los derechos supranacionales no son operativos

La forma maés antigua de encarar el punto es pensar que los tratados no son
operativos en cuanto requieren un medio sencillo, breve, expedito, para los de-
rechos y libertades fundamentales, y que sélo tenemos el recurso de nuestro art.
43, no los recursos del art. 75 inc. 22.

Esta interpretacién va contra toda sana hermenéutica constitucional, atin
en nuestra jurisprudencia a partir del caso Ekmekdjian.! Resultaria entonces
una desinterpretacion del sistema realizar una lectura limitativa de la primera
parte del art. 43 cuando establece que “T'oda persona puede interponer accién
expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mds ido-
neo, contra todo acto u omision de autoridades publicas o de particulares, que en
forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad
o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién,
un tratado o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad
de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva.”

La norma de la primera parte del art. 43 esta reconociendo menos que lo que
reconocen los pactos supranacionales que el art. 75 inc. 22 expresamente recepta,
pero no prohibe ni excluye aquéllos. Tampoco podria hacerlo.?

Entre los posibles medios de tutela de los derechos previstos en el ordena-
miento nacional y supranacional, la primera parte del art. 43 estatuye en efecto
uno especifico, expedito, breve y efectivo, para determinados supuestos de lesion.
Pero ello en modo alguno excluye que existan ofros también especificos en otra
parte del mismo texto constitucional y sus remisiones.

Ello ocurre en el caso del medio ambiente, de los derechos de incidencia
colectiva, del habeas data y habeas corpus, y por supuesto de los derechos que
emergen del art. 75.

Una interpretacién diversa llevaria las normas supranacionales a verdadera
letra muerta, lo que no puede considerarse como el recto espiritu ni una lectura
razonable de la Constitucién. Es necesario, pues, realizar una interpretacion que
no prive a los ciudadanos de una expresa garantia supranacional. Y la inter-

acceder a esta tutela,” RopoLro Diaz, Convencién Nacional Constituyente, diario de sesiones, 29%
reunion, 3 sesion ordinaria (Continuacién), 11-VIII-94, p. 4050.

64 Citado por GaRrcia DE ENTERRIA, EDUARDO, La batalla por las medidas cautelares, 2* ed., Madrid,
Civitas, 1995, p. 113.

65 Como recuerda al respecto Gozaini, este tribunal ha dicho que “La Constitucién se inserta en
un contexto internacional en materia de derechos fundamentales y libertades publicas, por lo que
hay que interpretar sus normas en esta materia de conformidad con la Declaracién Universal de
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pretacién es simple: la primera parte del art. 43 se refiere a una forma basica y
elemental de proteccién que no excluye ni puede razonablemente interpretarse
que excluya la proteccién especifica que le reconocen las normas supranacionales.?

En materia analoga, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha resuelto
en el caso Factortame de 1990 que “El Derecho Comunitario debe ser interpretado
en el sentido de que la jurisdiccién nacional que, conociendo de un litigio que
concierne al Derecho Comunitario, estime que el Gnico obstaculo que se opone
a que pueda ordenar medidas cautelares es una regla de su Derecho Nacional,
debe excluir la aplicacién de esta regla.”* Lo mismo ha aceptado, como es l6gico,
el Tribunal Constitucional espanol,® entre otros tribunales nacionales.

En el conflicto entre el derecho nacional y el supranacional ha de preferirse,
obviamente, al segundo, en especial en lo que hace a la rapidez y efectividad de
los mecanismos de defensa en juicio.

Si eso ha sido dicho el tribunal europeo para las medidas cautelares, es facil
imaginar qué puede decir la Corte Interamericana para la inadmision local de
un amparo expresamente previsto, sin cortapisas ni limitaciones o condiciones,
por la legislacién supranacional.

Asicomo nuestra Corte Suprema ha resuelto que el pais debe cumplir de bue-
na fe sus compromisos internacionales, asi también puede decirse junto al juez
francés Estoup que aplicar medios jurisdiccionales rapidos y abreviados es una
cuestién de “honor de la justicia;”® parafraseando a BRAIBANT, “sin vacilaciones ni
murmullos.”” Deberiamos hacer como en Europa, donde “se esta generalizando
la técnica de habilitar una “justicia provisional” inmediata y rapida, dejando la
“Justicia definitiva” remitida... a los largos y dilatados procesos.”®

7. Segunda alternativa: dos vias diferentes
7.1. Vias paralelas

Una segunda alternativa es considerar que estamos ante dos o tres vias diferentes:
a) Una, de caracter interno, en la cual se tutelan todos los derechos protegidos
por la Constitucion, los tratados y las leyes pero sélo cuando se da la doble condi-

Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre la mencionada materia que se
hubiesen ratificado,” El derecho de amparo creado por la Constitucion Nacional, punto 1.

66 Citado por Garcia DE ENTERRIA, op. cit. p. 134,

6.7 Citado por Garcia DE ENTERRIA, Hacia una nueva justicia administrativa, 2° ed., Madrid, Ci-
vitas, 1992, refiriéndose a la celeridad en la ejecucion de la sentencia.

68 Garcia DE ENTERRIA, Hacia una nueva justicia administrativa, op. cit., p. 342, citando a ZAGRE-
BELSKI.

"1 Para la discusién nos remitimos a la segunda parte del cap. I de la 8 ed. del t. 1 de nuestro
tratado.

720 sea, el 1°y 2° parr. del art. 43, y el amparo de los tratados.

81 PALACIO, op. cit., II-3, quien recuerda a MORELLO, JA, 28-X11-94 y Rivas, Pautas..., op. cit., XVI-b.

82 Ver DroMI y MENEM, op. cit., p. 160; COLAUTI, op. cit., p. 245.

83 Siempre exceptuando, como es obvio, los juicios sumarios o sumarisimos: interdictos, desalojos,
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cién mencionada en el 1° parr. Otra, también de caracter interno, la prevista en el
2° parr. en la cual la legitimacién es sumamente amplia (derechos de incidencia
colectiva: usuarios, consumidores, defensa de la competencia, medio ambiente,
discriminacion, etc.) y tanto para los individuos como para las personas juridicas,
asociaciones, defensor del pueblo, etc.

b) La segunda o tercera via, de origen supranacional, tutela solamente los
derechos y libertades fundamentales y tinicamente de las personas fisicas direc-
tamente afectadas en su persona o en sus derechos, pero sin necesidad de que se
den las otras condiciones de via méas iddénea y caracter manifiesto del vicio que
menta el 1° parr. del art. 43.

En esta variante el procedimiento de la via de los tratados seria comparable
por analogia a la del 1° parr. del art. 43 en los trazos generales de intervencién
de juez competente, existencia de bilateralidad e igualdad de las partes y plazos
breves, pero el tramite seria necesariamente de cardcter pretoriano hasta tanto
se dicte una ley al respecto.

No es esto demasiada novedad en la préactica, pues los jueces en el amparo
suelen actuar pretorianamente sin que ello haya llevado a nulidades ni proble-
mas. Asi por ejemplo la apelacién en el amparo debe ser elevada por el juez a la
Camara dentro de las 24 horas, segun la ley de facto, pero como ya la Corte Su-
prema resolvié hace décadas que se trata de un procedimiento bilateral, alguien
tiene que dar traslado. Cuando el juez lo eleva sin traslado, lo da la Camara.
Otras veces el juez, con mejor criterio y menos apego a la norma de facto, da
traslado en primera instancia y después eleva los autos, con el traslado cumplido.

7.2. La acumulacion de amparos

Otra cuestion es que pueden impugnar un mismo acto tanto una persona juridica
y un usuario con legitimacién amplia, con la limitacién de que no haya via mas
idénea y el vicio sea manifiesto (art. 43), y también una persona fisica que se ve
afectada en sus derechos y libertades fundamentales.

En tales casos deben acumularse las acciones y tramitarlas con un criterio
unificador. Nuestra preferencia en tales casos serda sumar lo que ambas vias
tienen de méas amplio: del 2° parr. del art. 43, la amplitud de legitimacién y
en general la tutela de derechos de personas juridicas; de los tratados, la no
exigencia de recaudos adicionales como la inexistencia de otra via o el caracter
manifiesto del vicio. Posiblemente quepa retener, en estos casos, la limitaciéon de
que se trate de derechos y libertades fundamentales, aunque tanto de personas
fisicas como juridicas. Lo que no tiene sentido es tomar el 1° parr. del art. 43 y
desaplicar el segundo, cuando no se presenta un individuo lesionado en forma
personal y directa. Es lo que, lamentablemente, hizo la sala V de la Capital con
la intervencién a la CNT.
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En otro aspecto, obviamente seria una desinterpretacién llevar derechos
normales de caracter civil o comercial a una supuesta via de amparo. (Ejecutar
un pagaré, realizar un desalojo por falta de pago, etc.), pero pueden también
existir casos de derechos civiles, comerciales o penales en los que se encuentre
en juego una libertad o garantia fundamental (la intervencién estatal a una
persona juridica, la prohibicion de operar civil o comercialmente, el trato de los
presos, etc.) Es una cuestion de hecho a resolver en cada caso concreto, como
todos los problemas de derecho.!

7.3. Hacia una interpretacion unificadora

De todas maneras, mas alla de las diferencias de textos normativos, es muy
posible que la jurisprudencia deba evolucionar pretorianamente hacia una
unificacién de tales distintos medios y procedimientos de impugnacién en via
de amparo, pues la diferenciacién amenaza carecer de sentido practico. En tal
supuesto pensamos que el mix que venimos de explicar para la acumulacién de
amparos diversos, podria también servir como la férmula unificadora para un
s6lo amparo que adapte los diversos cuerpos normativos. 2 Con el tiempo deberan
abandonarse en todos los casos las demas restricciones que el amparo arrastra
de una legislacién de facto que hace tiempo debié abandonarse.

8. Tercera alternativa: el amparo es la primera
via mds idonea
8.1. Es mds idonea siempre

Autores como Paracio, MORELLO y otros han sefialado que el amparo es mas 1d6-
neo que el juicio ordinario e incluso otros sumarios o sumarisimos,! a lo que se
ha replicado que no podria sustituir juicios como el ejecutivo, etc. Al margen de
que la critica es inadecuada, de todos modos una razonable posicién minimalista
da el mismo resultado, como veremos a continuacién. Otros autores sefialan
simplemente que es méas idéneo que la via ordinaria.?

ejecuciones (prenda, warrant, pagarés, cheques, hipotecas), alimentos, filiacion, ley de defensa del
consumidor, habeas corpus, habeas data, etc.

84 Ver Gozaini, El derecho de amparo, op. cit., pp. 144-146, por el tema de la cosa juzgada.

85 Los ya mencionados: interdictos, desalojo (locaciones en general), ejecucién (pagarés, hipotecas,
ete.), alimentos, filiacién, ley de defensa del consumidor, habeas corpus, habeas data, ete.

86 En todo caso, dice PALACIO que atin comparéandolo con los procedimientos sumario y sumarisimo
el amparo (los) “aventaja con creces... en punto a la simplicidad de sus dimensiones temporales y
formales y, por lo tanto, desde el punto de vista de su mayor idoneidad para lograr una més rapida
definicién del conflicto,” op. cit., I-4.
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8.2. Es mas breve, sencilla y efectiva antes que, no en lugar de, la via ordina-
ria

Es posible entender que el art. 75 inc. 22 se complementa con el art. 43 y que
éste debe mirarse en una lectura integradora y armonica, para lo cual su doble
requisito de que no exista otra via idénea y haya ilegalidad manifiesta requiere
una reinterpretacién. En esta variante se puede sostener que el juicio ordinario
es 0 no una via idénea a criterio inicial del recurrente,’ no del demandado o del
juez: si su necesidad es de un pronto pronunciamiento, entonces es via idénea
primero el amparo y no el juicio ordinario al efecto, que sblo operaria secuencial-
mente, luego de intentada la via del amparo (y, claro estd, dentro de los plazos
procesales.)*

El requisito de que no exista otro medio judicial mas idéneo ha de referirse
a la idoneidad especifica de otros remedios sumarios previstos por la ley,’ no
al juicio ordinario.® Al no estar especificado de otro modo en la Constitucién no
puede remitirse a las viejas doctrinas sobre mayor necesidad de debate y prueba
en juicio ordinario, pues con ello se contravendria las normas supranacionales
citadas: mds idoneo debe entenderse en el sentido de mds “breve” o “sencillo” en
una primera aproximacion. Por lo demds, si en el amparo se concluye que hace
falta mas debate y prueba, pues alli est4 el juicio ordinario que luego se puede
iniciar.

Dado que la via ordinaria no es ab initio mas breve ni mas sencilla que la
del amparo, entendemos que este requisito de que no haya otra via mas idénea
solamente puede permitir distinguir entre el amparo, el habeas corpus y el ha-
beas data, el amparo ambiental, algunos interdictos y juicios sumarios o suma-
risimos, pero nunca el juicio ordinario como accién inicial y primera. En otras
palabras, la mayor o menor idoneidad de una via judicial para ser preferida a
otra como primer acceso a la justicia ha de estar dada en el momento inicial por
su mayor o menor brevedad, sencillez y eficacia para la tutela de los derechos
constitucionales afectados. Esto no es materia de interpretacién: es lo que surge
explicitamente de los textos supranacionales al exigir la existencia de una tal
via a favor del individuo.

Por lo demaés, es un mito glorificar el juicio ordinario y temer al amparo. El
juicio ordinario lleva varios afios como minimo en sus diversas instancias, y el

87 No nos referimos a la garantia de un recurso breve, sencillo y rapido, sino a la garantia de
que la sentencia en un juicio ordinario se produzca en un plazo “razonable,” como lo quiere el art. 6.

88 Sobre la cuestién de la cosa juzgada ver GozaiNi, op. ult. cit., pp. 145-6.

89 Para ello, en todo caso, nos remitimos a la primera parte del cap. I de nuestra obra citada en
la nota 2.

91 Ley 24.309, art. 2°, apartado N. Que la inteligencia previa era amplia lo ratifica Garcia LEMA,
ALBERTO, La reforma por dentro, Buenos Aires, Plantea, 1994, p. 251: “se lo considera una garantia
genérica que tutela todos los derechos individuales cuando no exista otra via pronta y eficaz.”

92 Ver también lo dicho supra en el punto 4.5.
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amparo puede durar desde algunos meses hasta un par de afios. Ocurre con el
amparo algo parecido que con la cautelar en el juicio ordinario: quien la obtiene
practicamente gand el juicio, quien la pierde virtualmente lo perdié. Y si bien
todo esto es esgrimido por algunos a favor de la prudencia judicial, lo cierto es
que los justiciables se dan por satisfechos cuando obtienen un pronunciamiento
en un tiempo razonable, como requieren también los pactos supranacionales.”
Estemos o no de acuerdo de lege ferenda, la garantia supranacional de que
haya un pronunciamiento judicial dentro de un lapso “razonable” solamente se
cumple en el pais en el juicio de amparo y demas procesos analogos, raramente
en el juicio ordinario. En todo caso luego de tramitado el amparo nada impide
tramitar el juicio ordinario, dentro de los términos procesales previstos para
cada uno, que son perfectamente compatibles segiin veremos a continuacién.

8.3. La secuencia amparo - juicio ordinario

No ha pensarse que la eleccién del amparo en lugar del juicio ordinario implica
la pérdida de éste. Iniciado el amparo dentro de los quince dias habiles del acto
lesivo, tenemos todavia los noventa dias habiles judiciales para decidir si hace-
mos o0 no el juicio ordinario.

Interponer el amparo no importa perder la via ordinaria, sino tener dos vias
en orden secuencial o sucesivo. Se lo privilegia en orden temporal e instrumental,
no en atencién a su “esencia” “intrinseca.”®

Quien elige el ordinario pudiendo hacer el amparo, pierde éste; quien hace
el amparo puede todavia hacer el ordinario, si no se olvida de los noventa dias
para iniciarlo, en el caso de la administracién nacional.

Si para esa fecha el amparo no esta terminado, el ordinario puede iniciarse
bajo el principio de eventualidad procesal, y pedir que se reserven los autos sin
ordenarse el traslado hasta tanto se resuelva el amparo, o simplemente no dar
traslado de la demanda por el plazo de perencién de instancia, lo cual habitual-
mente sera suficiente para tener decisién firme en el amparo.

8.4. La competencia ratione loci

Otra ventaja del amparo que lo hace mas idéneo que la via ordinaria es que
la competencia lo es tanto por el domicilio del demandado —generalmente, la
Capital Federal— como la del lugar en que el acto ha de producir sus efectos.
Ello permite litigar en el verdadero lugar de los hechos o efectos del acto, no
en la sempiterna ciudad de Buenos Aires donde la concentracién de poblacion vs.
cantidad de jueces es mucho mas perjudicial a la posibilidad de ser oido en justicia.

93 Cuyas limitaciones son por otra parte sustanciales, segin lo explicamos en distintas partes.
94 Convencién Nacional Constituyente, diario de sesiones, 29 reunién, 3* sesién ordinaria (Con-
tinuacién), 11-VIII-94, p. 4046.
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También puede ser diferente la percepcion de los hechos y por ende del derecho
por parte de los jueces del lugar, a veces con beneficio para el actor.

9. Conjetura, réplicas, refutacion

No es dificil imaginar las réplicas a las afirmaciones precedentes. Las enuncia-
remos e intentaremos su respuesta.

9.1. Abroga la parte dogmadtica de la Constitucion

Podria sostenerse que como el inc. 22 establece que tales tratados no derogan
los derechos reconocidos en la primera parte y son complementarios de ella,
entonces no prevalecen frente al art. 43.

a) Elrazonamiento desconoce, sin embargo, que los tratados no estan derogan-
do ni denegando derechos reconocidos en la parte dogmatica, sino ampliandolos
y complementandolos tan sélo en cuanto a la garantia de su implementacién o
cumplimiento. No hay pues contradiccién alguna entre ambos.

b) De sentido analogo es la argumentacion conforme a la cual la ley 24.309,
que convoc) a la Convencidn, establecié que no se modificarian las declaracio-
nes, derechos y garantias. El sentido de la norma es que no se limitarian los
derechos, no una prohibicion de ampliarlos y menos en las vias procesales. Esto
ultimo es fundamental: no se estan modificando los derechos en si sino tan sélo
perfeccionando y ampliando sus medios de tutela. No hay asi modificacién al-
guna a la parte dogmatica. De todos modos, el argumento es especioso pues la
ley que declaré la necesidad de la reforma requirié consagrar el amparo en la
Constitucion nacional,! lo cual ésta hizo de dos maneras: por las vias del art. 43
y por la via del art. 75 inc. 22.

¢) En cualquier caso, debe tenerse presente que el cardcter supranacional de
los tratados es preexistente a la Constitucidon; ésta no hace sino reconocerlos,
pero de todos modos estan por encima de ellos.

95 Lo afirma dos veces: “Pero vamos a realizar esta tarea con algunas innovaciones”, p. 4047 y
“Quiero referirme a algunas innovaciones que el texto que proponemos agrega a nuestra jurispru-
dencia, sobre todo la de la Corte Suprema,” p. 4049. Sus citas de jurisprudencia no tienen pues el
valor de ratificacién de ella, sino de explicacién introductoria a la reforma.

96 Op. cit., p. 4049. Desde luego que la inclusién del art. 75 inc. 22 dio lugar a un “4spero” debate
auténomo, del que da cuenta PApiLLA, MIGUEL M., Lecciones sobre derechos humanos y garantias, t.
I, 3% ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995, pp. 80-91.

97 Op. cit., p. 4050.

98 DromI y MENEM, op. cit., p. 160.

99 Garcia LEMA, op. loc. cit.

910 Op. cit., p. 55, nota 11.

911 Nos referimos, claro est4, al citado libro de Garcia LEMa, a la sazén Procurador del Tesoro de
la Nacién. Su jerarquia técnica y politica previa y posterior en el mismo gobierno, en este contexto
de discusién, merita pues tener en cuenta su opinién asi expresada a la época de la Convencién.
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9.2. La interpretacion auténtica de la Constitucion es otra ?

Es bien sabido que los textos se despersonalizan y desprenden de sus autores,
y que las razones que los convencionales hayan expresado a titulo individual o
de su partido para dar su voto unanime a la incorporacién de los tratados, no
altera lo que éstos dicen. El razonamiento por el “debate publicado” recuerda la
tesis de la original intent de ANTONIN ScALIA, que ha quedado justamente dejada
de lado en el derecho norteamericano.

De todos modos el convencional informante del dictamen de mayoria, si bien
recuerda la jurisprudencia que consideraba que el amparo es una via excepcio-
nal, también declara que “El amparo es una instituciéon central de la mecanica
de garantias que establece la Constitucion Nacional™ y en todo caso aclara que
la jurisprudencia de la Corte sufre “innovaciones” en el texto propuesto,’ entre
las cuales se encuentra precisamente lo referido al “dictamen de la Comisién de
Tratados Internacionales.”®

El mismo convencional informante concluye que “el desarrollo cientifico de
estos nuevos temas no esta terminado ni maduro,” pero que la féormula propuesta
es “un avance importante en la constitucionalizacién de la tutela. No limita las
posibilidades sino que expande de un modo determinado y especifico la oportu-
nidad de acceder a esta tutela.””

Parece injusto entonces, teniendo presente que el tema de los tratados lo trat6
otra comision, reprocharle a ésta una supuesta interpretacion restrictiva del art.
43, que excluya los otros medios de tutela previstos en los tratados, en remisiones
de otras partes del texto constitucional. En todo caso, también el Presidente de
la Convencién Constituyente ha dicho que con la reforma el amparo “Ha dejado
de ser el remedio de excepcién, para convertirse en un medio procedimental
ordinario;”® y esa era la interpretacion de Garcia LEMA previa a la reforma res-
pecto del acuerdo programatico.’ Cuanto menos, pues, la cuestién es opinable.

No creemos por ello que en consideracion a que triunfo el dictamen mayoritario,
venciendo al de la minoria, pueda estimarse “curiosa”® esta opinién de Epuarpo
MEeNEM. Nuestra propia lectura del informe del convencional Diaz no respalda la
opinidn restrictiva, ni tampoco —segun se ve— lo hace la interpretacién ulterior
del presidente de la Convenciéon Constituyente, ni menos la anticipaba uno de

La Convencién comenz6 sus sesiones el dia 25 de mayo, y comentamos su libro el dia anterior, en
La Ley, 24-V-94.

912 VELARDE, pp. 4140-1; CORACH, p. 4369; ARELLANO, p. 4284.

913 Aunque a veces, bueno es admitirlo, son los propios letrados que apuntan a “lo opuesto, ...un
tiempo esperanzadamente lento, a la espera del multiple cambio que quizas jamaés se dé,” Ninguna
clase de hombres..., La Ley, SJDA, 11-X-95, p. 3. Otra faceta es la politica temporal del tribunal,
cuestién distinta a la duracién de los juicios, que explicamos en el libro Problemas del control de la
administracién publica en América Latina, Civitas, Madrid, 1981, cap. II.

914 O subsisten, pues aun el fuero federal guarda memoria de mas de un magistrado que renunci6
y uno que literalmente murié por el stress causado por el atraso constante y sobre todo creciente



XV-18 DERECHOS HUMANOS

los autores que instrument6 el pacto previo y también fue destacado convencio-
nal constituyente. Cabe razonablemente presumir que por la mayoria votd en
el recinto lo que en su libro anterior a la Convencién sostenia que era la mens
legis del proyecto constitucional.’! Otras opiniones en la Convencién fueron del
mismo tenor.?

Pero no es ese de todos modos el nudo de la cuestién, como jamas lo fue la
discusién parlamentaria de norma alguna. El nudo de la cuestion en esta materia
es qué dicen los pactos internacionales que el pais ha suscripto y debe cumplir
de buena fe. No nos enredemos en este punto con los discursos transcriptos (que
tampoco reflejan los debates reales, acuerdos y consensos, obtenidos fuera del
recinto) de la convencién constituyente, pues perderemos el tiempo.

Si en la comisién del amparo vieron o no vieron qué aprobaban en la comisién
de tratados internacionales, pero luego todos —mayorias y minorias, “vencedo-
res”’ y “vencidos”— votaron todo en el plenario, dejémosles a sus propios autores
discurrir acerca de qué pensoé y quiso decir cada uno en el texto leido o trans-
cripto para las actas, pero sepamos que ello sirve para una parte de la historia
pero no es util, en el caso, para la interpretacién del derecho de los tratados
internacionales. Es, en verdad, totalmente inatinente.

Veamos las normas, simplemente, la doctrina y sobre todos los hechos: una
justicia ordinaria a la que el sayo giustizia ritardata giustizia denegata le cae con
toda la fuerza del fugit irreparabili tempus,'® por culpa de los poderes publicos
que no designan jueces en numero suficiente y de los jueces existentes que se
rehusan a resolver el fondo de los amparos.

Si el poder publico no designa jueces, los poquisimos que existen'* deben en-
tonces decidir siempre en los amparos contra ese mismo poder publico que los
condena a realizar la injusticia de la demora ordinaria, hasta que ello conven-
za al gobierno de integrar un poder judicial en que un juicio ordinario sea un
tramite normal y no un calvario. Mientras tanto, que las medidas cautelares y
el juicio de amparo sean, en palabras de ORTIZ Avvarez, “la tabla de salvacién

de su juzgado.

915 ORIz ALVAREZ, Luis A., Jurisprudencia de medidas cautelares en el contencioso-administrativo,
Caracas, EJV, 1995, p. 13.

916 Adem4s de las diversas transcripciones que efectuamos de las obras més recientes de Garcia
DE ENTERRIA, es lo mismo que ya habiamos dicho en Problemas del control de la administracién
publica en América Latina, op. loc. cit.

917 En la generalidad de los casos al menos, por encontrarse alli el domicilio del demandado y
tal vez incluso del actor.

918 Como recuerda Garcia bE ENTERRIA, EDUARDO, La batalla por las medidas cautelares, op. cit.,
p. 339, quienes pierden la cautelar o un proceso sumario a veces ya desisten de proseguir el juicio
ordinario, sea porque advierten que no tienen derecho, o porque —agregamos nosotros— advierten
que no se lo reconoceran. Es lo que pasa con muchos amparos: asi por ejemplo en 1995 una irrita
intervencién a la CNT, justamente anulada en primera instancia a través de un amparo, encontr6
solucién diversa en Camara: ya nadie intent6 la via ordinaria, ni siquiera el Defensor del Pueblo
en defensa objetiva de la ley.



LOS AMPAROS DE LOS ARTS. 43Y 45 INC 22 XV-19

de la —desesperadamente lenta— justicia administrativa.” El tema, como se
advierte, es universal,'® y la aproximacién a él también. Nos falta acompasar
el ritmo, nada mas.

9.3. La doctrina lo considera excepcional (v “residual” o “heroico”)

Es un argumento de rancia autoridad, citado por el miembro informante al
efectuar el racconto histérico previo a la constituyente, pero es replicable con
la mayor autoridad de los tratados posteriores que él mismo dej6 a salvo. Los
tratados vigentes de manera alguna dicen que sea un remedio excepcional, sino
al contrario indican que es normal. Mucho menos “heroico” o residual. Frente
a la letra clara y expresa de los tratados, la vieja doctrina y jurisprudencia no
hace sino probar su propio error en predecir el desarrollo futuro del derecho; mas
aun, es la causa eficiente de ese nuevo derecho; ahora, ya in claris et expressis
non fit interpretatio.

9.4. Los tribunales se abarrotarian de juicios

En el juicio ordinario sélo es competente la justicia de la Capital Federal,'” en
tanto que en los amparos lo es la justicia federal de todo el pais, segin donde
los efectos del acto hayan de cumplirse, con lo cual se amplia enormemente
el ambito jurisdiccional y se disminuye la supuesta amenaza de abarrotar los
tribunales de la Capital, pues de eso y no de otra cosa se trata en la eventual
critica que aqui tratamos.

Los amparos en todo el pais le complican la vida a los abogados de la adminis-
tracién, sin duda, pero no a los tribunales federales del interior. El tratamiento
de los amparos en el lugar de los efectos del acto tiene un interesante efecto
adicional de desconcentracién del poder jurisdiccional.

Por lo demaés, la critica supone reconocer que de poder hacer mas juicios la
gente los haria. Hay supuestos de necesidad de acudir a la justicia que no col-
ma la via ordinaria porque el justiciable percibe que no le sirve; se concluye de
la misma critica que los justiciables, de poder hacer mas amparos los harian,
precisamente porque son mas idéneos, en la percepcion del justiciable, para la
defensa de sus derechos lesionados. Al menos como primer acceso a la justicia y
sin perjuicio de ocurrir luego a la via ordinaria si ello es necesario.

En cualquier caso, cualquier abogado litigante sabe que no todo el que es
derrotado en un amparo inicia el juicio ordinario, y ésta es también una verdad

919 Se trata de una variante de la “btisqueda de lo incondicionado” a que hiciera referencia CARRIO
y que explicamos en la primera parte del cap. I de la 5 ed. del t. I de nuestro Tratado de derecho
administrativo.

920 NATALE, op. cit., p. 65, quien agrega “pero esa harina es de otro costal.”

921 Fn tal sentido SaGuss, op. cit., I11-7.

922 Ver el art. La creciente internacionalizacién del derecho y sus efectos, art. citado.

923 1,3 defiende desde el ambito tribunalicio SAGUES, op. cit., punto III-3: “es un hecho notorio que
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universal, aplicable hasta para las medidas cautelares.'®* De donde es perfec-
tamente postulable que admitir el juicio de amparo en forma amplia como lo
exigen los tratados no implica llevar mas juicios a tribunales, sino menos y de
menor duracién; también, de menos esfuerzo tribunalicio, salvo el compromiso
de la justicia de decidir en fecha cercana a los hechos, que tanto agravio no es.
De cada amparo resuelto en cuanto al fondo —denegado o admitido, no impor-
ta— no nace un juicio ordinario posterior. Simplemente, no es cierto. El amparo
aligera la carga tribunalicia mientras aumenta las chances de los justiciables.

9.5. No tiene procedimiento. Crea inseguridad juridica. La ley lo limitard. Hay
que reformar el sistema.

Esta observacién sélo implica que la jurisprudencia deberia una vez mas actuar
como en los casos Kot y Siri, o aplicar analégicamente el procedimiento (no las
restricciones) del amparo de la ley de facto 16.986.

* Una variante argumental es que la falta de procedimiento crea inseguri-
dad juridica, lo que como vemos no tiene razén de ser pues la incertidumbre se
resuelve sin demasiado problema. Parece un argumento extremo: es como decir
que se tiene miedo a que haya justicia.’ La “inseguridad” es, en buena hora,
del que comete las violaciones que dan lugar al amparo, no de quienes ven sus
derechos violentados por el poder publico.

* Un enfoque diferente del mismo temor es afirmar que si el juicio ordinario
no sirve, no hay que extender el amparo sino que hay que reformar el sistema.?
Pero ello es no advertir que ese problema lo vieron los tratados y previeron como
solucién precisamente la reforma del sistema, pero no la reforma como la suefia el
critico, sino la reforma como la vieron los pactos: haciendo el amparo accesible a
todos. Coincidamos o discrepemos, pero no olvidemos que ese es el sistema de los
pactos y por lo tanto el sistema del derecho interno que los jueces deben aplicar.

* Otra variante de esta critica es que el legislador vendrda inmediatamente
a limitar de nuevo el amparo:2! ello olvida a) que ahora hay un texto suprana-
cional,”? b) que el legislador no es de facto como en la 16.986; c¢) que el propio
tribunal nacional tal vez no guarde el silencioso acatamiento que antafno brindé

los tramites ordinarios son més generosos... que la accién de amparo”: tratese de explicarselo a un
justiciable, desde el otro lado del mostrador.

924 Como dice COLAUTI, op. cit., p. 245, “el amparo ha dejado de ser una via subsidiaria para
convertirse en una via alternativa cuya eleccién como medio mas idéneo se halla a cargo de la
asistencia letrada.”

925 Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO, La batalla por las medidas cautelares, 2* ed., Madrid, Civitas,
1995, p. 338.

926 Garcia DE ENTERRIA, op. cit., p. 344, citando al juez francés Esroup, P., La pratique des procé-
dures rapides. Référés, ordonnances sur requéte, procédure d injonction, Paris, 1990, p. 11, a quien
también recuerda en la p. 134.

927 Que el temor a la inflacién sigue pesando en el inconsciente colectivo lo demuestra el reiterado
uso del término en SAGUES, op. cit., punto III-5. Pero el amparo no es moneda.

928 Similar es el temor de NATALE, op. cit., p., 64, de que “terminariamos transformando al
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la Corte a aquel decreto-ley; d) que ahora existe también recurso ante el ¢ri-
bunal supranacional. Tal vez mas que apurarse a regular y limitar el amparo,
el legislador debiera tomar guia de la Constitucién de Salta que en su art. 85
establece que “Son nulas y sin valor alguno las normas de cualquier naturaleza
que reglamenten la procedencia y requisitos de esta accién.”

9.6. Importaria la desproteccion de quienes ven lesionados sus derechos

Ello no es asi porque no pierde la via ordinaria, si es que se supone que ella
es mas apta.?? En cualquier caso, para eso estan los abogados que resolveran
cémo mejor aconsejar a sus clientes para la mejor defensa de sus derechos:?* si
consideran que el amparo los perjudica, su deber profesional sera no utilizarlo.
Pero quienes discrepan no tienen el derecho de impedirles hacerlo a quienes
piensen de otra manera.

Desde el punto de vista del actor, 1la via del amparo es 6ptima: permite conocer
de inmediato la posicién de la administraciéon, acceder a la documentacién de
que ésta se haya intentado valer, contestarla y quedar luego en condiciones de
iniciar la via ordinaria con mejor conocimiento de causa, si el pronunciamiento
en el amparo le es adverso. Es, como se ve, especialmente apta para la defensa de
los derechos de los ciudadanos y particulares en general. Quizés por eso desde el
angulo del poder se lo ve con disfavor. Pero es el poder quien pierde proteccién;
el individuo la gana.

Es que, en ultima instancia, esta en juego la visién que se tenga de la justicia:
si reconocemos que en el mundo hay por doquier una “dilacién escandalosa de
los procesos,”® entonces es inevitable admitir con Garcia DE ENTERRIA y EsToup
que “«el honor de la justicia», nada menos, esta precisamente en estos juicios

cautelares y rapidos.”?¢

procedimiento especialisimo en un vulgar tramite ordinario, con el disloque se causaria.” Esto se
parece en fondo a la disidencia de BARCESAT en la Convencidn, en el sentido de que el amparo es una
via “regia.” Ni “regia,” ni “vulgar,” simplemente normal para toda violaciéon de la Constitucién. Si
normal es que violen la Constitucién, normal deberd ser que encontremos tutela. Por ello no nos
parece “sagaz,” como considera GELLI, op. cit., p. 55, nota 11, la observacién de SAGUES en el sentido
que la posicion de BARCESAT “resulté derrotada”: las ideas no se ganan ni vencen en votacion, son
tan s6lo hipétesis y conjeturas sujetas a refutacién (como ya lo explicamos en la primera parte del
cap. I del t. 1 de nuestro Tratado de derecho administrativo.)

929 ALEXANDER BICKEL, The Least Dangerous Branch, citado por BARRA, op. cit., p. 1089.

930 CNFed. Contenciosoadministrativo, Sala III, Schroeder, LL, 1994-E-449, cons. IV, ¢); CNFed.
Parana, Veldzquez, JA, 28-X11-94; PaLacio, op. cit., I1-2; BibpART CaMPOS, op. cit., p. 312; Rivas, Pautas,
op. cit., IX; Quiroca LAVIE, op. cit., p. 113. Como dice con acierto BARRA, “el amparo no es subsidiario
de las vias administrativas, precisamente porque el agraviado precisa de una accién expedita y
rapida, sin estar sujeto a ninguna clase de agotamiento de la instancia administrativa,” aunque a
su juicio la interposiciéon del amparo no empece a la articulacién de los recursos administrativos,
op. cit., p. 1093.

101 FEsto no es una figura de lenguaje, es una realidad que vivimos constantemente. La vieja
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9.7. Se desnaturalizaria el amparo

Este argumento olvida que las instituciones no son eternas, cambian, y en el
presente caso existe el cambio fundamental de la introduccién de un orden
juridico supranacional que debemos cumplir en el orden interno. Todo cambio
no es progreso, pero tampoco se puede decir que todo sea negativo porque sea
cambio. Por lo demas, en el derecho comparado es comtn ver al amparo como el
modo especifico de tutela de garantias constitucionales.

* En otra variante, se puede argumentar que de este modo se “devalia” el
amparo.?” Esto supone que en lugar de ser una medida excepcional, pasaria a ser
moneda corriente.?® Para este tipo de criterio, una via judicial usual y corriente
es una medida judicial devaluada. /Solamente una via judicial casi inaccesible
por tardia y costosa es una medida “valiosa”?

* Todavia una variante mas del mismo argumento es sostener que se “ordi-
narizaria” el amparo. Pero se olvida que no es infrecuente que un juicio iniciado
como amparo efectivamente se ordinariza a instancias del actor, a lo que mal
puede oponerse el demandado pues tedricamente le ofrece mayor amplitud de
defensa y prueba. Sila critica es que el amparo se torna en via comun, de princi-
pio, general, entonces el argumento esta en un circulo vicioso: segun las normas
supranacionales, efectivamente es la via ordinaria, de principio, general, para
la primera defensa de derechos y libertades fundamentales. Lo que no excluye
la ulterior defensa en juicio ordinario.

* Otra variante de este argumento es que se “amparizaria” el juicio ordinario.
Este argumento olvida a) que el juicio ordinario de todos modos puede hacer-
se luego, no se lo “elimina”; ) que también un juicio ordinario puede perder
sentido como tal en la via diaria, por ejemplo cuando se declara la cuestion de
puro derecho, o no hay pruebas de importancia como es frecuente en el caso de
la administracién publica que ya ha tramitado largos expedientes de los cuales
surge la verdad o falsedad de los asertos de cada uno. En estos supuestos es el
ordinario que se ha desnaturalizado y podria perfectamente haber tramitado
como amparo.

9.8. Lleva al “gobierno de los jueces”

Como recordaba FIorINI, “no le temo a la dictadura de los jueces, le temo a la
dictadura de la administracién;” o como dice BICKEL, recordado por BARRA, es
“la menos peligrosa de las ramas de gobierno”? y ciertamente la mas necesaria
para la tutela de los derechos.

afirmacién espanola del siglo XIX de que en la instancia contenciosoadministrativa la justicia se
resolvia “sentado” lo que la administracién habia resuelto “de pie,” es ahora al revés: lo que la ad-

ministracion resolvid sentada, lo trata el juez de pie. O tempora.
102 Un recuento de algunos casos se encuentra en GELLI, art. citado, p. 56, punto V.
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9.9. Dejaria abierta la via supranacional

Mais que una critica, es una constatacion: rechazado el amparo (incluido el recurso
extraordinario contra la sentencia de Camara) por motivos formales y no de fondo,
quedan agotados los recursos internos y se encuentra expedita la acciéon ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos por lesion a la garantia de acceso
a la justicia en el derecho a tener un recurso “sencillo y rapido” “ante los jueces
o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién”
(art. 25 inc. 1°), y a “que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado” decida “sobre los derechos de toda persona que interponga tal re-
curso.” (Art. 25 inc. 2°)

Habida cuenta del hecho que la Nacién a veces transa estos juicios en la Comi-
sién para no ser llevada ante la Corte Interamericana, y que tales transacciones
son obligatorias en el derecho interno, no se trata de una advertencia baladi.

9.10. Elimina el privilegio del procedimiento administrativo previo

Si 30

10. Un dia en la justicia

En la vida profesional, cuando un juez nos escucha de pie ! un apurado alegato
de cinco minutos en pro de una cautelar y efectivamente decide, por si o por
no, en ese corto lapso, nos quedamos satisfechos al menos con que hemos sido
oidos. La famosa frase norteamericana de tener “un dia en la justicia” puede
traducirse aqui como tener “cinco minutos en la justicia,” y ciertamente no con
sentido peyorativo: al menos tenemos la satisfaccién de que alguien imparcial e
independiente nos diga su visién de lo que para él es el derecho en el caso concreto.
Quedaremos satisfechos o insatisfechos con el resultado final, no lo quedamos
con el rapido pronunciamiento jurisdiccional. Hemos tenido acceso a la justicia.

Cuando en un juicio ordinario nos enteramos una década después del derecho
judicialmente aplicable a nuestro caso, no hemos tenido acceso a la justicia sino
a la historia.

Con mayor razén tenemos entonces acceso real a la justicia en el amparo,
en que el juez da traslado a la administracién, ésta aporta los expedientes, se
da nuevo traslado de ellos, se pide algin otro informe o prueba en su caso y se
adopta una decisién, a favor o en contra, en un plazo de semanas. En un total
de tres meses generalmente tenemos la confirmacién o revocaciéon de CAmara y
ya el recurso extraordinario es una espera menos angustiante.

El amparo es al menos el equivalente a un dia en la justicia. Para la vigencia
concreta de los derechos individuales, es mejor que una pagina en la historia.
No lo desinterpretemos con nuestros prejuicios y temores, pues la realidad es
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otra: en lo que va desde la reforma constitucional el Ambito real del amparo se ha
ampliado, pero no ha habido ningin trastocamiento institucional.? Simplemente
se ha afianzado la justicia.

Elijjamos la segunda o la tercera variante u otras parecidas, no caigamos otra
vez en variantes renovadas de la “naturaleza programadtica” de los tratados
internacionales.



Capitulo XVI

EL PROCEDIMIENTO PARA CONOCER DE LAS VIOLACIONES AISLADAS DE
DERECHOS HUMANOS.

GREGORIO A. FLAX

1.Introduccion

El sistema Interamericano cuenta con un procedimiento para conocer de las
violaciones aisladas de derechos humanos, el que presenta grandes similitudes
con el del Protocolo Opcional al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, y se diferencia notoriamente del actual procedimiento del Sistema Europeo
de Derechos Humanos.

Debemos recordar que dicho procedimiento se aplica tanto para proteger
los derechos humanos reconocidos en la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, cuando la presunta violacién se atribuye a un Estado
miembro de la OEA que no sea parte en la Convencién, como para proteger los
derechos humanos enunciados en el catalogo de la Convencion Americana, cuando
la violacién es atribuida a un Estado que ha ratificado el Pacto de San José.

A partir de las reformas producidas en los reglamentos,' tanto de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, se han producido modificaciones en el régimen procedimental
originario, actualizando los antiguos standars.?

1 A partir del afio 2000 en su 109° periodo extraordinario de sesiones celebrado del 4 al 8 de
diciembre de 2000, 116° periodo ordinario de sesiones celebrado del 7 al 25 de octubre de 2002 y
en su 118° periodo ordinario de sesiones celebrado del 6 al 24 de octubre de 2003 se aprobaron las
reformas al Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Por su parte en
su LXI periodo ordinario de sesesiones celebrado del 20 de noviembre al 4 de diciembre de 2003,
durante las sesiones 9y 10 el dia 25-XI-2003 la Corte Interamericana de Derchos Humanos aprobd
la redaccion actual de su Reglamento. Estos pueden obtenerse en las paginas web de la Comisién y
de la Corte www.cidh.org y www.coridh.org.

2 En este sentido es interesante la lectura de la Sentencia 151 del Tribunal Administrativo de
la OEA de fecha 18-V-2004 donde en su punto 7 dicho Tribunal manifestd: “los cambios normativos
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Como fue manifestado por el Tribunal Administrativo de la OEA en su sen-
tencia 151 de fecha 18-V-2004, “Existe alguna controversia en el sentido de
si las nuevas normas vigentes desde 2001 modifican o simplemente mejoran
la aplicacion del esquema bésico de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, pero en todo caso no hay duda que registra un notable incremento en
el nimero de casos tanto de la Comisién como en la Corte y un procedimiento
mas agil y efectivo en la tramitacién de las causas.”

Dicho procedimiento consta de distintas etapas ante érganos diferenciados:
La Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

2. El procedimiento ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

Ante la Comisidn, el procedimiento consta de tres etapas, la primera de ellas es
la de revision inicial de la denuncia, la segunda es la etapa de admisibilidad y
la tercer etapa es la de fondo o de anélisis de la presunta violacién.

Este procedimiento podra iniciarse por cualquier persona,?! grupo de personas,
por una organizacién no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas
de los Estados miembros de la OEA e inclusive por los Estados miembros de la
OEA y la propia Comisién motu propio.

En éste sentido vemos una de las diferencias que existen respecto a otros
sistemas internacionales en dénde solamente la acciéon puede ser ejercitada por
la propia victima de la violacién.

En el caso de los Estados partes de la Convencién, el procedimiento puede ser
iniciado siempre que el Estado que ejerce la acciéon como aquél en contra del cual se
ejerce hayan reconocido la competencia de la Comisién para admitir a tramitacién
un caso entre Estados. Hasta ahora ningin Estado ha hecho uso de esta disposicion.

y operativos producidos en el funcionamiento u operacion del sistema interamericano de derechos
humanos, entre otros aspectos, fueron los siguientes: 1°) La Comision presenta ante la Corte la casi
totalidad de los casos en que realiza el informe del art. 50 y el pais no efectiia los cambios propuestos
o brinda respuestas satisfactorias. 2°) Las victimas y sus representantes directos o indirectos tienen
legitimacion directa para defender su caso ante la Corte, con independencia de la Comision. 3°) Las
ONGs tienen participacioén activa en el sistema interamericano de defensa de los derechos humanos.
4°) Se consagra la delegacion dentro de la Comision. 5°) Aumenta sensiblemente el niimero de casos
tramitados en la Corte y la Comisién. 6°) Para ello se introducen nuevos modos de trabajo en eqipo,
se incorporan nuevos abogados, se aumenta la carga del trabajo litigioso. 7°) La mayor cantidad
de casos acarrea una mayor cantidad de plazos procesales que deben ineludiblemente cumplirse y
que los abogados deben satisfacer para desemperniar eficazmente tales nuevas funciones. 8°) Estos
cambios.... hacen que la Comision funcione ahora como un estudio juridico (de interés publico, claro
estd), mas que como una organizacién administrativa tradicional.”

Y en el mismo sentido, en su punto 7.1 — “El resultado de los cambios normativos y nuevas
metodologias de trabajo manifiesta “in fine” que los nuevos standars permite que los funcionarios
tomen vision de su competencia para una mejor proteccién de los derechos humanos en el hemisferio
dejando de lado el manejo burocratico del mismo.”

21 A los efectos de la Convencién persona es todo ser humano.

3 Ver conformacion de la Comision Interamericxana de Derechos Humanos en el Estatuto de la
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En el caso del inicio del procedimiento por parte de la Comisiéon motu propio,
esto responde principalmente a los casos en los que la misma ha receptado dis-
tintas denuncias sobre violaciones y que a su juicio considere necesario comenzar.

2.1 La etapa de la revision inicial de la denuncia

Es la Secretaria Ejecutiva de la Comision? la que tiene la responsabilidad del
estudio y tramitacién inicial de las peticiones o denunciadas presentadas a la
Comisién.

La presentacién, que en principio debe ser por escrito,* debe reunir los requi-
sitos exigidos tanto en el Reglamento como en el Estatuto.

Estos requisitos son:

a) Nombre, nacionalidad y firma de la persona o personas que efectian la
denuncia. En el supuesto que sea una Organizacién No Gubernamental, debe
contener el nombre y firma de su representante legal.

b) Debe constar si el peticionario desea que su identidad sea mantenida
reservada frente al Estado denunciado

¢) La direccidn para recibir correspondencia de la Comisién y en su caso
numero de teléfono, fax y direccién de e-mail

d) Un relato del hecho o los hechos denunciados tratando de especificar
lugar, fecha y de ser posible el nombre de la victima o victimas asi como de
cualquier autoridad publica que haya tomado conocimiento del hecho o situacién
denunciada, correspondiente al Estado que se considera responsable

e) Quela presentacion haya sido efectuada dentro de los seis meses conta-
dos a partir que la presunta victima fue notificada de la decisién que agota los
recursos internos o en un plazo razonable en el supuesto que resulten aplicables
las excepciones

f)  La indicacién de si la denuncia ha sido sometida a otro procedimiento
de arreglo internacional.

Siuna peticién no reune los requisitos antes enunciados, la Secretaria Ejecu-
tiva podra solicitar al peticionario o a su representante que los complete y en el
caso de tener alguna duda sobre el cumplimiento de los requisitos, consultara
a la Comision.

Comision de Derechos Humanos en www.cidh.org.

4 Conf. Varcas CARRENO, EDMUNDO. Si uno se atiene a la letra de la Convencién y el Reglamento
de la Comisién, deberia ser asi siempre, que la denuncia se presente por escrito; pero, en la prac-
tica, ha habido algun grado de flexibilidad; asi, algunas veces, cuando ocurren situaciones graves
y alarmantes, cuando, por ejemplo, se ha secuestrado a alguien en un pais, alguien que puede ser
candidato a convertirse en desaparecido, ha ocurrido que ONG han llamado por teléfono poniendo los
hechos en conocimiento de la Comisién. En esos casos, si se conoce la seriedad de los denunciantes,
la Comisioén ha recibido la denuncia y pedido a los denunciantes que se comprometa a la brevedad
posible a formalizar la denuncia por escrito.

5Ver art. 46.2.

5Ver O.C. N° 11.
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Una vez revisada la existencia de estos requisitos, la Comisién a través de
la Secretaria Ejecutiva le dara el nimero de admision a tramitacién, es decir,
asignarle entrada a la denuncia anotandola en un registro especialmente habi-
litado a tal fin por parte de la Secretaria Ejecutiva.

Pudiendo en el supuesto que la peticién exponga hechos distintos o que se
refiera a mas de una persona o a presuntas violaciones sin conexién en el tiempo,
desglosarlas y formar expedientes separados.

Asimismo también podria acumular y tramitar en un solo expediente las
denuncias que versen sobre hechos similares o involucren a la misma persona
o si a través de distintas denuncias se vislumbra el mismo patrén de conducta.

2.2 La etapa de admisibilidad

Una vez concluida la etapa de revision inicial de la denuncia y ya inscripta la
misma en el registro correspondiente, la Comisidn, a través de la Secretaria
Ejecutiva, dar4 tramite a la peticién formulada.

A ese fin, transmitira al Estado denunciado las partes pertinentes de la
peticion, no haciendo esta solicitud de informacién prejuzgamiento sobre la
admisibilidad que adopte la comision.

El Estado tendra un plazo de dos meses contados a partir de la fecha de
transmision, pudiendo solicitar prérroga debidamente fundada, la que sera
evaluada por la Comisién.

Antes de pronunciarse sobre la admisibilidad de la peticién, la Comisién tiene
la facultad de invitar a las partes a presentar observaciones adicionales sea en
forma escrita o sea en una audiencia que fije al efecto.

Una vez recibidas las observaciones o vencido el plazo determinado para la
presentacién por escrito sin que se haya efectuado, la Comisién, de considerar
que no existen o no subsisten los motivos de la peticién, mandara archivar el
expediente.

De no archivar las actuaciones, la Comisiéon comenzara el tratamiento de
admisibilidad o inadmisibilidad de la denuncia.

Una presentacién podra ser declarada inadmisible si se configuran algunas
de las circunstancias que ha continuacién detallamos:

a) Siel fondo de la cuestién que se pretende dirimir esta siendo conocido
en otro procedimiento de arreglo internacional,;

b)  Sila cuestién ha sido ya conocida y resuelta por la Comisién o por otra
organizacién intergubernamental.

Debemos aqui mencionar que la peticién igual serd admisible si:

i)  El procedimiento seguido ante otro Tribunal internacional se encuentra
limitado al examen general de la situacién de derechos humanos en un pais y
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no ha habido decisién en los hechos especificos sometidos al conocimiento de la
Comisién

i1) Esun procedimiento que no conduce a una solucién efectiva de la viola-
ci6n denunciada. Un ejemplo tipico seria el procedimiento de la Resolucién 1235
(XLII) del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas.

iti) Tampoco habra inadmisibilidad si quien actia ante el otro organismo
internacional es un tercero que no tiene poder de alguna de estas personas y el
peticionario ante la Comisién es la propia victima o un miembro de su familia
y el peticionario.

¢) La pretension también serda declarada inadmisible si a simple vista
resulta manifiestamente infundada o si es palmariamente improcedente.

Otro de los requisitos de admisibilidad es el agotamiento de los recursos in-
ternos. En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en casos
que fueron sometidos a su jurisdiccion contenciosa ha expresado que los recursos
que deben ser agotados son los adecuados, es decir aquellos que sean idéneos
para proteger el derecho infringido y eficaces, para producir el resultado para
el que han sido concebidos. Los recursos que no sean adecuados o eficaces no
precisan ser agotados.

Conforme la Convencién,® el peticionario estard exento de agotar los recursos
cuando:

(i) No exista en la legislacién interna del Estado de que se trata el debido
proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido
violados;

(it) No se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a
los recursos de la jurisdiccién interna, o haya sido impedido de agotarlos, y

(iti) Haya retardo injustificado en la decisién sobre los mencionados recur-
sos. En la mayoria de los casos, la Comisiéon ha eximido a los peticionarios del
cumplimiento de este requisito.

A fin de obtener una cabal interpretacion respecto del alcance de lo enunciado
por la Convencién en el art. 46.2, la Comisién consulté a la Corte, si el requisito
de agotar los recursos legales internos se aplicaba a:

(i) Unindigente que, debido a circunstancias econémicas, estaba imposibi-
litado de ejercer estos recursos; y

(it) A unreclamante individual que no podia conseguir asistencia legal por
el temor de los abogados a sufrir represalias si lo representaban.

La Comisién también consultd, para el caso de que la Corte estimara que
dichas personas estaban exentas de cumplir este requisito, qué criterios deberia
aplicar para decidir sobre la admisibilidad de las comunicaciones interpuestas

" Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29-VII-88. Serie C No. 4, parr. 166.
8Ver O.C. 13 del 16-VII-93
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por estas personas. La Comisién estimaba que el no eximir a los indigentes de
la exigencia de agotar los recursos internos cuando no podian pagar asistencia
legal y el Estado no se las brindaba se las estaria discriminando por razones de
condicidn social, infringiendo asi el art. 1.1 de la Convencién.

La Corte examind, en primer lugar, el problema de la indigencia, para lo cual
analiz6 conjuntamente los arts. 1.1, 24 y 8° de la Convencién Americana. El art.
1.1, obliga a los Estados a respetar los derechos y a garantizar su libre y pleno
gjercicio sin discriminacién alguna. El art. 24 consagra el derecho a la igual
proteccion de la ley, sin discriminacion; Si una persona se ve impedida de hacer
valer los derechos que la Convencion le garantiza por su posicién econdémica,
es decir, por su indigencia, quedaria discriminada y colocada en condiciones de
desigualdad ante la ley, lo que infringiria los arts. 1.1 y 24 de la Convencién.

El art. 8°, que consagra el debido proceso legal, esta relacionado con el deber
del Estado “de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder ptiblico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos.””

El art. 8° consagra, en materia penal, entre otras garantias minimas la asis-
tencia legal y que en aquellos casos en los que el inculpado no pueda designar
un defensor, es el Estado el que debe proporcionirselo en forma gratuita.

El incumplimiento de esto por parte del Estado traera aparejado la imposi-
bilidad del estado de sostener que los recursos internos no fueron agotados por
lo que la Comisién podra conocer del caso sin exigir este agotamiento.

En cuanto a materia civil, comercial, contravencional, laboral, etc. si bien
el art. 8° no consagra garantias minimas, no podemos olvidar que el individuo
tiene derecho a gozar de un debido proceso, por lo que la asistencia letrada se
encuentra consagrada, dependiendo para el caso concreto de “las circunstan-
cias..., su significacion, su cardcter y su contexto en un sistema legal particular.”

“Estas consideraciones se hacen extensivas a la imposibilidad de pagar los
costos del proceso.”

En relacion a la segunda pregunta efectuada por la Comisién en la referida
0.C,, referente a la posibilidad de eximir del agotamiento de los recursos internos
cuando un individuo es incapaz de obtener asistencia letrada debido a un temor
generalizado en circulos juridicos de hacerse cargo de su caso, la Corte utiliza
los mismo principios basicos sefialados anteriormente.

En cuanto al criterio a emplear por la Comisién para decidir si exige o exime
a un individuo el agotamiento de los recursos internos, la Corte estimé que la
Comisién debia considerar a la luz de las circunstancias de cada caso si la asis-

9 El mismo puede ser espafiol, portugués, francés o ingles, aunque hasta el presente en todos
los casos ha sido incorporado el espafiol como idioma alternativo en aquellos casos en que no fue el
idioma de trabajo
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tencia legal era necesaria para agotar los recursos y si tal asistencia estuvo o
no disponible.

La Corte expres6 asimismo que el Estado que ha planteado la excepcién de
no agotamiento debera probar que:

a) Ensusistema juridico existen recursos internos cuyo ejercicio no ha sido
agotado;

b)  Una vez probado esto por parte del Estado recién alli le corresponde al
reclamante probar que las excepciones del art. 46.2 de la Convencién aplicables
a su caso.

En sintesis podemos decir que la Corte fue de la opinién: “Que si por razones
de indigencia o por el temor generalizado de los abogados para representarlo
legalmente, un reclamante ante la Comision se ha visto impedido de utilizar
los recursos internos necesarios para proteger un derecho garantizado por la
Convencién, no puede exigirsele su agotamiento.”

Por ultimo debemos mencionar que un ultimo requisito de admisibilidad es el
temporal. Es decir que la comunicacion sea presentada dentro de los seis meses
siguientes a partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus derechos haya
sido notificado de la decisién definitiva del juez nacional y cuando el agotamiento
de los recursos internos no es exigible, el plazo para la presentacién de la peticion
sera “un periodo de tiempo razonable, a criterio de la Comisién.”

Una vez que se considere todo la antes expuesto, la Comisién se debe pronun-
ciar sobre la admisibilidad del asunto emitiendo al respecto un informe que es
publico. En el caso que a través de este informe, la Comisién considere admisible
un caso, no hace prejuzgamiento sobre la responsabilidad del Estado denunciado.

A partir de éste informe, de ser considerada admisible la denuncia, se la
considera y registra como caso y se inicia la etapa de examen sobre el fondo de
la cuestion

2.8 Etapa de fondo o de andlisis de la presunta violacién

Una vez que la Comisidn, a través de su Secretariado, acepta el tratamiento del
caso que le fue planteado, comienza la etapa de fondo o analisis de la presunta
violacién.

A tal efecto, la Comisién fija un plazo de dos meses para que los peticionarios
presenten las observaciones adicionales que consideren, las que seran transmi-
tidas al estado a fin que presente sus observaciones en el mismo plazo.

En ésta etapa, tanto el Estado como el peticionante pueden aportar pruebas,
hacer observaciones sobre las manifestaciones, declaraciones y evidencia pre-
sentadas por el otro.

En aquellos casos que la Comisién estime que la vida, la integridad personal
o la salud de una persona se encuentra en inminente peligro o que es un caso
grave o urgente, solicita al Estado su mas pronta repuesta, “utilizando para ello
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el medio que considere mas expedito.” En la practica diaria, este medio es una
llamada telefénica, un fax, E-Mail o un telegrama. En estos casos, la Comisién
puede también pedir al Estado que tome medidas precautorias para evitar un
dafio irreparable.

La Comisién ha hecho uso de la facultad de solicitar medidas precautorias en
reiteradas oportunidades, pudiendo citar como ejemplo los casos en contra del
Estado de Honduras, para pedir al gobierno la suspensién de la ejecucion de los
condenados por tribunales sumarios especiales.

Cuando los casos graves o urgentes involucran a un Estado parte en la Con-
vencion, la Comisién puede pedir de inmediato el consentimiento del Estado
para efectuar una visita in loco (visitas por parte de miembros designados por
la Comisién en el lugar de los hechos), y cuando el caso es de extrema gravedad
o urgencia, puede pedir a la Corte Interamericana que adopte medidas provi-
sionales.

Ahora bien, jcual ha sido normalmente la posiciéon de los gobiernos cuando
reciben una denuncia?

En la practica los gobiernos, sin entrar a pronunciarse sobre el fondo del
caso, aducen la inadmisibilidad por carecer de alguno de los requisitos exigidos
(agotamiento de los recursos internos), por ser hechos juridicamente legales
(detenciones efectuadas en virtud de facultades concedidas por el estado de sitio
o estado de emergencia), etc.

Antes de pronunciarse sobre el fondo de la peticién, la Comisién fijard un plazo
para que las partes manifiesten si tienen interés en iniciar el procedimiento de
solucién amistosa.

A ese fin, la Comisién puede ponerse a disposicién de las partes para intentar
un arreglo amistoso, fundado sobre el respeto de los derechos humanos. Para
que esto suceda, es necesario que se hayan precisado suficientemente las posi-
ciones y pretensiones de éstas y que, a juicio de la Comisién, el asunto sea por
su naturaleza susceptible de solucionarse de esta manera.

La Comisién ha sostenido en forma reiterada que los casos de desapariciones
de individuos y de ejecuciones ilegales no son susceptibles de ser solucionados
por medio de un arreglo “amistoso,” pero esto no parece ser compatible con la
Convencidn, ni tampoco aparece como conveniente para la debida proteccion de
los derechos de las victimas.

En el caso Velasquez Rodriguez c/Honduras, la Corte se pronunci6 sobre el
art. 45.2 del Reglamento de la Comisién que regula el tramite de la solucién
amistosa y, aunque no lo estim6 contrario a la Convencién, aclar6 su posiciéon
expresando que “...la Comisién posee facultades discrecionales, pero de ninguna
manera arbitrarias, para decidir, en cada caso, siresulta conveniente o adecuado
el procedimiento de solucién amistosa para resolver el asunto en beneficio del
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respeto a los derechos humanos”.

La Comisién tiene diversos instrumentos para investigar y examinar el fondo
del asunto sometido a su consideracién por iniciativa propia. Puede requerir
informacién de las partes, oir testigos o expertos, realizar inspecciones oculares
en el terreno, etc.

A pesar de contar con estos medios, su tarea es harto dificultosa ya que en
general los gobiernos no cooperan con la Comisién, dejandola en una posiciéon
de impotencia para investigar. Esta situacién se ha intentado paliar mediante
una disposiciéon del Reglamento de la Comisién que establece una presuncién
de veracidad de los hechos contenidos en la peticién que se han puesto en cono-
cimiento del gobierno del Estado correspondiente si, en el plazo maximo fijado
por la Comisién, dicho Gobierno no suministra la informacién correspondiente.
Esta presuncién opera “siempre y cuando de otros elementos de conviceién, no
resultare una conclusién diversa.”

En ésta etapa de decision del asunto, el procedimiento es diferenciado segin
el Estado contra el que se siguen las actuaciones sea parte en la Convencién
y aquél en contra de los que no son parte. En los casos en que esta involucrado
un Estado que no es parte en la Convencion, la Comisién adopta una decisién
final, que incluye recomendaciones para el Estado y un plazo para que el Estado
las cumpla. Si el Estado no adopta las medidas recomendadas dentro de plazo,
la Comisién puede publicar la decisién en su informe anual o de cualquier otro
modo que estime conveniente.

Como puede verse, los casos en contra de Estados que no son partes en la
Convencién terminan siempre por una resoluciéon no obligatoria de la Comi-
sién. Sin embargo, teéricamente es posible que los érganos politicos de la OEA
(vgr. Asamblea General), discuta el caso ya que la resolucién es publicada en
el Informe Anual de la Comisién que es enviado a la OEA para su informacién
y discusién.

En la practica, esto no ha sucedido nunca.

En los casos contra Estados partes en la Convencidn, luego de deliberar sobre el
fondo del caso, a cuyo efecto prepara un informe en el que examina los alegatos, las
pruebas suministradas, la informacién obtenida tanto en las audiencias como en
las visitas in loco efectuadas, la Comisién debe proceder de la siguiente manera:

a) Siconsidera que no hubo violaciones lo manifestara, lo pondra en cono-
cimiento de las partes y debera publicarlo en el informe Anual de la Comisién
a la Asamblea General de la OEA

b)  Si considera que hubo violaciones preparara un informe preliminar,
senalando los hechos y conclusiones del caso y proponiendo las medidas que
estime convenientes y un plazo para que el Estado las cumpla. Esta opinién se
transmite al Estado, quien no la puede publicar hasta que la Comisién adopte
una decisién al respecto.



XVI-10 DERECHOS HUMANOS

Notificado el Estado de esta opinién, empieza a correr un plazo que determi-
nara meses dentro del cual:

(a) el caso puede ser solucionado, por ejemplo por un arreglo amistoso, o
por haber el Estado tomado las medidas recomendadas por la Comisién, o

(b) el caso puede ser enviado a la Corte, ya sea por la Comisién o por el
Estado correspondiente.

Si esto no sucede, la Comisiéon puede emitir su opinién y sus conclusiones
sobre el caso y hacer nuevamente recomendaciones, fijando un plazo para que el
Estado las cumpla. Si el Estado no cumple con las recomendaciones, la Comisién
decidira, por mayoria absoluta de votos, si publica o no su informe.

En la practica, la Comisién no emitia dos informes en estos casos, sino que
solamente uno al que llamaba “resolucién” en el que advierte al Estado que en
caso de incumplimiento de las recomendaciones, la resolucién sera publicada
en el informe anual de la Comisidn.

En julio de 1993 la Corte emiti6 una opinién consultiva® respecto, entre otros,
de este punto, a solicitud de los gobiernos de Argentina y Uruguay, los que
solicitaron a la Corte se pronunciara sobre si era “posible subsumir en un solo
informe los dos que determinan los arts. 50 y 51 y si la Comisién puede ordenar
la publicacién del informe a que se refiere el art. 50 antes de que transcurra el
plazo que indica el art. 51.

La Corte estim6 que, dado el mecanismo establecido por la Convencién, la
Comisién no puede subsumir “en uno solo los dos informes regulados de ma-
nera separada por los arts. 50 y 51 de la Convencién, ya que dichos preceptos
establecen dos etapas diversas, aun cuando el contenido de esos documentos,
de acuerdo con la conducta asumida por el Estado afectado, puede ser similar.”

Ha habido también distintos casos en los que los Estados interpusieron ex-
cepciones preliminares en asuntos frente a la Corte, basadas en una presunta
violacién de los arts. 50 y 51 de la Convencién. Todo ello ha traido como conse-
cuencia un cambio en la practica de la Comisidn.

Los casos en contra de Estados partes en la Convencién conocidos por la
Comisién son también susceptibles de ser discutidos en los 6rganos politicos lo
que no se ha dado hasta ahora pero, ademas, es posible que ellos terminen por
una resolucién de la Corte legalmente vinculante, si se cumplen los requisitos
para ello.

Si el peticionario continuara teniendo interés en que el caso sea sometido
por ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, debera acompaniar
los siguientes elementos:

a) Un memorial con la posicién de la victima o sus familiares si fueran
distintos del peticionario;

b) Los datos de la victima y sus familiares:
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¢) Los fundamentos con base en los cuales considera que el caso debe ser
remitido a la Corte;

d) Toda la prueba producida disponible .(Documental, testimonial, pericial,
ete.)

e) La pretensién en materia de reparaciones y costas.

Como dijéramos ut supra, si el estado denunciado ha aceptado la jurisdiccién
de la Corte Interamericana y la Comisién considera que no ha cumplido con las
recomendaciones del informe aprobado, sometera el Caso a la Corte Interame-
ricana, salvo por decisién fundada de la mayoria absoluta de los miembros de
la Comision.

3. El procedimiento ante la Corte Interamericana de Derecho Humanos.

Para que la Corte pueda conocer de un caso de violacién de la Convencién deben
darse determinadas condiciones:

(a) En primer lugar es necesarios que los Estados Partes en el caso de que
se trate hayan reconocido o reconozcan la competencia de la Corte para ello.

(b) En segundo lugar, la Corte sélo puede conocer de un caso cuando se haya
terminado el procedimiento ante la Comisién y ésta haya concluido en su informe o
resolucién que ha habido una violacién a un derecho humano reconocido por la Con-
vencion.

La Corte ha ejercido en distintas oportunidades su jurisdiccién contenciosa y es de
esperar que esta actividad se incremente, después de haber tenido un comienzo lento.

Sélo los Estados partes en la Convencién y la Comisién se encuentran legi-
timados para presentar un caso ante la Corte. La Convencién no explicita qué
Estados partes pueden ejercer este derecho.

El art. 57 de la Convencidon dispone que “la Comisién comparecera en todos
los casos ante la Corte.”

El rol que desempeiia la Comisién, en mi opinién, no es el de parte en el pro-
ceso, sino que es una especie de Ministerio publico que vela por el interés publico
del sistema interamericano, no obstante que la Corte sisteméaticamente en los
casos contenciosos resueltos al dia de la fecha le ha asignado a la Comisién el
rol de “parte” en el proceso.

Considero que esto no es conveniente, ya que, en interés de sus diversas fun-
ciones, la Comision debe tener completa independencia frente a las partes invo-
lucradas en un caso de violacién de los derechos humanos y esta independencia
parece imposible de mantener si la Comisién se transforma en la defensora de
una victima particular. Asimismo, tampoco parece conveniente esta asignacién
de “parte” si se piensa en la posibilidad de que un asunto llegue a la Corte cuando
la Comisién no ha encontrado que haya habido una violacién por el Estado parte,
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en cuyo caso las posiciones de la presunta victima deberian ser defendidas por
la Comision, que no las comparte.

Elindividuo no tiene hasta ahora locus standi ya que el art. 71 del Reglamento
de la Comisién dispone que esta debe ofrecer al peticionario la oportunidad de
hacer observaciones por escrito a la peticidon por la cual la Comisién someta un
asunto a la Corte.

El Reglamento de la Corte, a su vez, permite que los delegados de la Comi-
sién ante la Corte sean asistidos por cualquier persona que la Comision elija y
uno de ellos puede ser el representante del peticionario.” Esta persona puede
examinar a los testigos y expertos. En los casos de que ha conocido la Corte, la
Comisién ha nombrado para asistirla, constantemente, a abogados que repre-
sentaban a las partes. Ambas normas disminuyen en parte la injusta posicion
en que el peticionario ha sido puesto por la Convencién frente al procedimiento
que se sigue ante la Corte, pero una mejor solucién seria el de dar al individuo
derechos en el proceso, por lo menos una vez que éste se ha iniciado, como lo
hace el Reglamento de la Corte Europea.

El procedimiento ante la Corte consta de una etapa escrita y otra oral.

3.1 La etapa escrita

La misma se inicia ante la Secretaria de la Corte mediante la interposicién
de la demanda en el idioma de trabajo®.
El escrito de demanda debera expresar:

a) latotalidad de las pretensiones, incluidas aquellas que se refieren a las
reparaciones y costas,

b) Las partes del caso,
¢) Una exposicién circunstanciada de los hechos;

d) Lasresoluciones de apertura del procedimiento y de admisibilidad emi-
tidas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos;

e) Las pruebas ofrecidas con expresa indicacién de los hechos sobre los que
versara cada prueba;

f)  Laindividualizacién de los testigos y peritos
g) Los fundamentos de derecho y

h) Las conclusiones pertinentes.

1)  Los nombres de los agentes o los Delegados

j)  Nombre y direccién de los representantes de las presuntas victimas y
sus familiares

k) Elinforme al que se refiere el art. 50 de la Convencién Interamericana
de Derechos Humanos.
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Una vez presentada la demanda, El Secretario de la Corte comunicara la mis-
ma al Presidente y los jueces de la Corte, al Estado demandado, a la Comisién si
no es ella la demandante, al denunciante original si se lo conoce, a la presunta
victima, sus familiares o sus representantes debidamente acreditados.

Asimismo el Secretario informar4 sobre la presentacién de la demanda a los
otros Estados Partes, al Consejo Permanente de la OEA y al Secretario General
de la OEA.

Una vez notificada la demanda, la presunta victima, sus familiares o repre-
sentantes disponen de un plazo de 2 meses para presentar en forma auténoma
a la Corte sus solicitudes, argumentos y pruebas.

El Estado denunciado podra plantear excepciones preliminares junto con la
contestacién de la demanda.

La presentacién de excepciones preliminares por parte del Estado no suspende
el procedimiento en cuanto al fondo ni a los plazos, ni los términos respectivos.

La Corte podra fijar una audiencia especial para las excepciones preliminares,
después de la cual decidira sobre las mismas.

El estado demandado debera contestar por escrito la demanda dentro del
plazo improrrogable de 4 meses a partir de la notificacién de la misma, debiendo
reunir los mismos requisitos que la demanda.

Contestada la demanda y antes de la apertura del procedimiento oral, las
partes pueden solicitar al Presidente del Tribunal la celebracién de otros actos
del procedimiento escrito lo que de ser considerados pertinentes, se fijaran los
plazos para la presentacion de los documentos respectivos.

3.2 La etapa oral

Es el Presidente de la Corte quien sefialar4 la apertura del procedimiento oral y
fijaralas audiencias que sean necesarias, dirigiendo los debates en las audiencias
y determinando el orden en el que tomaran la palabra las personas que en ella
puedan intervenir.

Los jueces podran formular las preguntas que consideren pertinentes, pudien-
do ser interrogados no sé6lo los testigos sino también los peritos, los familiares
de las victimas, etc.

Se celebraran actas de las audiencias y la Secretaria grabara las audiencias
y anexara una copia de la grabacién al expediente y entregard una copia a los
Agentes, Delegados, victimas, familiares o sus representantes acreditados, dentro
de los 15 dias siguientes.

El procedimiento termina con un fallo definitivo e inapelable. Si la Corte
estima que ha habido una violacién de un derecho o libertad protegidos en la
Convencidn, “dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho
o libertad conculcados.” Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, “que se
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reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulnera-
cién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada.”

Dentro de los noventa dias corridos a contar de su notificacion, las partes pue-
den solicitar a la Corte una interpretacion del fallo, en caso de desacuerdo sobre
su sentido y alcance como la disposicién habla de “las partes,” no le esta vedado
al individuo -directo beneficiario de la sentencia pedir que ésta se interpreta.

Los Estados Partes tienen la obligacién internacional de cumplir el fallo de
la Corte. La parte del fallo que disponga indemnizacién compensatoria se po-
dréa ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la
ejecucion de sentencias contra el Estado.

La Corte no tiene imperio para hacer cumplir sus fallos. El art. 65 de la
Convencién dispone que la Corte informara a la Asamblea General de la OEA
cuando un Estado no haya cumplido con un fallo y hard las recomendaciones
que estime pertinentes.

Esto permite a la Asamblea discutir el caso y adoptar una resolucién al res-
pecto. Hasta ahora, la Asamblea General no ha ejercido esta funcién, a pesar de
que la Corte le informé, en casos contra Honduras, que dicho Estado no habia
cumplido en forma cabal con dos fallos de la Corte en que se le condenaba al
pago de una indemnizacion.

4. Caso Hipotético
“PACIFICA”

Pacifica, un Estado miembro de la Organizacién de Estados Americanos emergié a
fines de los afos ochenta de un agudo periodo de conflicto armado interno entre una
Administracion electa pero cada vez mas represiva y algunas facciones armadas irre-
gulares. En 1990, y debido a las restricciones impuestas por el régimen y a la profunda
crisis econémica existente agravada por el conflicto, el electorado eligié una nueva Ad-
ministracién del estado, con el mandato de conducir la transformacién hacia un periodo
de gobierno mas democréatico.

La nueva Administracién inicié su mandato con una serie de medidas para fortalecer
la economia, renovar la imagen en el exterior, atraer inversiones extranjeras y revita-
lizar el rol de las instituciones civiles dentro de la nacién. En particular, el Gobierno
de Pacifica determiné que para construir una democracia estable y llevar adelante una
economia sostenible y en crecimiento, era necesario capacitar adecuadamente a la mujer
para posibilitar su participacién plena, en igualdad de condiciones en el proceso de toma
de decisiones a nivel local y nacional.

Tradicionalmente, el porcentaje de mujeres elegidas o nombradas en Pacifica para
integrar puestos publicos designados para la toma de decisiones, habia sido muy bajo.
En 1992, a fin de motivar el reconocimiento de los derechos y responsabilidades de la
ciudadania femenina el Poder Ejecutivo diseié una serie de medidas politicas tendien-
tes a promover la participacién de la mujer en la vida politica nacional, recomendando,
inter alia, que la legislatura nacional aprobara el financiamiento del programa nacional
disefiado para educar e informar a las mujeres sobre sus derechos y responsabilidades
civicos, y que los partidos politicos aseguraran una mayor y equitativa participacién de
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las mujeres en las estructuras partidarias y en la seleccién de las listas de candidatos
para funciones publicas.

Sin embargo en la pequefia y rural provincia de Concordia, la promulgacién de estas
tuvo medidas muy poco impacto.

A principios de 1992, un pequerio grupo de mujeres de Concordia conformé un nuevo
partido politico llamado la Coalicién para la Renovacién de la Comunidad. Los objetivos
basicos del partido eran:

1) desarrollar y fomentar la capacidad de todos los ciudadanos y sectores de la comu-
nidad particularmente de las mujeres, de participar en la vida politica del pais; disefiar
una plataforma politica comunitaria dirigida a consolidar: la educacién, los servicios
sociales y las fuentes alternativas de créditos a través de un programa para sostener el
establecimiento y desarrollo de microempresas;

3) trabajar para la implementacién de una mejor y equitativa distribucién de los im-
puestos entre las provincias, y eliminar la corrupcién del gobierno local con el propésito
de proveer al pago de mejores servicios basicos.

Los fundadores del partido crearon un Comité de Coordinacién, y trabajaron durante
el afio 1992 para incorporar un electorado pequefio pero en crecimiento, compuesto en
los comienzos por mayoria de mujeres. Al afio siguiente, el partido comenzo a atraer el
apoyo de los trabajadores, los estudiantes y otros grupos comunitarios.

A principios de 1994, afio de elecciones, la Coalicién present6 doce candidatos para
los puestos vacantes en cada una de las seis Municipalidades de la Provincia. Ocho de
los doce candidatos eran mujeres

A medida que la coalicién comenzé a hacer campana en favor de sus candidatos y a
publicar su plataforma partidaria, ciertos grupos locales comenzaron a manifestar su
oposicion con la idea de la participacién activa de las mujeres en la vida politica de la
provincia. El Consejo Municipal de Concordia habia sido controlado tradicionalmente
por un pequeiio grupo de politicos que respondia a los intereses de ricos terratenientes,
quienes les proveian el financiamiento para sus actividades publicas. Solo un reducido
numero de mujeres habia sido alguna vez miembro del Consejo Municipal. Un grupo de
oponentes de la Coalicién que respondia al lema “Comité para la Proteccién de la Fami-
lia,” se opuso publicamente a los objetivos de la Coaliciéon de promover e incrementar la
presencia femenina en la vida politica e inicié una campana publicitaria y periodistica
en la que lamentaba “que miembros de la Coalicidon estuviesen perdiendo su tiempo en
politica, en lugar de ocuparse de sus hogares y familias.”

En Febrero de 1994, el Comité de Coordinacién decidié que seria necesario para la
Coalicién establecer una red de computacién y una base de datos. Como el partido care-
cia de recursos dinerarios disponibles, tres miembros del Comité, Teresa Salieri, Maria
Goémez-Clark y Cecilia Herold, se ofrecieron a adquirir las computadoras y prestarlas a la
Coalicién por el tiempo de duracién de la camparnia. Cada una de ellas solicit6 al Primer
Banco Provincial de Concordia, un préstamo para financiar la compra e instalacién del
equipo apropiado, ofreciendo una garantia adicional a la garantia sobre el equipo mismo.
El Primer Banco Provincial de Concordia esta regulado por la ley federal y es propiedad
de una sociedad integrada con capital publico y privado; el Gobierno federal posee el 33%
de las acciones, y el resto pertenece a titulares privados.

De acuerdo a la legislacién establecida en Pacifica en las primeras etapas de la crisis
financiera iniciada en los afios ochenta, el Banco estableci6 un seguro sobre un porcentaje
de sus depositos.

En el plazo de una semana, la entidad bancaria rechazo las solicitudes de cada una de
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las mujeres, alegando, en una breve explicacién verbal, que las mujeres no se ajustaban
al perfil del prestatario del Banco. Estos rechazos fueron coherentes con la practica usual
de préstamos de la mayoria de los bancos locales que generalmente extendian créditos
agricolas para los hombres cabezas de familia, que poseian grandes parcelas de tierra.
Aunque la Constitucién de Pacifica prohibe la discriminacion, las costumbres locales
bancarias en Concordia han, cambiado muy poco desde la época en que ciertas disposi-
ciones legales establecian la inhabilidad de la mujer para ser propietaria de bienes y,
consecuentemente, para obtener crédito. Cada una de las solicitantes requirié al Banco
una explicacion escrita sobre el rechazo. Sin embargo, no recibieron ninguna respuesta.

De hecho, la ley de Pacifica no requiere que las instituciones financieras provean una
explicacidn escrita a quienes se les ha negado un crédito.

El 4 de marzo de 1994, Teresa Salieri, Maria Gémez-Clark y Cecilia Herold iniciaron
una accioén civil ante los Tribunales locales de Primera Instancia, solicitando se declare
judicialmente que el Primer Banco Provincial de Concordia actué de manera discrimi-
natoria contra las peticionarias, en violacién al art. 5 de la Constitucién de Pacifica,
pues sostenian que el rechazo del crédito no se debi6 a su posicién financiera, sino a su
condicién de mujeres. Adicionalmente reclamaron indemnizacién por dafios y perjuicios.
El art. 5 de la Constituciéon prohibe la discriminaciéon con base en el sexo, entre otros
criterios, y establece que “los derechos y obligaciones de las mujeres son iguales a los de
los hombres en el ambito publico, privado y familiar.” Las demandantes posteriormente
obtuvieron archivos bancarios federales concernientes al Primer Banco Provincial que
indican que menos del 10% de los préstamos han sido extendidos a favor de aplicantes
femeninas. Debido a la sobrecarga de casos ante los Tribunales y a 1a necesidad de clarifi-
car los procesos penales, el caso continua pendiente y no ha sido todavia llamado a juicio.

Mientras la campania se fue intensificando, la oposicién a la Coalicién y a sus miem-
bros asumid nuevas formas. Durante los meses de febrero y marzo de 1994, personas que
trabajaban en la oficina central del partido recibieron una serie de llamados telefénicos
andénimos.

Teresa Salieri recibié un llamado en el cual se le advirtié que “la politica era una oficio
complicado, y que deberia irse a su hogar donde pertenece.” Debido a que el contenido de
los llamados variaba, y a que fueron recibidos por diferentes miembros de la Coalicién,
no fue posible determinar si eran llamadas que no estaban vinculadas entre si, o si eran
realizados por algin individuo o grupo en particular.

En la noche del 4 de abril de 1994, las oficinas de la Coalicién para la Renovacién de
la Comunidad fueron violentadas y saqueadas. Algunos equipos de oficina fueron dana-
dos pero las Unicas cosas sustraidas fueron documentos que identificaban miembros y
contribuyentes del partido. La policia local inici6 una investigacién sobre el incidente,
pero no fue posible individualizar a ningin testigo y no se recobraron huellas digitales
de la escena. Debido a la falta de prueba, la policia realizé pocos avances en relacién a
la identificacién de los perpetradores del hecho. El Comité de Coordinacién del partido
solicité formalmente a la policia local una custodia policial en las oficinas del partido
para la proteccién de los miembros que trabajaban en ella.

La policia indic6 que no podia remover oficiales de sus tareas ordinarias para proveer
este tipo de proteccidn, pero que utilizaria las patrullas regulares para recorrer la zona
de las oficinas de la Coalicién cada media hora. Después de este incidente, varios de los
voluntarios del partido dejaron de trabajar en las oficinas de la Coalicién.

El121 de Abril de 1994, Teresa Salieri y Maria Goémez-Clark, después de haber trabajado
hasta tarde disefiando algunas estrategias de campafia cerraron la oficina y abandonaron
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juntas el edificio. Teresa acompanié a Maria hasta su automévil. Acababa de oscurecer,
y como era una noche agradable, Teresa decidié caminar hasta su casa situada a pocas
cuadras del lugar, declinando la oferta de Maria de conducirla en su automévil. Teresa
inici6 la marcha, y una cuadra antes de llegar a su casa, un hombre sali6 de una entrada
oscura e interrumpié su paso. Al darse vuelta, vio a otro hombre aproximarse hacia ella
por detras. Los dos hombres tenian méascaras sobres sus caras y llevaban ropa oscura
y guantes. El primer individuo llevaba un cuchillo y en un tono de voz muy bajo le dijo:
“es muy tarde, deberia estar en su casa donde pertenece.” Se acerco y la taje6 con el cu-
chillo sobre el lado derecho de su mandibula. En ese momento las luces de un automévil
iluminaron la calle oscura. El segundo hombre tomd el maletin de Teresa, dejando su
cartera, y empez0 a correr junto con el otro.

Los ocupantes del automovil se detuvieron para ayudar a Teresa Salieri y la llevaron
a una clinica cercana. Luego de que un cirujano suturd la herida causada en el cuello que
requirié de 18 puntos Teresa Salieri hablé con dos policias de investigacién para reportar
el crimen. Los investigadores examinaron la escena del crimen, pero no pudieron encontrar
ninguna evidencia fisica que tuviera algin nexo con los perpetradores del crimen. La
cuadra donde ocurrié el ataque esta rodeada de oficinas de negocios que se encontraban
cerradas al momento del ataque. Los ocupantes del automévil pudieron describir a los
atacantes inicamente en forma general, como de contextura normal.

La policia, preocupada porque el hecho podia no ser un crimen casual, envié un inves-
tigador a las oficinas del partido con las siguientes directivas: informar a los trabajadores
que se habia iniciado una investigacién y que una patrulla iba a circular por el vecindario
cada 15 minutos entre las 5:00 p.m. y las 8:00 p.m.; averiguar si alguna persona tenia
informacién sobre el ataque producido el 21 de Abril o el hecho perpetrado el dia 4 del
mismo mes y alertar a los trabajadores del partido sobre la necesidad de evitar abandonar
sin compaiia la oficina y caminar solos en la noche.

Cecilia Herold presidenta del Comité de Coordinacién del partido, solia trabajar largas
horas, y, generalmente era la primera en llegar a las oficinas de la Coalicién por la marfiana.

El 14 de mayo de 1994, al arribar a la oficina, Cecilia Herold fue atacada, golpeada
y violada por tres hombres encapuchados y fuertemente armados que tras irrumpir pre-
viamente en la oficina, la esperaban alli dentro. Los agresores huyeron cuando arribaron
algunos colegas del partido.

Cecilia Herold fue abandonada con serias heridas que la obligaron a permanecer
hospitalizada durante 10 dias y le impidieron regresar a su trabajo por varias semanas.
Lo tnico que se llevaron sus agresores fue una lista de las contribuciones econémicas
recibidas por la Coalicién, con los nombres de los contribuyentes. Cecilia Herold denunci6
el ataque en la policia local, quien registrd la denuncia e inicié la investigacién.

Uno de los trabajadores del partido, cuyo arribo al lugar del hecho caus6 la huida de
los agresores, informé a la policia que en el momento en que estaba ingresando al edificio
donde se encuentran las oficinas de la Coalicién, reconoci6 al guardaespaldas de un politico
local miembro del Consejo Municipal, llamado Victor Huff, parado en las sombras de un
callejon al otro lado de la calle observando el edificio. El partidario declar6 ademas, que
cuando los tres agresores huyeron, el guardaespaldas escapo también con ellos; que los
cuatro hombres corrieron por un callején, doblando en la esquina, y que aproximadamente
veinte segundos después, una camioneta blanca huyé rapidamente a través del mismo
callejon y giré hasta perderse de vista.

El testigo reporté un nimero parcial de la placa de la camioneta: 860.

Si bien Pacifica inicié un programa piloto para establecer personal policial especial-
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mente entrenado para enfrentar los problemas de violacién y otras formas de violencia
contra las mujeres, ninguna de las cinco oficinas entrenadas fueron localizadas en la
Provincia. Por otro lado, a causa de los limitados recursos financieros con los que la Pro-
vincia de Concordia estaba operando, la policia local recibié muy limitado entrenamiento
en técnicas apropiadas para recuperar informacion concerniente a denuncias de ataque
sexual o violacién. Debido a los limitados recursos humanos la policia inici6 la investiga-
ci6én del caso 36 horas después del ataque y como las oficinas del partido fueron usadas
durante ese tiempo, evidencia critica se perdid en este intervalo. Por ejemplo, la policia
no encontré ninguna huella digital u otra evidencia fisica que estuviese relacionada con
el caso. Debido a los limitados recursos de la Provincia, el examen médico de las victimas
que alegan violacién es realizado por médicos de las hospitales estatales mas cercanos,
que son especialmente designados para el caso.

Este examen médico es un prerequisito legal para poder instar la accién penal de
ciertos crimenes sexuales, incluyendo el de violacién. En el caso de Cecilia Herold, el
médico designado no se encontraba disponible, y el largo, retraso en la localizacién de otro
experto, afectd el resultado de varios importantes exdmenes de laboratorio que fueron
considerados poco convincentes.

Los investigadores de policia rastrearon una camioneta blanca registrada en la pro-
vincia con los numeros de placas -860-. La camioneta estaba registrada bajo el nombre
de otro guardaespaldas privados de seguridad de Victor Huff.

La policia detuvo a los dos guardaespaldas para interrogarlos, dentro de los siguientes
nueve meses el propietario del vehiculo fue acusado y procesado por allanamiento de
morada, destruccién de propiedad y asalto; posteriormente fue condenado a tres afios de
prisién, de acuerdo con las normas legales aplicables. El otro guardaespaldas, que fue
visto en la escena observando y escapando con los perpetradores del hecho, fue acusado
y procesado por haber actuado como cémplice en los crimenes anteriores y fue finalmente
condenado a dieciocho meses de prision, de acuerdo con las normas legales aplicables.
Debido a la falta de identificacién de testigos oculares, la escasez de evidencia fisica
recogida en el lugar de los hechos y los resultados poco concluyentes de los examenes
de laboratorio realizados, el Fiscal del caso retir6 los cargos con respecto a la violacién.
Ninguna otra persona fue arrestada, y los dos otros agresores nunca fueron identificados.

Con motivo del ataque cometido contra Cecilia Herold, un oficial de policia de la co-
misaria local fue designado para patrullar y monitorear las oficinas de la Coalicién y los
alrededores, por el tiempo de duracién de la campania. Sin embargo, varios miembros de la
Coalicién dejaron de asistir a las oficinas, mientras que otros empezaron a abandonarlas
més temprano y en grupo. Durante los meses previos a las elecciones, no se produjeron
ataques contra las oficinas o miembros de la Coalicién.

El 30 de diciembre de 1995, Cecilia Herold, Teresa Salieri y Maria Gérnez-Clark presen-
taron una peticién ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Alegaron que
el Estado de Pacifica omitié cumplir con en el deber de respetar y garantizar sus derechos
conforme a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Especificamente, alegaron
que el Estado omitié cumplir con las obligaciones a las cuales se comprometi6 de acuerdo
alos arts. 1°, 2°, 5°, 8°, 23, 24 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Pacifica es Estado parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos desde
el 20 de marzo de 1983. En el instrumento de ratificacién de la Convencién, el Estado de
Pacifica declard reconocer la competencia ipsofacto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos con respecto a todos los casos concernientes a la interpretacién y aplicacién de
la Convencién en consonancia con lo dispuesto en el articulo 62 de dicho instrumento.
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El 20 de febrero de 1990, Pacifica ratificé la Convencién Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura, y el 20 de marzo de 1995 ratific6 la Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Pacifica ha sido parte
de la Convencién de las Naciones Unidas para la Eliminacién de Todas la Formas de
Discriminacién Contra la Mujer desde el 11 de junio de 1991.

El 1° de enero de 1997 la Comisién adopt6 un informe preliminar estableciendo sus
consideraciones y conclusiones, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 50 de la Convencidn.
E15 de enero de 1997, la Comisién transmitio el informe al Gobierno de Pacifica y requirié
que éste informe a la Comision dentro del plazo de 2 meses sobre las medidas adoptadas
para resolver la situaciéon denunciada. Durante el tramite del caso, el Gobierno alegd que
altn no se habian agotado los recursos internos adecuados y efectivos y que las autori-
dades pertinentes se encontraban tomando las medidas necesarias. Mediante nota del 5
de Febrero de 1997, el Gobierno presenté su respuesta al informe de la Comisién. En la
misma alegd, por primera vez, que el caso nunca debi6 ser admitido porque la peticién
original habia sido presentada después del vencimiento del plazo de seis meses desde la
fecha de la sentencia que condend a los dos guardaespaldas a prisién del Sr. Huff.

Segun resolucién de fecha 5 de marzo de 1997, la Comisién concluy6 que las recomen-
daciones efectuadas en el informe del art. 50 no habian sido implementadas y decidi
remitir el caso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El mismo 5 de Marzo
de 1997 el caso fue sometido a la Corte.

Mediante resolucién de la misma fecha, la Comisién designoé a los tres abogados de las
victimas como sus asesores legales en la tramitacion del caso ante la Corte Interamericana
Las normas de procedimiento aplicables a la tramitacién de este caso son las del nuevo
reglamento de la Corte, adoptado durante el XXXIV Periodo Ordinario de Sesiones, las
cuales entraron en rigor el 1-1-97. El Reglamento de la Comisién aplicable al presente
caso fue reformado durante el 92 Periodo Ordinario de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

5. Otras actividades de aprendizaje

1. Confeccione el escrito de denuncia como abogado de la/s denunciante/s determi-
nando en el mismo los hechos del caso.
2. Confeccione un cuadro dénde en la primer columna colocara los hechos del caso

determinados en la denuncia; en la segunda columna determinara que derecho/s se
encuentran lesionados y en la tercer columna en que norma se encontraria plasmado el
derecho lesionado.

3. Argumente en representaciéon del Estado el descargo que efectuaria ante el
pedido de informes de la Comisién.

4. Determine que vias de solucién al conflicto considera pertinentes.

5. Redacte la presentacién que efectuaria la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

6. Redacte el escrito fundado que considere pertinente a fin de interponer en re-
presentacion del Estado excepciones preliminares.

7. Ud. es miembro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

* Redacte la sentencia resolviendo las excepciones preliminares planteadas por

el Estado.
* Redacte la sentencia resolviendo el fondo del planteo.
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6. Formulario de denuncias

La denuncia debe enviarse a:

Comisién Interamericana de Derechos Humanos
1889 F Street, N. W.

Washington, D. C. 20006

Telex ntiimero: 641281

Teléfono nimero:  (202) 458-6002

Facsimil nimero:  (202) 458-3992

Victima:

Violacién de derechos humanos alegada. Explique lo ocurrido con
todos los detalles posibles, e informando el lugar y la fecha de la viola-

Documentos/pruebas (por ejemplo cartas, documentos juridicos, fotos,
autopsia, grabaciones, E1C.) . .uuiiiiiiiiiiieee e e e

Recursos internos que se han agotado (Por ejemplo, copias de man-
damientos de Habeas Corpus 0 de AmMparo)........cccceeevieeeeiriiieeeeniiieeeeereieee e

Indique si su identidad debe ser mantenida en reserva por la Comisién:
S ] SRR NO.............
Denunciantes:

Representante legal, silohay: .............cccoooiiiiiiie,
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(Es su representante legal un abogado?

Direccién: .............
Teléfono nUmero...........ccccvvveeeeenreeeennes

Facsimil NTUMETO ......ooiiiiiiiiiiccec et e
Adjunte el poder otorgado al abogado designado corno representante legal.
) 0 s s T U PUPPRRRN
Fecha...




Capitulo XVII
GUIAS DE LECTURA

ADELINA LOIANNO

1. Jerarquia Constitucional de los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos.

1.1. Caso E., F.E., supra, cap. IV.

1.2. Casos Ekmekdjian ¢/ Neustadt 'y Ekmekdjian ¢/ Sofovich. (Se analizan
los casos mencionados exclusivamente en relaciéon con el juego de normas con-
vencionales de derecho internacional y de derecho interno, y su interpretacién
desde el punto de vista de la asignacién de sentido dada por la Corte Suprema).

1.2.1. Analice en forma conjunta ambos casos con el objeto de verificar si-
militudes y diferencias en los aspectos facticos, normativos y axiolégicos, que
permitan responder los siguientes interrogantes:

1.2.2. ;jCudles son los hechos que diferencian ambos casos? ;Y cuales son los
que los asimilan? ;/Qué circunstancias aparecen como trascendentes en Ekme-
kdjian ¢/ Sofovich desde el punto de vista del Tribunal que no se encontraran
presentes en Ekmekdjian. ¢/ Neustadt? ;La diferencia es factica o ha existido
una valoracién diferente de los hechos en cada uno de los casos?

1.2.3. (A qué causas atribuye el cambio de criterio del Tribunal? ;Se mantenia
en Ekmekdjian. ¢/ Sofovich la misma integracion de la Corte Suprema que en
Ekmekdjian ¢/ Neustadt? ;Cree Ud., que ello tuvo alguna incidencia en el crite-
rio mayoritario expuesto en la sentencia del caso sentenciado en ultimo lugar?

1.2.4. ;Explicité el Tribunal las razones de su cambio de criterio respecto de la
operatividad del derecho a réplica, negada en Ekmekdjian ¢/ Neustadt y admitida
en Ekmekdjian ¢/ Sofovich? ;Segin su respuesta, qué razones tuvo para ello?
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1.2.5. {Qué argumentos usé la Corte en Ekmekdjian ¢/ Sofovich para fun-
damentar la ubicacién jerarquica de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en relacién con la Constituciéon Nacional? ;Pudo arribar a la misma
conclusién recurriendo a normas que no fueron mencionadas en el caso?

;Qué diferencia puede destacarse respecto de la sentencia recaida en Ekme-
kdjian ¢/ Neustadt respecto de la vigencia en el derecho interno de la CADH?

1.2.6. ;La jerarquia normativa otorgada a la CADH en Ekmekdjian ¢/ Sofo-
vich, es aplicable segun el fallo a todos los tratados? ;Fue correcto el razonamiento
de la Corte en este aspecto atento el texto constitucional vigente a la fecha de
la sentencia? ;Considera Ud que ha variado dicha jerarquia una vez reformada
la Constitucién en 1994?

1.2.7. Segun los términos del art. 75 inc. 22 de la Constitucién reformada,
;sobre qué pautas radica la diversa jerarquia normativa de los pactos y tratados
internacionales?

1.2.8. ;Cémo ha quedado definida la operatividad de una norma en Ekmekdjian
¢/ Sofovich? ;| Existen otros elementos que permitan considerar que una norma es
operativa? ;/El derecho a réplica regulado en el art. 14 CADH, es o no operativo
segun la definicién de esa cualidad descripta en el caso citado?

1.2.9. Segtn lo expuesto en Ekmekdjian ¢/ Sofovich, jcudles serian los aspectos
del derecho a réplica que se encuentran reglamentados en el art. 14 de la CADH?

1.2.10. En Ekmekdjian ¢/ Neustadt, la Corte se preocupé especialmente por
negar que el derecho a réplica se encontraba entre los derechos implicitos del
art. 33 de la Constitucién Nacional. ;Considera acertada la posicién del Tribu-
nal? ;/Qué normas de la misma Constitucién que justifican la existencia de ese
derecho se omitieron en el fallo? ;Qué razones existieron para ello? ;Por qué
variaron al dictarse la sentencia en Ekmekdjian ¢/ Sofovich?

1.2.11. Exponga una argumentaciéon que fundamente la compatibilidad entre
el derecho a réplica y la libertad de prensa.

1.2.12. Exponga la argumentacién contraria a lo expuesto en el punto anterior.

1.2.13. ;Tiene una finalidad el derecho a réplica, segtin lo dicho por la Corte
en Ekmekdjian ¢/ Sofovich? ;Qué juicio de valor le merece esa opinién y porqué?

1.2.14. En Ekmekdjian ¢/ Sofovich, la Corte especifica taxativamente el
alcance de la legitimacion procesal del actor. ;Por qué se la reconoce limitada-
mente? ;Se justifica desde el punto de vista normativo esa limitaciéon? ;Y desde
el punto de vista valorativo?

1.2.15. Segun el fallo citado, (el derecho a réplica es de interpretacién exten-
siva o restrictiva? ;Es acertada esa consideracién? ;Se justificaba ese criterio
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constitucionalmente, antes de la reforma de 1994?

1.2.16. Analice comparativamente los criterios valorativos expuestos por la
Corte en E., F.E.; Ekmekdjian ¢/ Neustadt y Ekmekdjian ¢/ Sofovich. iQué
valores no fueron explicitados en los dos primeros, pero resultaron definitorios
para la sentencia dictada? Determine en qué considerandos de cada fallo se
fundamenta su respuesta.

2. Interpretacion Constitucional en Materia de Derechos Humanos

(Se analizan los casos Siri y Kot, por la riqueza de los fundamentos en el plano
interpretativo, al hacer operativa una garantia que no aparece expresamente
contemplada en el texto constitucional de 1953/60.)

2.1. Determine cuales fueron los hechos que provocaron la lesién en uno y otro
caso. ;Existen diferencias en esos hechos que justifiquen una solucién diversa
para ambos? {Qué importancia tuvo el encuadre juridico que el actor utilizé para
denominar la garantia apropiada en Siri? /)Y en Kot?

2.2. (En qué momento del proceso judicial se perfila el surgimiento del am-
paro en Siri? (A qué causas obedecid el planteo del actor en esa instancia? ;Qué
circunstancias facticas lo obligaron a proceder de esa manera?

2.3 (Contaba el Tribunal con “todos” los elementos necesarios para dictar
sentencia? ;Cudles revisten caracter esencial al punto de justificar la sentencia
que se dict6?;, Cuales resultan intrascendentes a la solucién del caso?

2.4. /Qué importancia tuvo la prueba producida? ;Fue suficiente para acreditar
la identidad de los hechos lesivos o sirvid para demostrar la falta de justificacién
de la restriccién a los derechos de Siri?

2.5. ;{Qué diferencia existe entre Siri y Kot en relaciéon con el agente productor
del hecho lesivo de los derechos cuya proteccién invoca el actor? ;Qué incidencia
tiene en cada caso? jEn qué fundamenté la Corte la necesidad de dar proteccién
cualquiera fuera el sujeto que provocara el dafio?

2.6. Tanto en Siri como en Kot el Tribunal debié resolver si el remedio le-
gal existente era apto para alcanzar una solucién justa y oportuna. ;Cémo se
pronuncia la mayoria a ese respecto en ambos casos? ;Tiene el Poder Judicial
facultades innovativas? ;Cuales y bajo que circunstancias?

2.7. Segtun lo resuelto en Siri y Kot, {se puede considerar que la reglamenta-
cién procesal esta exclusivamente en manos del Poder Legislativo? ;Qué ambito
de accibén en ese aspecto corresponde al Poder Judicial? Precise el fundamento
constitucional de su respuesta.

2.8. Determine que normas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos
habilitan la accién de los jueces cuando no existen normas que expresamente
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protejan el ejercicio de un derecho o habiliten su garantia.

2.9. En Kot se invoca expresamente una norma de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos. ;,Con qué objeto? ;En qué radica la importancia de esa
menciéon?

2.10. (En qué casos corresponde, segin lo sentenciado en Kot, que los jueces
intervengan de inmediato ante la evidencia de lesién a los derechos fundamen-
tales, por medio de la via rapida del recurso de amparo? Segun el fallo, /cuales
son las condiciones necesarias en un caso para la procedencia del amparo?

2.11. Establezca la identidad entre el perfil otorgado al amparo a través de los
fallos Siri y Kot y la definicion expresada en el art. 43 de la Constitucién Nacio-
nal. Compare la amplitud de la garantia en relacién con el art. 25 de la CADH
y el art. 2° inc. 3° del Pacto de Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

3. Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos
3.1. Medios de Proteccion en la Convencién Americana de Derechos Humanos.

(Para una evaluacion en 15 minutos, del funcionamiento bdsico de los érganos
del control. Marcar exclusivamente la opcion correcta.)

3.1.1. Para ser Miembro de la Comisién Americana de Derechos Humanos
es requisito ser:
* Abogado o juez.
* Especialista en temas relacionados con los derechos humanos.

3.1.2. Se encuentran habilitados para proponer candidatos a integrar la Comision:
* Solo los estados partes en la CADH.
* Cualquier Estado miembro de la OEA.

3.1.3. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos es:
* Un érgano con funciones jurisdiccionales
* Un 6rgano de control sin jurisdiccién.

3.1.4. Se encuentran legitimados para presentar peticiones a la Comisién:
* Las entidades gubernamentales con competencia en temas de derechos
humanos.
* Las entidades no gubernamentales legalmente reconocidas.

3.1.5. Para que se admita el ingreso de una peticién ante la Comision, es necesario:
* Que sin excepciones se hayan agotado los recursos de la jurisdiccién
interna de cada Estado parte.

* Que no hayan transcurrido mas de seis meses desde la notificacién de la
decisién definitiva dictada en el &mbito interno del Estado Parte.
* Que la denuncia contenga la legalizacién pertinente del 6rgano adminis-
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trativo que corresponda segun la reglamentacién interna de cada estado
parte.

3.1.6. Una denuncia sera rechazada in limine cuando:
* Carezca de la firma de la persona cuyos derechos han sido presuntamente
violados.
* Resulte manifiestamente infundada.
* Resulte manifiestamente infundada a criterio de la Comisién.

3.1.7. La Comisién mandara archivar la peticién cuando recibido el informe
del Estado:
* Considere inadmisible la denuncia por falta de pruebas.
* Verifique que no subsisten los motivos de la denuncia.
* El Estado se comprometa a solucionar amistosamente el conflicto.

3.1.8. Realizada la investigacion en el Ambito de la Comisidn, ésta emitira un
informe que sera secreto cuando:
* Se haya arribado a una solucién amistosa.
* No se haya arribado a una solucién amistosa
* En el plazo de tres meses el asunto no haya sido solucionado.

3.1.9. Un asunto puede ser sometido a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos:
* Por la Comisidn o el Estado interesado.
* Exclusivamente por la Comisién.
* Por el denunciante.

3.1.10. Los jueces de la Corte Interamericana de Derechos Humanos pueden
ser propuestos:
* Sélo por los Estados parte en la CADH.
* Por todos los Estados miembros de la OEA.

3.1.11. Para ser miembro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
es necesario:
* Tener més de treinta anos.
* Ser profesor universitario especialista en derechos humanos.
* Ser juez en las condiciones que imponga la ley del pais que lo proponga.
* Reunir las condiciones necesarias para el ejercicio de las mas elevadas
funciones judiciales en el pais que lo proponga.

3.1.12. Los jueces de la Corte Interamericana de Derechos Humanos duran
en su cargo:
* Seis anos y pueden ser elegidos indefinidamente.
* Seis anos y pueden ser reelegidos por una sola vez.
* Seis afios y no pueden ser reelegidos.

3.1.13. Si uno de los jueces llamados a conocer en el caso fuere de la naciona-
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lidad de uno de los Estados parte en el conflicto:
* Conserva su derecho a conocer en ese caso.
* Pierde el derecho a conocer en ese caso.
* Conserva su derecho a conocer en el caso, bajo ciertas condiciones.

3.1.14. La comparecencia de la Comision Intermericana ante la Corte Inte-
ramericana durante el proceso contencioso es:
* Una facultad.
* Una obligacién.

3.1.15. Todo Estado parte en la Convencion se encuentra sometido a la Juris-
diccién de la Corte Interamericana:
* En todos los casos en que sea denunciado.
* Exclusivamente cuando se ha sometido expresamente a esa Jurisdiccién.

3.1.16. Los Estados que deciden reconocer la competencia de la Corte Intera-
mericana deben hacerlo:
* En el momento del depdsito del instrumento de ratificacién o adhesién
ala CADH.
* Con posterioridad al depdsito del instrumento de ratificacién o adhesién
a la CADH.

3.1.17. Atn cuando el asunto no se encuentre en juzgamiento ante la Corte
Interamericana:
* El Tribunal puede tomar medidas provisionales relacionadas con el caso.
* Kl Tribunal se encuentra imposibilitado de tomar medida alguna rela-
cionada con el caso.

3.1.18. Si existe disconformidad con el fallo dictado por la Corte Interameri-
cana, éste puede ser recurrido:
* Por apelaciéon dentro de los cinco dias.
* Por aclaratoria dentro de los noventa dias.
* No puede ser recurrido.

3.1.19. El fallo dictado por la Corte Interamericana debe contener necesariamente:
* La opinién unanime de todos los jueces.
* La motivacion.
* La indemnizacién a cargo del Estado condenado.

3.1.20. Los Estados miembros de la OEA se encuentran autorizados a consultar
a la Corte Interamericana sobre la interpretacién de:
* La Convencion Americana sobre Derehos Humanos.
* La Convencién Americana sobre Derechos Humanos y otros tratados
sobre derechos humanos vigentes en el ambito regional.

3.2. Caracteristicas distintivas del proceso transnacional a tra- vés de los fa-
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llos y opiniones consultivas dictados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

3.2.1. {Cémo ha sido definido el concepto de parte a través de las sentencias
de la Corte Interamericana? ;Qué limitaciones presenta en relacién con la no-
cién de parte en el derecho procesal comun? ;Existen circunstancias ficticas
que justifiquen la diferencia? ;Qué consideraciones le merece en este punto el
sistema interamericano en relacién con el sistema europeo de proteccién de los
derechos humanos?

3.2.2. {Qué originalidades presenta el sistema interamericano en relacién con
las pautas de apreciacién de la prueba? ;Qué razones invocan los fallos para
modificar sustancialmente las reglas sobre carga de la prueba que informan el
derecho procesal comun? ;Son estas ultimas mas o menos favorables a la protec-
cién y vigencia de los derechos humanos? ;Se perfila a través de la jurisprudencia
de la Corte Intermericana una nueva nocién del concepto de apreciacion de la
prueba? ;Qué margen de discrecionalidad conserva cada uno de los jueces para
valorar la prueba?

3.2.3. En las tres primeras sentencias dictadas en casos contenciosos, la Corte
Interamericana elaboré una tesis sobre los elementos que definen el delito de “des-
aparicion forzada de personas’™ ;Cudles son esos elementos? ;Qué trascendencia
tiene para el derecho internacional de los derechos humanos? ;Se constituye una
nueva figura delictual? ;/Se asimila a la privacién ilegitima de libertad? ;Cémo
se proyecta en la medida de la sancién impuesta por la sentencia condenatoria
dictada por la Corte Interamericana?

3.2.4. ;Qué novedades introduce en la Jurisprudencia interamericana, la sen-
tencia dictada por la Corte en el caso Aloeboetoe y otros? ;Bajo qué argumentos
consider6 la Corte que debia prevalecer el derecho doméstico de los saramacas?
(,Qué fundamento socioldgico justificaria la prevalencia de ese derecho por so-
bre el “oficial” de Suriname? ;Se modifica la argumentacién si se intenta una
justificacién axiolégica? ;Cémo juega en el caso el principio de progresividad de
los derechos humanos?

3.2.5. Describa cuales han sido los hechos definitorios de la responsabiliad
de Peru, declarada por la Corte Interamericana en el caso Neira Alegria y
otros. {Qué incidencia tuvo en el fallo la investigacién efectuada por la propia
Corte Interamericana? ;Qué valor otorgd la sentencia al proceso de instruccion
realizado por el Estado en el lugar de los hechos? ;Puede establecerse alguna
diferencia fundamental entre la valoracién de la prueba en los casos Aloeboetoe
y Neira Alegria? ;A qué causas respondid el criterio fundante de la sentencia
en uno y otro caso?
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