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Presentacion

QUE ES PENSAR JUSBAIRES

Nos abrimos al juego de pensar sin filtros, sin dar nada por
sabido de una vez y para siempre, y menos aun considerar al
pensamiento propio como dogmaticamente intocable.

POR ALICIA PIERINI

Asi comienza en este mes de agosto 2014 su ca-
mino activo pensarJusBAIRES:

Somos una publicacién que forma parte del es-
fuerzo creativo del Consejo de la Magistratura
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, nacida
de una idea de su Presidente Dr. Juan Manuel
Olmos. Viene a cubrir un espacio vacante en la
doctrina juridica sobre el derecho publico de la
ciudad y la proyeccién de su autonomia.

Nuestro titulo elegido “pensarsussAirRES” mues-
tra el eje alrededor del cual orbitaran los temas,
las ideas, los fallos, los proyectos, las interpre-
taciones, los debates, opiniones, documentos,
encuentros, conflictos, discursos, anélisis e
investigaciones.

pensarJusBAIRes estara al servicio de los profe-
sionales del derecho. Las instituciones avanzan,
se amplian y fortalecen cada dia mas. La ciudad
se desarrolla con la diversidad de su gente, y la
de los municipios limitrofes, con toda la com-
plejidad de ser una gran metropoli abierta a la
América Latina y simultineamente capital de la
Argentina federal.

Todo lo juridico local nos concierne y por ello,
todo, todo, todo estara abierto al juego del pen-
sar sin filtros, profunda y profesionalmente
desde el derecho, pero al servicio de la toda la
sociedad, sin dar nada por sabido de una vez y
para siempre, y menos atn considerar al propio
pensamiento como dogméaticamente intocable.

pensarJusBAIRES es una apuesta intelectual. Es
también una apuesta de politica social, porque

creemos que el derecho debe servir para que
la convivencia humana sea cada vez mas justa,
mas digna, y su sistema de justicia al servicio de
la paz y la democracia.

pensarJusBAIRES inicia su tarea en un ano de
fechas memorables, que evocaremos a través de
sus documentos. El primer hito convocante sera
la Reforma Constitucional de 1994, al cumplirse
veinte afios. Fue esa Convencion la que dio el to-
que de inicio al proceso de autonomia de nues-
tra Ciudad. Y ese inicio fue posible por la gran-
deza de los dos politicos de raza que forjaron un
acuerdo histérico que engrandecié la Nacioén y
entregd a la sociedad un sistema de garantias y
de prevalencia de los derechos humanos como
nunca antes se habia siquiera imaginado.

pensarJuseAIRES es también preguntarnos por
la formacion de las generaciones venideras,
ante la velocidad de los cambios en el mundo y
la vulnerabilidad de normas y procedimientos
obsoletos.

pensarJuseBARES es —en sintesis— reflexionar
desde nuestro ejercicio profesional, porque
creemos en el derecho y la justicia social y ama-
mos nuestra ciudad y nuestra gente. Al mismo
tiempo, aunque nos ocupemos prioritariamente
acerca de nuestro derecho local, abrazamos a los
argentinos del drea metropolitana y de todo el
pais federal, puesto que —desde 1996— somos la
jurisdiccion 24.e

Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
agosto de 2014

pensar
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En la Feria del Libro 2014

JUAN MANUEL OLMOS PRESENTO
LA EDITORIAL JUSBAIRES

El Presidente del Consejo de la Magistratura portenia Juan Manuel Olmos lanzo

el 7 de mayo de 2014, durante la ultima Feria Internacional del Libro de Buenos

Aires, la Editorial JusBaires, destinada a editar y divulgar todas las publicaciones
del Poder Judicial de la Ciudad Autébnoma de Buenos Aires.

El texto completo de su discurso es el siguiente:

“Muchisimas gracias a todos y a todas por estar
presentes hoy con nosotros. Me han pedido que
en nombre del Consejo Editorial haga la apertu-
ra de este encuentro.

Las colecciones van a ser las
tradicionales, ediciones en
papel. Pero también hay una
plataforma digital y a través de
la web tendremos programas
para que se pueda visualizar
cada uno de los textos y
leerlos perfectamente, bajarlos,
sefalarlos, o guardarlos en una
base propia.

La voy a hacer en dos tramos: primero para dar
los agradecimientos y también en funcién de
nuestro objetivo institucional. Después le daré
la palabra al doctor Zaffaroni al que hemos

invitado para que le ponga el marco a esta
jornada.

Empiezo entonces por agradecerles a todos
los que han hecho el esfuerzo de trabajo en la
Editorial JusBaires, una idea que naci6 para
darle una herramienta indispensable al Poder
Judicial de la Ciudad.

Como Consejo de la Magistratura nosotros te-
nemos varias funciones: seleccionar magistra-
dos, ejercer la disciplina, administrar el Poder
Judicial y también la de trabajar por su fortale-
cimiento institucional.

Parte importante de fortalecer las instituciones
es abrirlas a la comunidad para que la justicia
sea una solucion a los conflictos sociales y cada
vez més accesible porque es un servicio para to-
dos los ciudadanos.

Quiero agradecer las presencias de todos los co-
legas del Consejo de la Magistratura que me es-
tan acompanando, a las tres juezas del Tribunal
Superior, al diputado Taiana, a todos los miem-
bros de la magistratura judicial, del Ministerio
Puablico dela CABA, alos magistrados nacionales
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y a los periodistas que se acercaron a cubrir este
evento.

Les agradecemos porque para nosotros es muy
importante esta tarea de crear una editorial
del Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. Le pusimos mucho esfuerzo y
queremos que sea una herramienta de fortaleci-
miento y de vinculos, para la difusiéon de la doc-
trina. Siempre teniendo como base el respeto a
la pluralidad de pensamientos.

El Ginico requisito que vamos a tener como guia
indispensable es la calidad de los trabajos que
se vayan a publicar. En ningtn caso va a haber
filtro alguno, ni ideolégico ni politico; sino que
va a ser una herramienta plural para que cada
uno de los que integran el Poder Judicial de la
Ciudad de Buenos Aires, o aquéllos que tengan
también algo que decir desde la perspectiva juri-
dica sobre nuestros derechos o nuestras institu-
ciones, o sobre la forma en que esta organizado
el poder judicial, también tengan la posibilidad
de que su pensamiento sea publicado y difundi-
do con la mejor calidad y con el méas amplio de
los criterios a fin de que esa difusién llegue a to-
dos los sectores.

M4s aun, queremos convocar al conjunto de
magistrados, secretarios, abogados y docentes
de derecho, a construir en conjunto una doctri-
na propia del Derecho Publico de esta ciudad
que esta creciendo hacia su autonomia plena.
La Editorial JusBaires y las futuras publicacio-
nes que llevemos adelante, estaran abiertas a la
recepcion de todas las ideas, reflexiones, opinio-
nes o investigaciones que fortalezcan el cuerpo
del Derecho Porteno.

Nuestro Consejo Editorial esta integrado por
el Presidente del Consejo de la Magistratura, y
también por las cabezas del Ministerio Pablico
de nuestra ciudad. Por eso quiero agradecerles
al doctor Martin Ocampo —Fiscal General de
la Ciudad—, al doctor Horacio Corti —Defensor
General—, a la doctora Yael Bendel —Asesora
General Tutelar—, y por supuesto a los dos
presidentes de las CAmaras de Apelaciones de
nuestra ciudad, la doctora Marta Paz y el doctor
Carlos Balbin. Estos somos quienes integramos
el Consejo Editorial.

Pero ningin Consejo Editorial funciona si de-
tras de €l no hay un respaldo en el trabajo, con
un equipo que ha demostrado una eficiencia,

pensar
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una calidad y un compromiso que quiero resal-
tar y agradecer, incluyendo en el nombre de su
Director, el doctor Gerardo Filippelli, a todos
los que integran la editorial a su cargo. Y, por
supuesto, no puedo dejar de mencionar a una
consejera, la doctora Alejandra Garcia, porque
debiera ser ella quien tendria que estar hablan-
do en este momento. Si bien la idea fue mia, la
trabajamos juntos y ella le puso un gran com-
promiso a todo lo que habia que hacer. Asi fue
posible que en pocos meses se pudiera hacer de
una idea, esta realidad.

Las colecciones van a ser las tradicionales, edi-
ciones en papel. Pero también hay una platafor-
ma digital y a través de la web tendremos pro-
gramas para que se pueda visualizar cada uno de
los textos y leerlos perfectamente, bajarlos, se-
fialarlos, o guardarlos en una base propia. Este
es un trabajo que demandara algunos meses asi
como también, en poco tiempo, podremos te-
ner un local comercial a la calle donde podran
venderse las obras de aquéllos que publican
en nuestra editorial. Eso va a estar en la plan-
ta baja de nuestro edificio, en Julio A. Roca 516,
que estamos terminando de acondicionar para
que la editorial tenga presencia también hacia el
publico.

Para nosotros es un orgullo y una satisfaccion
todo este trabajo. Creemos que asi estamos
cumpliendo con la obligacién para con los que
nos han votado. Porque cada uno de los repre-
sentantes de los estamentos que componen el
Consejo de la Magistratura han sido electos.

Vuelvo a agradecerles a todos ustedes la pre-
sencia y decirles que hoy invitamos también al
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doctor Ratl Zaffaroni a que nos dé el marco a
esta inauguracién para nosotros tan importante.

Zaffaroni en el ano 94, como constituyente na-
cional, fue uno de los artifices del articulo que
nos dio la autonomia a la Ciudad de Buenos
Aires para que tengamos nuestras propias insti-
tuciones, constituir nuestra propia justicia y asi
empezar a ser ciudadanos de primera.

También recordar y agradecerle la responsabi-
lidad que tuvo como presidente de la comisiéon
redactora en la Convencién Constituyente de
nuestra ciudad, en 1996.

Yo trabajaba en la Legislatura Portefia y lo re-
cuerdo como el padre de la derogacion de los
edictos policiales y también el inspirador de una
normativa de garantias, que es la base de nues-
tra constitucion portefia. Ello hizo que naciera
nuestra justicia contravencional y de faltas, y asi
dejar esa arcaica reglamentacién de edictos que
daba poderes omnimodos a la fuerza policial
que hacia la norma y también decidia sobre su
aplicacion.

El doctor Ratl Zaffaroni para nosotros repre-
senta esa faceta de nuestra historia portefia. Es
el docente mas leido, el méas publicado, el méas
consultado, y sus publicaciones juridicas como
autor de nuestro pais son las més vendidas y co-
nocidas en todo el mundo. Més que méritos su-
ficientes para que nos dé el marco a este evento.
Por ello nuestro agradecimiento institucional y
personal por su permanente compromiso con la
ciudad y con la justicia.

Muchisimas gracias nuevamente a todos.e
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Autonomia Portena: El devenir de su construccion

ZAFFARONI: “LA AUTONOMIA DE
ESTA CIUDAD TIENE UNA HISTORIA

PROBLEMATICA”

El Juez de la Corte Suprema de Justicia Eugenio Raul Zaffaroni, quien tuvo un rol

protagonico en la Convencion de 1996 para institucionalizar la autonomia de la

Ciudad de Buenos Aires, calificé de “equilibrado” el sistema judicial vigente, elogio

el funcionamiento del Consejo de la Magistratura local y recorrioé el proceso que

va desde la violenta federalizacion de Buenos Aires en 1880 hasta la actualidad.

El discurso completo de Zaffaroni, pronuncia-
do el 7 de mayo de 2014 en la Feria del Libro,
con motivo de la presentacion de la Editorial
JusBaires del Consejo de la Magistratura de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, es el
siguiente:

“Queridas amigas, amigos, muy buenas tardes.

Escuchaba recién al Presidente del Consejo de la
Magistratura hablar de los derechos y de nues-
tras instituciones. Para mi es un profundo moti-
vo de alegria que se pueda hablar en esos térmi-
nos del Derecho y las Instituciones de la Ciudad
de Buenos Aires.

Agradezco al Presidente que me haya ahorrado
la lectura de todo mi prontuario. Por otro lado,
eso de que soy un padre, no, porque no sea que
alguien venga a reclamarme alimentos ...(risas).

Efectivamente, éste es un motivo de alegria por-
que la autonomia de esta ciudad tiene una his-
toria problematica, que se vincula también un
poco a como somos los portefios, digamos, como
nos habian entrenado.

La Ciudad de Buenos Aires se federaliza en
un proceso doloroso que motivo la dltima

revolucion sangrienta, o la pentltima, que fue el
levantamiento de Carlos Tejedor en 1880. Digo
sangriento porque dejo casi 4000 muertos que
para la época era un nimero considerable. A
partir de entonces, la Ciudad de Buenos Aires
federalizada, vivié hasta 1994 en un constante y
permanente estado de intervencion federal.

Los portefios nunca conocimos en esos 114
anos el federalismo, nunca tuvimos autoridades
propias. Si habia un Concejo Deliberante. Por
supuesto, en algunas épocas, no siempre, ese
Concejo Deliberante tenia facultades limitadas.
Era una creacién legal pero no constitucional y
la verdad es que la poblacion de Buenos Aires
llega a la autonomia sin reclamarla.

No hubo en ningtin momento movimientos po-
pulares, ni reclamos por autonomia, ni por tener
instituciones propias. Méas ain, recuerdo que en
los debates previos a la Constituyente del 94
no faltaron voces (quizas hoy estarian de otro
lado, pero no importa) que decian que para qué
queriamos la autonomia, que sblo nos va a ser-
vir para que paguemos impuestos y nada mas.
Y para que carguemos con una burocracia, etc.,
etc., etc.



Ese era el clima en 1994 cuando en la
Constituyente de Santa Fe se establece una au-
tonomia (a reganadientes, por otra parte). Pocas
dudas me caben desde mi punto de vista que la
Ciudad de Buenos Aires es una provincia, con
competencias limitadas por el hecho de ser sede
del Gobierno Federal. Pero esta opinién no es
unanime por cierto. Ni siquiera en el tribunal
que integro.

Por otra parte, tenemos que ser claros en que la
norma constitucional estd armada de una ma-
nera tal que deja dudas. Creo que la Reforma
Constitucional del 94 tiene ese defecto de ori-
gen: disenar instituciones que no fueron termi-
nadas, lo cual significa transferir el poder cons-
tituyente al poder constituido.

Por supuesto que no somos la Camara de los
Comunes y en consecuencia eso nos ha trai-
do algunas dificultades posteriores de orden
institucional.

La Reforma del 94 tuvo la virtud de decir: bue-
no, ahora estamos todos, no hay nadie pros-
cripto, sentémonos, hagamos la Constitucion,
el que tiene més votos hara tal cosa y el que
tiene menos otra, pero estamos todos. Se paso

un poco en limpio nuestro accidentado Derecho
Constitucional, y ésa es la innegable virtud de
esa reforma pese a los defectos técnicos que pue-
dan senalarse.

El proceso de Autonomizacién de la Ciudad de
Buenos Aires comienza también irregularmen-
te. Se elige primero a un Jefe de Gobierno sin
Constitucion sancionada. No se sabia cuales
eran las facultades del gobierno, por ejemplo.
Después se convoca a la Constituyente de la ciu-
dad ala que algunos llaman Estatuyente porque
no querian que fuera Constituyente... Estatuto y
Constitucién es lo mismo en definitiva, los dos
tienen la misma etimologia, viene de Estatuario,
de piedra, de algo rigido.

La Constitucién, formalmente, es un instrumen-
to, una ley cuya reforma es mas rigida, mas di-
ficil que la reforma de una ley ordinaria. Pero,
bueno, esa discusion etimolégica, semantica, de
aquel momento se mantuvo en el tiempo.

Hicimos la Constituyente del 96 pero nos ha-
bian puesto un plazo ... Si no presentabamos la
Constitucion en ese plazo, listo, se terminaba la
Constituyente. Y cumplimos el plazo. Eramos
basicamente cuatro fuerzas politicas, dos un

pensar
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poco mas grandes, dos un poco mas chicas. Y
fueron saliendo despachos, fuimos armando la
Constitucion y se cumpli6. Antes de las cero ho-
ras del plazo previsto se entreg6 el texto.

El texto constitucional fue aprobado por unani-
midad. Tarea dificil pero creativa, cuatro fuer-
zas politicas que en ninglin momento, ninguna
de ellas, bajé banderas (algunos la bajaron des-
pués pero en ese momento no). Es importante
no bajar banderas porque hacerlo significa per-
der identidad y después no se sabe con quién se
esta hablando y ni siquiera se sabe quién es uno
mismo.

Lo que si se bajo fue el narcisismo, se bajo la so-
berbia, y al bajarse el narcisismo pudimos hacer
la Constitucion...Realmente fue una tarea linda,
muy positiva.

Veo ahi algunos/as colegas constituyentes, Inés
Pérez Suarez, Alicia Pierini. Estibamos en dis-
tintas bancadas pero trabajamos juntos y tra-
bajamos muy bien, lo cual demuestra que las
fuerzas politicas cuando deciden trabajar en
serio saben hacerlo. Esa es la gran virtud de la
politica.

“Nosotros sonamaos con cerrar
esos espacios, pensamos en la
descentralizacion de la Ciudad
de Buenos Aires en Comunas,
justamente para poder recrear
en los barrios esa relacion

en alguna medida. Es decir
gue la gente en los barrios, el
pueblo en los barrios, compitan
por tener una autoridad

gue controle el hospital,

qgue controle la escuela, que
controle el servicio publico,
controle el alumbrado, controle
la limpieza. Mas bien funciones
de policia administrativa que

al competir se peleen, y se
pongan de acuerdo.”

Después vino la primera Legislatura de
la Ciudad. Aclaro que no soy el padre del
Codigo Contravencional ... La verdad sea di-
cha: habiamos hecho un proyecto del Cbdigo
Contravencional y de Faltas con Adolfo Tamini.
Nunca se tratd ese proyecto. El proyecto que se
aprobo es uno que hizo la Comision, no se trata-
ron las Faltas y se legislaron las Contravenciones
solas. Después me lo endosaron a mi, asi como
me endosaron todos los insultos. Los demaés se
abrieron, no es la primera vez que me pasa €so,
supongo que puede pasarme otra ... pero no es
mi Cbdigo de Faltas y Contravenciones. El pro-
yecto mio era el proyecto que habiamos hecho
con Adolfo Tamini, el que sohamos en ese mo-
mento cuando hicimos la Constitucién, cuando
hicimos las primeras leyes organizativas de la
ciudad, la primera legislacion basica.

Para nosotros era un poco el juguete del pibe te-
ner que montar un Estado, armar su normativa,
teniamos que hacer todo aunque no supiéramos
como. Entre otras cosas creo que el proyecto
mas interesante que presenté fue el de Ley de
Salud de la ciudad. Tendria que haber sido otro
pero como todos los médicos se peleaban tu-
vimos que sintetizar en un proyecto lo mejor y
presentarlo.

¢Qué sonabamos entonces?. Bueno, sofidbamos
con algo que en parte estd hecho, que es lo que
acaba de decir el Presidente. Sofidbamos que se
hablara de nuestro derecho, de nuestras institu-
ciones, de nuestro Derecho Publico de la Ciudad
de Buenos Aires.

Nosotros veiamos, cuando anddbamos por las
Universidades nacionales que tienen sede en
el interior, que se ensefiaba el Derecho Publico
provincial. Nosotros no teniamos Derecho
Pablico local. Ahora lo tenemos y en ese senti-
do me siento muy halagado por este emprendi-
miento: una editorial que se dedicara a fortale-
cer y a difundir el Derecho Publico de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

En otro sentido, quizas todavia lo que sofiamos
no se realizé. Pero en definitiva pensamos ins-
tituciones y creo que al texto constitucional lo
cerramos mejor que a la reforma de la nacional.
A casi 20 afios de la vigencia de la Constituciéon
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires creo
que no ha habido problemas de indefiniciones



constitucionales. Me parece que como texto
quedd un poco més armado.

En segundo término, pergenamos un Poder
Judicial que tuviese la facultad de una Corte
Constitucional, que pudiese hacer caer la vigen-
cia de una ley inconstitucional erga omnes, sin
perjuicio de reconocer que una mayoria califica-
da de la legislatura tuviera la posibilidad de neu-
tralizar esa decision.

Es un sistema un tanto equilibrado. La
Ciudad de Buenos Aires no permitia crear dos
Tribunales, uno de Control Constitucional y
otro de Casacion. Pensar un Tribunal Supremo
y un Tribunal de Control Constitucional hubie-
se sido un dispendio absurdo para lo que podia
llegar a ser la justicia de la ciudad, sobre todo
en la forma en que habia quedado limitada por
la Ley Federal de aquel momento. De modo que
optamos por un sistema equilibrado de esta
naturaleza.

Pensamos un Consejo de la Magistratura y veo
que lo armamos mejor que el Federal y me pa-
rece que funcion6 mejor que el Federal que, por
ratos no funciona tan bien y por ratos dejé de
funcionar casi, creAndonos una serie de proble-
mas institucionales bastante serios.

El Consejo de la ciudad sigui6 funcionando, bien
o mal, pero funciona. Las instituciones funcio-
nan, y mientras van funcionando se van viendo
que defectos tienen y se van corrigiendo con el
tiempo. En ese sentido creo que no nos equivo-
camos tanto.

Hubo otra idea también: pensamos una Ciudad
de Buenos Aires que, como toda metrépoli, como
toda ciudad grande, era necesario recrear condi-
ciones como las que se crean espontaneamente
en los ambitos poblacionales mas reducidos y
que aca se pierden. Se pierden en el anonima-
to, y ese anonimato hace que nos desconozca-
mos entre nosotros, que no nos hablemos con el
vecino porque no tenemos ninglin motivo para
hablarnos con el vecino, ni bien ni mal. A veces
tenemos motivos para pelearnos, y bueno, si nos
peleamos generamos una relaciéon de conflicto
que aunque sea una relacion de conflicto, es una
relacion social.

El problema es que en la gran ciudad, en la gran
metropoli, generalmente lo que no existe son re-
laciones sociales. Se achica la sociedad. Si la so-
ciedad es resultado de un proceso interactivo lo

que no tenemos es interactuacién. Muchas veces
desconocemos al otro. Dos ejércitos que pasan
uno al lado del otro y no se reconocen no son
una relaciéon bélica. La relaciéon bélica es cuan-
do se reconocen bien en una relacion social. La
gran ciudad hace que esto se destruya, que el
eje del tejido social, la interaccion misma, baje
la necesidad de contacto con el prdjimo. Esto
genera, por cierto, problemas individuales. Por
algo tenemos la mayor cantidad de psicologos y
Villa Freud en la ciudad, también generada por
problemas sociales.

“Pensamos también en

una Justicia que tuviese

jueces vecinales o tribunales
vecinales que pudieran
resolver el conflicto que
normalmente, desde nuestra
perspectiva juridica, es infimo,
O es peguefo, como de poca
importancia, pero para quien lo
vive tiene mucha importancia.
Creo que falta fortalecer el
poder de los barrios y creo que
falta una justicia que piense en
el pequeno conflicto menos
formalmente pero mas cercana
a lo cotidiano del ciudadano.”

La cuestion genera el problema social de la pa-
ranoia: frente a desconocidos surge miedo, el
miedo frente al otro porque no lo conozco, surge
el espacio de desconocimiento que va instalando
la actitud paranoica en la ciudad. Nosotros so-
flamos con cerrar esos espacios, pensamos en la
descentralizacion de la Ciudad de Buenos Aires
en Comunas, justamente para poder recrear en
los barrios esa relacion en alguna medida. Es de-
cir que la gente en los barrios, el pueblo en los
barrios, compitan por tener una autoridad que
controle el hospital, que controle la escuela, que
controle el servicio puablico, controle el alum-
brado, controle la limpieza. Méas bien funciones
de policia administrativa que al competir se pe-
leen, y se pongan de acuerdo. Harian coaliciones
pero se conocerian. Y de esa manera intentar
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reconstruir un poco el tejido social o bien forta-
lecer el tejido social de la ciudad.

Pensamos también en una justicia que tuviese
jueces vecinales o tribunales vecinales que pu-
dieran resolver el conflicto que normalmente,
desde nuestra perspectiva juridica, es infimo,
0 es pequeilo, como de poca importancia, pero
para quien lo vive tiene mucha importancia. Por
supuesto, quien vive el conflicto que le genera
la pared que le humedece el vecino, tiene un
drama, y quien vive el conflicto que le genera la
botella que le tiran en el patio al vecino que vive
en la planta baja, obvio que tiene un problema.
Es necesario resolver esos problemas, no con
un proceso civil de cinco afios sino tratar de en-
contrar soluciones viables, soluciones practicas
y armonicas antes de que los conflictos lleguen
a circunstancias mas graves que, por no tener
soluciones, pueden llegar a ser altamente agre-
sivas. En tal sentido, pensamos este método.
Todavia no esta realizado pero, en alguna me-
dida, los lineamientos estan en la Constitucion.

Creo que falta fortalecer el poder de los barrios
y creo que falta una justicia que piense en el pe-
queno conflicto menos formalmente pero mas
cercana a lo cotidiano del ciudadano.

Por otra parte, ofrecer material juridico, sea
material legal, jurisprudencial o doctrinario. Se
puede decir: éésa es funcion del Poder Judicial?.
Si, es funcién del Poder Judicial. Tenemos en
nuestro pais, en nuestra patria, un alto nivel
doctrinario en materia juridica. Muchas veces
nuestros doctrinarios en materia juridica vuela
a una altura que es comparable a la de los pai-
ses mas sefleros. Es un milagro —dicen algunos-,
porque si nosotros vemos las estructuras de
nuestras facultades de Derecho y lo que se paga
a los profesores normalmente écémo es que se
produce esto?. Creo que somos usufructuarios
de algunas ventajas del subdesarrollo. No soy
funcionalista pero tampoco creo en el mal abso-
luto de modo que si todo fenémeno puede tener
algiin elemento positivo, en este sentido el sub-
desarrollo tiene para nosotros efecto positivo.



Todos los que enseflamos en una u otra facul-
tad de Derecho tenemos que vivir de otra cosa
y naturalmente otra cosa tiene que ser o el ejer-
cicio de la abogacia o el Ministerio Pablico, o
la Justicia. Salvo alguno que tenga una fortuna
auténoma por otra razon, normalmente nuestra
docencia juridica ya no se integra con oligarcas,
todos tenemos que vivir de algo. Eso es muy
interesante porque a veces cuando comparo la
doctrina nuestra con la doctrina europea, e in-
cluso la norteamericana, veo algunas diferencias
bésicas. Todos nosotros estamos en contacto
con la evidencia del Derecho, del Derecho real.
No teorizamos en cubiculos, no nos encerramos
para hacer féormulas, tipo fisicos. Creyendo que
somos fisicos o que podemos hacer fisica con
formulas matematicas y que después eso cam-
bia la vida real, casi enseguida veremos que a
esa formula somos los encargados de aplicarla y
responsables de las consecuencias.

Esa circunstancia de que tengamos al mismo
tiempo que hacer docencia, o hacer investi-
gaciones, y estar en contacto con la evidencia

juridica y con la experiencia juridica, es alta-
mente enriquecedora.

Si tuviesemos una carrera universitaria especia-
lizada y absolutamente separada de la evidencia
y de la practica del Derecho creo que nos em-
pobreceriamos. En este sentido no debemos 1la-
marnos a engafo: una de las mayores fuentes de
sustento de la docencia juridica en el pais son
los Poderes Judiciales. Y en consecuencia creo
que también los Poderes Judiciales tienen que
tomar conciencia de eso y cumplir esta funcién
de difusion de la literatura juridica, de las leyes
y de las instituciones.

Por eso quiero felicitar al Consejo de la
Magistratura de la Ciudad por esta iniciativa y
quiero ratificarles ademas mis sinceras felicita-
ciones, también mi alegria, por ver como estan
funcionando y céomo se puede hoy, legitima-
mente, hablar del Derecho y de las instituciones
como nuestro Derecho de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

Muchas gracias”.e
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Clase magistral

JULIO MAIER: VICTIMA
Y SISTEMA PENAL*

Este ensayo escrito especialmente para pensarJusBAIRES por un Maestro del

Derecho nos brinda su pensamiento critico y autocritico sobre el actual sistema
procesal penal, las atribuciones del Estado y los derechos de las victimas.

POR DR. JULIO B. J. MAIER

El desarrollo actual del sistema penal

He decidido hace ya un buen tiempo dejar el Derecho Penal como objeto
principal de mis preocupaciones politicas y culturales; seria mejor agregar,
también, que no deseo escribir mas de la manera tan particular segtn la
cual escriben y se comunican los juristas. Ello se debe, en gran medida,
al desarrollo actual del Derecho Penal —tanto en mi propio pais como en
el extranjero, al menos en el ambito cultural al que pertenezco— que no
s6lo me disgusta, sino que me avergilienza (confesado por escrito en MAIER,
Blumbergstafrecht; Estado democratico de Derecho, Derecho penal y pro-
cedimiento penal; Orden o desorden juridico; Pena y politica; ¢Lynch?).

Incluso, creo que él, el Derecho penal, y ellos, algunos de los juristas dedi-
cados al tema, padecen en una buena medida de hipocresia, por no impu-
tarles en ocasiones algo peor: cinismo. Por lo contrario, mi vida trascurre
ahora con atencion a otros intereses, que incluyen el lenguaje y su escritu-
ra, pero desde otro punto de vista diametralmente distinto. Esas son dos
razones por las cuales hoy prefiero la imaginacion y la belleza como valores
frente a los antiguos privilegiados de la erudicion y el virtuosismo.

* Se trata del texto que preparé in memoriam de mi amigo Luis Paulino Mora Mora, presidente de la Corte Suprema de la
Republica de Costa Rica recientemente fallecido, con ciertos arreglos que no cambian su sentido y significado —por tratarse
en aquella ocasién de un texto personalisimo— para cumplir con otra amiga, la Dra. Alicia Pierini, ex Defensora del Pueblo
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y hoy Directora de esta publicacién. Le auguro éxito.



He escrito estas pobres lineas, que comencé a pergenar a raiz de una dis-
cusion sobre el tema y que no merecen la atencién de juristas, sino que,
antes bien, les ofrecen a ellos mis disculpas por anticipado y claman por su
perdon y absolucion. Los lectores observaran que no tolero mas y hasta me
avergiienzo humildemente de aquellas notas al pie que solia repetir hasta
el cansancio como jurista, pues ellas representan, precisamente, aquellos
valores de erudicion y virtuosismo que ya no prefiero, sino que intento
reemplazar, tarde y sin demasiado éxito, por los de imaginacion y belleza.

Espero que el debate que dio nacimiento a este ensayo rinda sus frutos,
pero, como siempre, nunca fui un optimista tedrico.

Para quien desee estudiar el tema estimo que haria bien en leer la sentencia
virtuosa y erudita del Tribunal oral en lo criminal —aqui llamado abrevia-
damente TOC— n° 23, del Estado federal argentino, con sede en la Ciudad
de Buenos Aires, dictada el 5/11/2012 en el juicio (proceso n° 3418) segui-
do a Paternoster, Marcelo Gustavo y otro, por tentativa de estafa reiterada,
que tuve el gusto de comentar (mi Parece mentira anade el texto integro
de la sentencia). Mi comentario vale poco, es despreciable, pero el texto de
la sentencia se ocupa con detalle de este problema y constituye una verda-
dera monografia sobre el tema, un estudio que contribuye a despejar todas
las incognitas posibles y se refiere a todos los argumentos utilizados en la
discusion por parte de quienes creen que la victima o sus sustitutos poseen
los mismos derechos de intervencion que la fiscalia en el proceso penal
(principio de bilateralidad y autonomia de accién). Si bien es cierto que
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la sentencia mencionada ataca el tema desde el punto de vista del Derecho
argentino, creo que su significado es universal para nuestra cultura penal.

En cambio, no me propongo, en principio, repetir todo aquello que, desde
los afios 80, aproximadamente, se ha escrito acerca de la victima y el siste-
ma penal, menos aan repetir aquello que conduce a reconocer derechos de
la victima en el sistema de persecucién penal, tema sobre el cual no s6lo yo
he escrito alguna pagina (La victima y el sistema penal), sino que, para la
discusion actual, acabo de recomendar algo exhaustivo e inmediatamente
recomendaré algo mas. Antes bien, me propongo examinar las novedades
insolitas que propone la jurisprudencia penal, las decisiones de los jueces
penales, creadores del papel que desarrolla hoy la victima en la aplicacién
del Derecho penal (Maier, Parece mentira).

El rol de la victima en la aplicacion del derecho penal

Quiero recordar, previamente, casi como confesion de culpabilidad, como
atribucion de mea culpa, que yo fui, al menos en mi pais —pero quizas tam-
bién en el &mbito latinoamericano—, el iniciador de la corriente que condu-
jo al ofendido por un hecho punible y a sus sustitutos ocasionales a ganar
terreno en la persecucion penal, posicion que hoy culmina, al parecer, en
un punitivismo extremo (Silva Sdnchez, Nullum crimen sine poena; sobre
las doctrina penales de la “lucha contra la impunidad” y el “derecho de la
victima al castigo del autor”). Lo hice no s6lo mediante un articulo (Maier,
La victima y el sistema penal), que por aquellos afios de su edicién preten-
di6 corregir el papel de la victima en el proceso penal, limitado por enton-
ces al ejercicio de la accion civil reparatoria segun los llamados “codigos
modernos” (Cérdoba 1939 y los que lo siguieron, entre ellos, Costa Rica;
Vélez Mariconde, Accion resarcitoria; Nufiez, La accion civil en el proceso
penal; Creus, La accién resarcitoria en el proceso penal), sino, incluso,
mediante el libro ya citado (De los delitos y de las victimas), que compa-
giné, en el cual pretendi introducir a nuestro Derecho penal los mejores
desarrollos que, en esos momentos, constituian una moda en el Derecho
continental europeo, sobre todo en el Derecho penal aleman.

Varios afios mas tarde, precisamente eso me fue recordado e imputado en
forma critica por un profesor de Derecho penal amigo, con motivo de su
exposicion del Derecho penal de nuestros dias (me defiendo timida y mini-
mamente en Parece mentira, sin desconocer la autoridad del acusador, ni
el efecto provocado por aquella exposicion mia).

1.

Me parece que, para discutir el tema en su visiéon actual, nada mejor, desde
el punto de vista didactico general, que la metafora del caballo y sus jine-
tes, que escuché en una reunion casi informal, convocada para estudiar el
tema: una metafora sin par.

Ella consta de un caballo, cuyo nombre es persecucién penal, cuyo jinete,
conductor principal, se llama fiscalia, y cuya china, en ancas, se denomina
victima u ofendido por el delito, como descripcién mas genérica pero no
exhaustiva. En efecto, como se dijo, la persecuciéon penal es un caballo —o



una yegua— que, entre nosotros, dirige hacia su destino un jinete principal
en los delitos de accion publica, la fiscalia.

Ello es absolutamente cierto conforme al texto del art. 71 del CParg.—y tex-
tos o sistemas casi idénticos de persecuciéon penal en el ambito cultural
que nos es propio— y ésa es también la razon por la cual toda persecucion
penal importa la necesidad de organizar un departamento estatal —se lo
llame como se lo llame, entre nosotros ministerio publico fiscal—, oficio
que, en nuestro pais, sigue de cerca el ejemplo de organizaciéon del Derecho
continental europeo, aun cuando reniegue de una ubicacion institucional
similar.

Empero, adem4s, existe otro interesado en cabalgar en conjunto con la
fiscalia; es el caso del ofendido por el delito, la victima —o, en casos es-
peciales, su sustituto—, al que algunos reglamentos le permiten subirse al
caballo de la persecucion penal piblica para ser llevado en ancas, como
monta casi siempre la china de un gaucho a caballo.

El problema se manifiesta en toda su extension cuando el jinete principal
decide no cabalgar mas, cuando el gaucho se baja del caballo; y ello puede
suceder en diferentes momentos del procedimiento: al comienzo, cuando
la fiscalia no tolera la notitia criminis; durante la investigaciéon prepara-
toria, cuando la fiscalia requiere del juez el archivo de la causa y el sobre-
seimiento del imputado, si existe una persona individualizada a quien se
le atribuye el delito de accién publica que constituye su objeto; al culminar
ese primer periodo procesal con el mismo requerimiento, porque la fiscalia
entiende que no debe acusar; o incluso durante el debate cuando, al finali-
zar, la fiscalia, a mérito de ese debate, requiere la absolucion.
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Se puede agregar la carencia de recurso por parte de la fiscalia o el desis-
timiento de uno ya interpuesto, pero ese agregado, segiin se vera, es pres-
cindible, expresado de manera general, por la desaparicion justa del recur-
so acusatorio contra la sentencia, o sblo es necesario en los escasos casos
en los cuales resulta justo conceder un recurso al acusador. Es claro que,
cuando el jinete —la fiscalia— desciende del caballo, no le ofrece las riendas
a quien lo acompana y, por tanto, la china queda en ancas de “Persecucion
penal” pero el caballo carece de conduccion.

El problema consiste en conocer si la china debe bajarse del caballo, cuan-
do su gaucho no prosigue, esto es, al descender el jinete principal, o puede
montarlo y proseguir la marcha en busca de una decision judicial que dé
satisfaccion a su pretension, como, segin la opinién que estimo mayorita-
ria, resultaria justo en virtud de reglas generales y basicas sobre el acceso
a la justicia, contenidas incluso en las convenciones regional y universal
sobre derechos humanos (CADH, 8, n° 1y 25; PIDCyP, 14, n° 1), conforme
al llamado principio de bilateralidad que entre nosotros domina el ambito
de los recursos.

Para mi, todo lo dicho revela una imaginaciéon y una capacidad didactica
fuera de todo calculo y un acierto basico, pero, mal que le pese a los sos-
tenedores de la metafora, todavia falta decidir si puede tomar las riendas
la china inmediatamente, sin gaucho que la acompane, para conducir a
“Persecucion penal” hasta su objetivo final, la sentencia posterior al deba-
te, y no cualquier sentencia, sino una de condena.

Presumo que los imaginativos sostenedores de metafora tan valiosa opinan
que si, pues incluso se ejemplificd de la mano de la queja —recurso— con-
tra la sentencia final que no acogi6 la pretensiéon condenatoria, segiin se
desprende de una sentencia de nuestra Corte Suprema (caso “Santillan”).

Esta suposicion provocd mi intervencion final para intentar vanamente acla-
rar el tema, ya que yo, seguramente mas conservador que los imaginativos
creadores de la metafora, pretendia que la china, si era “justo” el descenso
del jinete principal —esto es, si un tribunal consideraba injusta la prosecu-
cion de la persecucion penal—, no siguiera adelante, sino que acompafiara a
su gaucho; ello veda el camino a la tltima estacion por una decision del te6-
rico “senor” de ese camino —el tribunal—, para, en parte, ahorrarle esfuerzo
al caballo y evitar el congestionamiento del camino —ciertamente estrecho—
del procedimiento penal en relacién al namero de caballos que pretenden
transitarlo.

De este ejemplo tan didactico extraigo como ensefianza que es correcto afir-
mar el derecho de cualquier persona a que, si acude ante un oficio judicial,
éste trate su pretension y la conteste positiva o negativamente. También el
querellante —o particular damnificado, en términos juridicos que utiliza la
legislacion de la Provincia de Buenos Aires— tiene ese derecho, pero el de-
recho no involucra uno mas amplio al desarrollo de todo un procedimiento
penal sin que los jueces competentes para determinadas decisiones pue-
dan, conforme a la ley, responder a su peticiéon negativamente, vedandole
conducir a “Persecucion penal” hasta la estacion final.

No me parece que exista prescripcion constitucional alguna que vede ex-
plicarle a quien querella, que el hecho objeto del procedimiento no es pu-
nible, segin los elementos que integran esa descripcion o los verificados
por el tribunal, con lo cual el procedimiento penal carece de uno de los



presupuestos para su apertura o prosecucion, y que, por ello, no se abrira
la via judicial del procedimiento penal o se la clausurara si ya fue abierta.

Lo mismo ocurriria en el procedimiento de Derecho privado —civil y co-
mercial- sila demanda pretende un objeto prohibido, como, por ejemplo,
contraer un segundo o tercer matrimonio a quien ya est casado, no se ha
divorciado y su esposa atn vive, aunque la pretension estuviera fundada en
costumbres distintas a las de nuestro Cédigo Civil, todas respetables, como
se respetan las distintas religiones en un ambito de libertad, pero extrafias
a la ley civil. Asi como hay acciones prohibidas —reclamar el divorcio vin-
cular cuando no estaba permitido— en el sentido de que esos reclamos no
pueden ser objeto de una actuacion judicial, asi también existen pretensio-
nes penales injustas y no admitidas, como las fundadas en hechos que no
son punibles por alguna razén (o no son punibles porque no pueden ser
verificados o porque, verificados, no conducen a la punibilidad).

Nadie tiene derecho a eliminar

Tampoco existe prescripcion constitucional alguna
que le impida al tribunal competente para la apertu-
ra del juicio rechazar esa peticion —acusacion— por-

estos controles periodicos que no resulta seria, suficientemente fundada, acu-
gue establece la ley procesal saciéon que, como acto procesal, es absolutamente
penal con varias finalidades, necesario para seguir transitando con “Persecucion
entre ellas, evitar que, penal” el camino del procedimiento judicial y clara-
innecesariamente, progresen mente sometida a ciertas condiciones, que incluso
y lleguen a juicio asuntos abarcan la seriedad en la fundamentacién. Y, por

POCO serios o de los que, de
antemano, puede predicarse
gue no conduciran a una
sentencia condenatoria y a una

pena.

supuesto, no resulta inicuo el hecho de que la sen-
tencia final, a contrario de aquello pretendido por el
particular damnificado o el querellante, la condena,
culmine el debate con una absolucién pronunciada
por sus jueces o con una condena mas benigna que
la pretendida por los acusadores, sean estos ptblicos
o privados. En estas decisiones, previstas por la ley

para la oportunidad correspondiente, anida la con-
testacion al ejercicio del derecho de acudir ante los tribunales del que es
portador toda persona humana (capacidad de derecho). En definitiva, cabe
recordar que, como lo dice un aforismo conocido, al derecho de pedir, el
poder de decidir. Nadie tiene derecho a eliminar estos controles periédicos
que establece la ley procesal penal con varias finalidades, entre ellas, evitar
que, innecesariamente, progresen y lleguen a juicio asuntos poco serios o
de los que, de antemano, puede predicarse que no conduciran a una sen-
tencia condenatoria y a una pena.

2.

El problema que tratamos siempre se ha presentado entre nosotros de
modo unilateral: la fiscalia, perezosa e inutil, como todo organismo buro-
cratico, responsable de la impunidad —o, al menos, de la falta o falla de una
persecucion penal efectiva—, y el ofendido, adalid justiciero, que suple su
inactividad.

La presentacion del problema entre nosotros corre a contramano de una
cuestién idéntica en el derecho comparado, sélo que dada vuelta, al re-
vés, y esa contraposicion constituye la primera paradoja del problema. En
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Inglaterra, por ejemplo —y calculo que para todo el Derecho anglosajon—,
el verdadero problema para el 6rgano estatal de la persecucion penal —en
verdad, genéricamente, la policia (Bovino, Alberto, La persecucién penal
piblica en el Derecho anglosajon)— consiste en lograr el concurso de la
victima para exponer la lesion de su derecho en el debate ante el jurado. La
policia, 6rgano estatal que conduce regularmente la persecucion penal en
Inglaterra, no intentaria abrir un juicio ante el jurado si no obtiene antici-
padamente el concurso de la victima; si el ofendido no desea comparecer,
sobre todo en el juicio, para apoyar a la persecucion penal —por razones
que no cabe definir ni criticar—, es seguro que ello determina el final de
la persecucion penal. He alli la primera paradoja: nosotros preocupados
por la holgazaneria del fiscal, que pretendemos curar con la obra de la vic-
tima; ellos preocupados por la falta de apoyo de la victima a la persecu-
cién penal, que, ante el tradicional sistema de acusacién personal, privada,
pretenden curar con un érgano publico que auxilie al acusador particular,
con la policia o, mas recientemente, con una suerte de fiscalia para ciertos
delitos “demasiado publicos” (Crowne Prosecution Service, abreviado CPS
[Servicio de persecucion publica de la Corona]), dirigido por el Director of
Public Prosecution [Director de la persecucion ptblica]).

El avance de un neopunitivismo

3.

Yo mismo crei originariamente, como otros, que la participacién de la vic-
tima se justificaba no tanto por su derecho a obtener satisfaccion a preten-
si6n alguna fundada en un derecho propio, sino, antes bien, como método
para desperezar la modorra burocratica del oficio estatal encargado de la
persecucion penal publica, en cuyo poder se hallaba la importante tarea
estatal de descubrir la verdad y perseguir penalmente en los delitos de ac-
cion puablica.

Alguien me hizo notar, hace ya algtin tiempo, que ese fue mi error, que el
libro sobre De los delitos y de las victimas o, mejor dicho, con comienzo
en él, habia desencadenado una tendencia politico-criminal con final de
neopunitivismo. Tengo que aceptar mi error politico, pues nunca imaginé
tamafio desarrollo, pero quiero recordar que, conforme al sistema —segin
veremos méas adelante—, yo siempre pensé a la participacion del ofendido
como accesoria a la pretension estatal en nuestro particular sistema penal
y, mas aun, cuando intenté darle importancia basica, por aquello de que los
bienes juridicos tienen portadores de carne y hueso, con ciertos derechos
sobre ellos, casi siempre disponibles para el portador, sblo crei auxiliar al
autor, para que no sufriera el sistema penal mas alla de lo razonable y para
poder reemplazar la pena, en algunos casos, por otro tipo de soluciones
menos drésticas (Derecho procesal penal, t. 11, § 13, A, en especial, 3, d).

Hoy en dia la tendencia parece ser la contraria: el autor debe sufrir el sis-
tema penal y su consecuencia, especialmente la privacion de su libertad, la
prision, aunque ellos resulten, en el caso, irrazonables como reaccion (es-
tatal o privada). Para ello, definir a la victima como sustituto procesal, que
suple la inactividad de la fiscalia y conduce al inculpado a juicio y condena,
cuando el titular de la acciéon “abandona” la persecucién penal —antes bien,



BUSCAMOS

al “CHINO"

ESTEBAN RANON

la ejerce pero en favor del acusado—, es la meta de esta autonomia, decla-
rada para punir en casos en los que el jinete principal se “baja del caballo”
(en nuestro pais, un racimo de casos de tribunales “superiores”, por no
decir maximos en una organizacion judicial vertical, avalan este criterio en
més o en menos: CCC n° 21.229, “Storchi, Fernando s/ homicidio culpo-
so” — Interloc. 5/116, res. 8/3/2004; CSJN, “Santillan, Francisco Agustin,
s/ recurso de casacién” — S. 1009. XXXII; Sala I, n°® 29.787, “Mena, Pablo
Jorge y otro s/ consulta 348 CPPN” — Interloc. 30/164, res. 19/10/2006,
con resumen de consecuencias normativas; recientemente, en contra, Sala
VII, n° 31.985, “Scandroglio, Lidia D. s/ falsedad ideol6gica” — Inst. 3/110,
resuelta el 24 de mayo de 2007). Por lo contrario, la intervencién del ofen-
dido no representa mas una rueda de auxilio para el inculpado (VITALE,
Gustavo L., Suspensioén del proceso penal a prueba, Ed. del Puerto, Buenos
Aires, 1996, § 3, ps. 13y ss., y Cap. I11, ps. 41y siguientes). Esta advertencia
y este arrepentimiento politico nos conducira como de la mano a la segun-
da paradoja.

4,

Todos los fallos de esta tendencia conocidos, internacionales o nacionales,
de nuestra Corte Suprema o de tribunales locales, provinciales o naciona-
les, hacen pie en los derechos humanos, antes bien, en las convenciones
universal y regionales sobre derechos humanos (PIDCyP, 2, n° 3,y 14, n°
1; CADH, 8, n° 1, y 25) y se aferran a ellas para concluir, en favor de la vic-
tima y en contra del imputado, en persecuciones penales obligatorias hasta
su final, siempre que la victima las apoye, por inconsistentes que ellas sean
material o temporalmente, y, peor atin, a pesar de la anulacion de ciertas
reglas de principio del sistema penal, tradicionalmente concebidas en be-
neficio del imputado y reconocidas en esas mismas convenciones, como el

JUSBAIRES
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derecho a la duracién razonable de la persecucion penal, para acudir a un
ejemplo remanido.

Asi, los derechos humanos de la victima interferirian con los relativos al
imputado, habrian sido concebidos para contrariar al imputado y a sus de-
rechos, de modo tal que su pretension punitiva debe ser atendida siempre,
aun cuando la ley la categorice como publica y el Estado no la asuma como
razonable. Uno puede comprender que en casos de violaciones sistemati-
cas y extendidas (a gran escala) —tanto en el tiempo como respecto de las
personas— de derechos humanos bésicos, como la vida y la integridad fi-
sica, por hechos atroces, repetidos sistematicamente e indiscutiblemente
gravisimos, de gran poder ofensivo, cometidos por funcionarios estatales
o en cumplimiento de una encomienda de ellos, o tolerados por el Estado
en abierto auxilio del o los transgresores se enjuicie una ley de autoamnis-
tia y se predique de ella, como excepcion, que sblo intenta cubrir crime-
nes imperdonables de los funcionarios estatales que el Estado que los unge
procede a perdonar, para no conocer ni aplicar la pena en la ocasién (caso
“Barrios Altos” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos), pero
hallar fuera de toda medida el fundamento genérico de ese resultado en una
suerte de “fundamentalismo penal”, “rasgo caracteristico del neopunitivis-
mo” (Pastor, La deriva neopunitivista de organismos y activistas como
causa del desprestigio actual de los derechos humanos), que erige a la pena
estatal y a la persecucion penal —casi diria, mejor, a la privacion de libertad,
a la prisién—, esto es, al poder penal del Estado, en un absoluto, radicali-
zando su funcionamiento como tnica y necesaria soluciéon de un conflicto
(de ultima ratio a prima donnay a sola ratio de la politica social: HASSEMER,
Sicherheit durch Strafrecht), maxima expresion de una medicina —al fin
hallada por el hombre— que todo lo cura (como lo he dicho antes en Die
Zukunft des Strafrechts, traducido: “sanalotodo de todo problema social”).

El caso Bulacio y la nueva aplicacion de los derechos humanos

Sodlo esa fundamentacion a favor de las victimas de aquellos hechos abe-
rrantes, que prometia un paraiso de derechos para ellas, ya sin posibilida-
des de regresar de los sufrimientos a que habian sido sometidas, pudo dar
ocasion a la desmesura del caso “Bulacio” (Pastor, ibidem), sucedido entre
nosotros. Alli, en ese caso unico, individual, reconocido como hecho im-
prudente, no doloso, se dejo sin efecto, en homenaje a los mismos derechos
de las victimas —en este caso familiares del ofendido por el delito—, la ins-
titucion penal de la prescripcion, al menos un plazo razonable de duraciéon
de la persecucion penal de origen legislativo.

De ello podemos deducir, para nuestro apunte, que todas las defensas
opuestas a la persecucion penal y a la condena se tornan ilegitimas frente a
los derechos de las victimas.

He allila segunda paradoja: los derechos humanos, desde antiguo concebi-
dos en materia penal como freno y limite para la persecuciéon penal estatal
y como razon de ser de su existencia legislativa, incluso universal, han in-
volucionado hacia la despreocupacion por ellos y frente a la medicina res-
taurativa de la pena, gracias a una suerte de “mesianismo penal” (PASTOR,
ibidem) de los organismos internacionales y nacionales cuya funcion es
protegerlos y de las organizaciones no gubernamentales cuyo objeto es su



custodia. Todo esto en homenaje a las victimas. A tal involucion se la de-
nomina bilateralidad (CarreraTA NoORES, José 1., Proceso penal y dere-
chos humanos.La influencia de la normativa supranacional sobre dere-
chos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino): las
victimas poseerian, incluso, los mismos derechos y garantias que el sos-
pechoso, que el autor y, quizas, que el penado y prisionero, a pesar de que
las situaciones por las que ellas y ellos atraviesan —por tanto, la adjudica-
cion de derechos y de garantias a cada posicion—, de manera evidente, no
son parangonables (nulla poena sine lege praevia, estado de inocencia,
in dubio pro reo, nemo tenetur, etcétera), ni siquiera comparables.

Para colmo de males, la base legal de la fundamen-

tacion de la famosa bilateralidad so6lo esta constitui-
los derechos humanos, desde da por una lectura ligera de los textos de las reglas
antiguo concebidos en materia  mencionadas que, en el caso de jueces profesiona-
penal como freno v limite para les, orilla el prevaricato. Yo invitaria a quienes estan
la persecucion penal estatal preocupados por el tema tratado a leer esos textos
y como razdn de ser de su con cierta atencion: en unos casos el texto s6lo quiere
introducir remedios inmediatos para lesiones mani-
fiestas de rango constitucional o de derechos huma-
nos bésicos instituidos por las convenciones —por
ende, lesiones sencillas de observar sin mayor acopio
probatorio—, con el fin de restituir o reparar el dere-

existencia legislativa, incluso
universal, han involucionado
hacia la despreocupacion por
ellos y frente a la medicina

restaurativa de la pena, cho bésico afectado lo més pronto posible, como el
gracias a una suerte de habeas corpus y el amparo, y, en otros, el texto no
“mesianismo penal” (PASTOR, dice méas que el derecho de demandar ante los 6r-
ibidem) de los organismos ganos judiciales aquellas pretensiones que quien las
internacionales y nacionales invoca cree admisibles juridicamente, fundadas en
cuya funcion es protegerlos derechos que la ley le concede.

y de las organizaciones no De manera alguna existe una suerte de derecho cons-
gubernamentales cuyo objeto titucional a la punicién, menos ain en cabeza de la
es sy custodia. victima. Lo demuestra irrefutablemente la sentencia

ya citada del TOC 23, dictada el 5/11/2012, IVy V,

en el juicio (proceso n° 3418) seguido a Paternoster,
Marcelo Gustavo y otro por tentativa de estafas rei-
teradas, que tuve el gusto de comentar en Parece mentira, donde se anade
el texto integro de la sentencia; yo solamente no coincido con la enorme
erudicion verificada en la decision de un caso judicial y con la tolerancia
explicativa sobre las decisiones erréoneas de nuestra Corte Suprema o de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el punto, propia de una
decision judicial en un sistema de organizacion jerarquico. Este cambio de
sistema, como si se hubiera dado vuelta la media, constituye, segin se vera,
la tercera paradoja.

Los fines del poder punitivo estatal

S.

Si el Derecho penal o, si se quiere, el poder punitivo estatal, reposa en algin
fin, extrano a él, que lo justifique —tnico justificativo racional, pues no par-

te de él mismo, sino de una valoracion social, extrafna a él—, que es el evitar
JUSBAIRES
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la venganza particular, principalmente del ofendido. Histéricamente, el
peculiar sistema de solucién de conflictos de los germanos, una vez des-
aparecida la influencia principal y directa del Imperio y del Derecho roma-
no, consistia —para cualquier materia juridica de las hoy escindidas, valida
entonces para aquello que hoy seria Derecho privado y Derecho penal— en
enfrentar a ofensor y ofendido quienes, si no se avenian de mutuo acuerdo
a vivir en paz, comprometiéndose reciprocamente en un contrato que fija-
ba las obligaciones de cada uno (el hecho inicial constituia la pérdida de la
paz), renian o combatian entre ellos de multiples maneras y formas hasta
llegar al combate fisico, para determinar un vencedor y un vencido, esto es,
quién conservaba la paz comunitaria y quién la perdia.

El sistema debi6 ingresar en un cono de sombra una vez que se acentud la
desigualdad, el mayor poder de unos sobre otros (hoy sucede algo parecido
y, por ello, el Derecho busca —el laboral por ejemplo— formas de restable-
cer la igualdad o paridad para el litigio). Es por ello que los relatos de la
Inquisicion inicial en el continente europeo, con la creacion del Estado-
nacion (siglo XIII), no trasuntan otra cosa que un halito de liberacion, libe-
racion de la injusticia y del poder de quienes entonces lo ostentaban. Como
siempre, los sistemas imaginados y aplicados por el hombre para trascen-
der hacia la paz social acaban por desgastarse y mostrar sus hilachas.

¢Cuél fue el remedio?: en primer lugar, transferir el poder a una tinica per-
sona y legitimar ese poder en cabeza del monarca, quien habia triunfado
en su lucha contra el poder feudal, y a quien, por definicion, se creia justo.
Ese poder —nace la pena estatal en una organizacion social diferente a la
anterior—, por lo demas, le servia como medio de conservar su soberania
sobre todos los stibditos (crimen lesae majestatis: BARATTA, Viejas y nue-
vas estrategias en la legitimacién del Derecho penal); en segundo lugar,
variar el sentido de la aplicacién del poder punitivo, esto es, construir el fin
de la pena alrededor del intento de evitar la guerra entre los stubditos, de
impedir la venganza y conservar la paz del rey, la paz estatal, y, para ello,
erigir a la verdad —correspondencia con la realidad— en fuente y sinénimo
de toda justicia (Foucaurt, La verdad y las formas juridicas; la tensiéon en-
tre estas dos definiciones distintas de “justicia” en la literatura, por lectura
de los circulos de tiza brechtianos: Brecur, Der kaukasiche Kreidekreis,
en especial n® 6, Der Kreidekreis; Der Ausburger Kreidekreis). Esa revo-
lucién social, politica y juridica a la que desde el Derecho penal llamamos
Inquisicion, gobierna todavia hoy el sentido del Derecho penal.

De alli que los particulares, en especial el ofendido, cualquiera que sea su
definicion, no puedan gobernar a su gusto y paladar el poder penal del
Estado ni la pretension penal, que sélo corresponde, como jinete principal,
al Estado, por intermedio del 6rgano estatal predispuesto por la ley para
ello.

De alli que, cuando ese jinete desciende del caballo y desensilla, también
baje el ofendido o su sustituto, y que sé6lo obligando al jinete a subir de
nuevo para retomar el camino de la persecuciéon penal pueda el ofendido
acompaiarlo en ese camino, en ancas de ese caballo.

Entonces, cuando la ley procesal penal, ante la desavenencia entre jinete
principal, que desensilla, y su acompanante, que desea ensillar de nuevo
para proseguir, regula un cierto método o mecanismo para resolver el en-
tuerto por un tribunal, no hace otra cosa que conceder al ofendido una



instancia judicial ante la cual conducir su queja. Se puede juzgar el reme-
dio como politicamente deficiente y proponer otro procedimiento distinto
de control judicial, quizas otro érgano judicial competente, pero mucho
mas alla no se podra ir.

La Ordenanza procesal penal alemana contiene un remedio més perfecto
pero basicamente similar: la denuncia para obligar a la fiscalia a sostener
la acci6n penal ptblica. En primer lugar, la victima puede reclamar frente
a los superiores del fiscal actuante, mediante una suerte de recurso jerar-
quico, la prosecucion de la persecucion penal y la promocion de la accion
penal publica por acusacion de la fiscalia, remedio valido para cualquier
organismo de la administracion y propio de las organizaciones regidas por
el principio jerarquico; y, en segundo lugar, la victima que ha denunciado
el hecho posee un recurso jurisdiccional ante un tribunal especial, por in-
termedio del cual es posible obligar a la fiscalia a promover la accion penal
publica, una suerte de amparo contra la decision final de la administracion,
en este caso, del ministerio ptblico organizado verticalmente.

Con ello dejo también mi queja por la ligereza con
que nuestros tribunales —también nosotros, los ju-

De manera alguna existe ristas argentinos— manejan-manejamos la palabra
una suerte de derecho inconstitucionalidad, sobre todo en boca de nues-
constitucional a la punicion, tros tribunales superiores que, ademaés, la declaran,
menos aun, en cabeza de la cual si fuera una epidemia que trascendera al futuro,

victima.

fuera del caso juzgado y para un objeto distinto al de
construir la regla aplicable a él, todo ello a pesar de la

geometria ejercida por los seguidores acriticos de la
CSJN, para los cuales esa palabra trasciende el caso,
a semejanza de la ley —textual en algunos fallos citados para esta ocasion
y en algunos expositores—, quienes, por ejemplo, aclaran que la inconsti-
tucionalidad declarada por la CSJN en el caso “Quiroga”, fuente original,

con su antecedente “Santillin” (Fallos CSJN, 321-2- ps. 2021 y sS.), NO Se
extiende a la desavenencia entre acusador puablico y particular.

Alaluz de la experiencia juridica universal de sistemas similares, de donde
nuestro sistema penal fue extraido, todo este rubro parece un desaguisado
que so6lo comento a manera de ensayo.

El querellante y sus derechos

Me pregunto: écuando habla la Constitucién o las convenciones sobre
derechos humanos del querellante y sus derechos?; éestipulan ellos, en
verdad, algin sistema penal y, en ese caso, alguno determinado?; si asi lo
hacen, écon qué nivel de detalle lo estipulan como para poder afirmar que
el sistema de ejercicio de las acciones publicas peca por defecto? Busco
un texto referido a este sujeto, por ende, no busco desarrollos lingiiisticos
rebuscados —en el fondo infantiles y confusos— sobre sus derechos, que
los tiene, pero no por la via de confundir el sistema que la ley penal fija al
establecer el modo de ejercicio de las acciones.

Nuestro sistema penal es hijo del origen que antes establecimos y de los
fines politico-sociales fijados hace mas de 700 afios. El sélo constituye un
remezon del terremoto que significo su nacimiento revolucionario, reme-
z6n ocurrido basicamente en los siglos XVIII y XIX, con el advenimiento

JUSBAIRES
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de la Ilustracion, pues alli la ley penal, pese a conservar y perfeccionar el
sistema, pasé a ser también la carta magna del imputado o, si se quiere,
del delincuente, al regular todas las limitaciones y fronteras que hoy cono-
cemos para perseguir penalmente, para punir y para ejecutar la sentencia
judicial de condena.

Nadie ha sostenido, ni se va a animar a sostener en el futuro, que ese sis-
tema, cuyo ntucleo es el jinete principal y su caballo, que establece la ley
penal, sea lesivo de Constitucion alguna y, menos atn, lesivo de los pactos
internacionales sobre derechos humanos. Me pregunto nuevamente: ¢el
CPP Cordoba y sus subproductos provinciales o proyectos nacionales, que
yo mismo he criticado —politicamente— por no dejar espacio para cierta
participacion de la victima en el problema penal, eran sistematicamente
inconstitucionales, sin que ilustres juristas se hayan dado cuenta de ello
en mas de medio siglo de vida?. Al menos nadie sostuvo tamana irracio-
nalidad, ni la sostendra para dar vuelta la media, con el objeto de que, una
vez excluida la fiscalia, la persecucion penal, por irracional que ella sea, no
pueda ser detenida antes del debate y la sentencia, si el ofendido insiste
en ejercerla con exclusion del ministerio ptblico (autonomia predicada).
Al respecto, resulta posible pensar politicamente —de lege ferenda— que
una ley penal futura traslade la persecucion penal al ofendido en ciertos
supuestos especiales —como en el que se produce cuando la ley, eventual-
mente, autorice a la fiscalia a prescindir, en ciertos casos y bajo ciertas
condiciones (oportunidad), de la persecuciéon penal oficial—, pero aun alli
la pretension del ofendido insistente deberia quedar sometida a todos los
controles que la ley procesal penal establece para evitar persecuciones pe-
nales injustas por irracionales (por ejemplo, no se puede abrir el juicio sin
tornar al menos plausible la condena del autor), ya sea por debilidad de la
misma persecucion penal o por accion del imputado (excepciones).

La obra jurisprudencial

He alli expuesta la tercera paradoja: un sistema penal establecido por ley
que, en origen, se edifico mediante la —como acostumbra a decirse— expro-
piacién de derechos de reaccidon contra el injusto que, en el sistema prece-
dente, pertenecian al ofendido, se ve conducido, sin modificaciéon alguna
en la ley penal que regula el ejercicio de las acciones, tan s6lo por obra de
los juristas y de la jurisprudencia de los tribunales que aplican esa ley, al
destino opuesto contradictorio, mediante devolucién de derechos y de au-
tonomia persecutoria a la victima o a su sustituto procesal; va de suyo que
hablamos de los delitos para los que la ley penal establece la accién publica.

Esto equivale a decir que, sin modificacion legal, la interpretacion, judicial
y extrajudicial, alter6 el punto de partida para arribar a otro destino. Algo
mas intelectualmente: el proposito antiguo del Derecho penal de evitar el
combate ofensor-ofendido en la mayor medida posible, de impedir la ven-
ganza privada y, con ello, el uso de la fuerza y la violencia por parte de los
particulares en la mayor medida posible, hasta el punto de su cuasimono-
polizacion por parte del Estado, razon de ser externa de su existencia, es
hoy rechazado por las modernas tendencias acerca de los derechos de las
victimas a la reaccion penal, al castigo —lo que equivale a decir: derecho a
la privacion de libertad y a la carcel para su oponente (me pregunto: tam-
bién ¢a su muerte?)—, fines estos ultimos redimidos por los sostenedores



de la autonomia en cabeza de los ofendidos. Argentina es un pais que pue-
de exhibir, no sin antes disculparse, los extremos a los que puede arribar
la venganza privada.

¢Habra oido o leido el lector aquello de los “lincha-
mientos” de ladrones callejeros o supuestos ladrones

mi queja por la .||gereza con por parte de particulares —quizas victimas de algtin
gue nuestros tribunales delito—, producidos en varias partes del pais, fogo-
-también nosotros, los neados y justificados politicamente en homenaje a la
juristas argentinos- manejan- seguridad coman? (MAIER, ¢Lynch?).

manejamos la palabra Me pregunto: ¢como se ve tamana evoluciéon ya no

inconstitucionalidad, sobre todo desdeel punto de vista de la victima, sino, antes bien,
en boca de nuestros tribunales  desde el atalaya de un observador objetivo, preocupa-

superiores que, ademas, la do por el resultado material del cambio paraddjico?
de_C/ e /’7 cual si fuera una Desde ese puesto de observacién la cosa en princi-
epidemia que trascendera al pio no ha cambiado materialmente demasiado, a lo

futuro, fuera del caso juzgado sumo se ha agravado para el procesado, como en
y para un objeto distinto al de muchos otros dmbitos del Derecho penal actual, de
construir la regla aplicable a é|  marcado caracter preventivo. Ahora ya no tiene un

acusador a su frente, sino, en el mejor de los casos, la

posibilidad de dos acusadores a quienes contestarles.

Para resistir con éxito a la pretension de ejercer el
poder penal (me pregunto, ¢sigue siendo estatal?) ahora debe vencer a am-
bos intereses, uno de los cuales —representado por la fiscalia— continta li-
mitado por el enrejado que trazan los principios de legalidad, objetividad,
imparcialidad y lealtad para su actuacion judicial, mientras que el otro
resulta totalmente abierto y, por ello, ilimitado.

En efecto, la llamada victima puede perseguir, incluso a quien sabe ino-
cente, porque espera un beneficio, quizas econémico en el mas racional de
los casos, porque el procedimiento penal proporciona un medio sencillo
y econémico para él de obtener la satisfaccion de un interés de Derecho
privado —por eso me parece admirable y risuena la soluciéon que, como
respuesta, esboza el camarista y profesor de Derecho penal, Dr. Hendler,
en “Grosskotf” (C. Nac. Penal Econémico, sala A, 19/4/2007)—, porque es
la Ginica forma de intentar olvidar o no olvidar el hecho, o por cualquier
otro interés, aun cuando irrazonable. Asi también su &nimo de persecucion
finaliza cuando el interés que lo condujo a perseguir penalmente resulta
satisfecho o colmado, aun cuando €l no coincida con el fin propuesto por
la ley penal; y de alli el problema de la primera paradoja que comentamos,
comun en el Derecho anglosajon.

6.

Me pregunto nuevamente: ¢por qué desde esta atalaya, la escena penal
no ha variado de sentido, pese al cambio, y, por lo contrario, resulta en
verdad mas gravosa en relacion a la pena y al procedimiento penal para
quien los soporta?. La respuesta es sencilla. Los autonomistas tienden una
pequena trampita: ellos denostan la mera respuesta oficial, no creen en
el jinete principal con su china en ancas, fiel a él, y asi le conceden a ella
autonomia para querellar y acusar, y, aunque el jinete principal, la fiscalia,
haya claudicado, le entregan las riendas del caballo, la “persecucion penal”, YUSBAIRES
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al querellante o particular damnificado. Sin embargo, ellos se cuidan de
concebir al querellante como auténomo y determinante cuando él decide
no acudir al procedimiento penal y a la pena para solucionar “su” caso,
cuando él decide no comenzar o no continuar por cualquier razoén, y se
baja del caballo (caso inverso). En verdad, ellos se cuidan de entregarle
todo el poder de decision penal al acusador particular, segin sucede en los
enjuiciamientos verdadera y extremamente acusatorios (por ejemplo, en el
derecho anglosajon).

Tampoco nosotros debemos temer que asi suceda algtn dia, segtin avance
esta cruzada y su desarrollo, porque nuestros partidarios de la autonomia
son algo hipdcritas, representan un caso verdadero de neopunitivismo o, si
se quiere, con el garbo linguistico de un autor espanol, de “fascinacién por
la pena”, tal como lo ejemplifica nuestro “juicio abreviado”, eufemismo que
s6lo intenta esconder la desaparicién del juicio publico para sostener una
condena penal, pues no resulta valido para absolver.

Es por ello, precisamente, que el enorme tema acerca de si el poder penal
es disponible para alguien, en particular para la victima u ofendido, que
consideran reparado su dafio delictivo, se reduce a unos pocos delitos lla-
mados de accién privada, en consonacia con el régimen de la accién penal
fijado como excepcion, delitos en los cuales la persecuciéon penal no co-
mienza sin impulso del ofendido y la renuncia del ofendido a su facultad de
accion penal extingue regularmente el derecho de perseguir penalmente.

Algo mas sobre los roles de fiscales y querellantes

7.

Es correcto afirmar en general y salvo contadas excepciones que, conforme
a nuestro sistema penal, la fiscalia adquiere la categoria de jinete principal
de nuestro caballo y que ello desplaza al ofendido a un papel secundario.
La ley procesal debe regular con claridad sus facultades y no me opongo
a que ella establezca consecuencias del obrar discordante del ofendido en
el procedimiento respecto de las decisiones de la fiscalia. Resulta razona-
ble que, si rige el principio de legalidad en la persecuciéon penal oficial,
el ofendido posea mecanismos para provocar su control judicial cuando
la fiscalia, segin su opinidn, se aparta de ese deber. De tal manera no me
opongo a que quien pretende acompanar a la fiscalia en la persecucién pe-
nal controle sus actos, recurra ante algtn tribunal la desestimacion de la
notitia criminis o el sobreseimiento requeridos por la fiscalia, cuando ella,
a mérito de sus fundamentos, resuelve no proceder, o no acusar o cercena
el procedimiento penal antes de su mayoria de edad. Por supuesto, tampo-
€O me 0pongo a que, en ese caso, la decision judicial adversa a la fiscalia sea
ejecutable, de la manera prevista por la ley.

8.

Parrafo aparte merece el recurso del querellante contra la sentencia que
lo agravia, ya porque €l habia requerido la condena y el tribunal de mé-
rito absuelve al inculpado, o bien porque la condena resulta penalmente
inferior a su requerimiento. Comprender el lector que, para mi, ello no



la llamada victima puede
perseguir, incluso a quien sabe

representa dificultad alguna, porque tampoco admi-
to el recurso acusatorio de la fiscalia. Varias reglas de
principio se oponen a ese recurso: la que le impide al
acusador una segunda o multiple posibilidad de po-

inocente, porgue espera un ner al acusado en peligro de soportar una pena (ne

beneficio, quizas

economico bis in idem), la que, para tornar accesible el recurso

en el mas racional de los casos, del condenado, prohibe la reformatio in peius, si a

porgue el procedimiento penal  esa regla, como corresponde, se le adjudica un va-
proporciona un medio sencillo  lor material y no tan sélo formal, la que establece,

y econdmico para él de obtener ©n algunas reglas basicas, el juicio por jurados y sus

la satisfaccion de un interés de

Derecho privado

instituciones procesales (prohibiciéon del double jeo-
pardy), opuestas por principio a un segundo o ulte-
rior juzgamiento en disfavor del acusado, cualquiera
que sea el error del primero (aqui si sirve de modelo

el Derecho anglosajon), y, en fin, la que establece el
derecho del condenado a impugnar la sentencia condenatoria, impracti-
cable si laley comtin concede también recurso al acusador (MAIER, Derecho
procesal penal, t.1,§ 6, Ey H,y § 7, D).

Sin embargo, en mi postrer trabajo legislativo (Derecho procesal penal, t.
III, Adenda) me pareci6 racional conceder un recurso al acusador, cuando
€l puede demostrar que la sentencia favorable al acusado fue obtenida por
intermedio de la comisién de un delito doloso, por ejemplo, prevaricato, o
mediante cohecho, amenazas o coaccién a alguno de los jueces u 6rganos
de prueba, con resultado determinante para la sentencia recurrida, esto
es, cuando el vicio es idoneo para invalidarla como acto juridico, siempre
y cuando el acusador pueda verificar previamente la existencia del delito
doloso, aunque no le resulte posible perseguir a los autores y participes por
razones facticas o normativas.

Algo del “reino del revés”

9.

Se me ocurre resumir todo de la manera siguiente: con el “ninguneo” y
la exclusién de la fiscalia, en los delitos de accién publica, sin disposicion
legal alguna que lo autorice, les sucede a los autonomistas algo similar a lo
que le ocurriria a quien pretendiera incluir a la fiscalia en la persecucion
penal de los delitos de accion privada, sin regla autorizante alguna. El reino
del revés (Maria Elena WaLsH) produce, en ocasiones, alguna claridad.

Resulta ciertamente dificil, por no decir casi imposible y muy peligroso,
pretender cabalgar en un caballo ajeno, sin el permiso y, mas adn, contra
la voluntad de quien lo posee y cuida, en pelo y sin riendas: éste es el im-
posible que indica, en verdad, el risueno fallo en minoria del camarista en
lo penal econémico, Dr. Edmundo Hendler, y lo que puso de manifiesto
un colega en el debate que menciono al comienzo, el entonces defensor
oficial Dr. Langevin, con todos los ejemplos practicos —casi risibles— que
enumerd en la exposicion final de la mesa, en forma de preguntas para los
autonomistas.
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A la manera de Sebastian Soler en su disputa con Alfredo Orgaz sobre la
incapacidad civil del condenado a pena privativa de libertad, tengo la im-
presion de que, a la vista de los resultados, el protagonista por antonoma-
sia del procedimiento penal y de la pena, quien sufre a ambos, rogaria para
que no saquemos en el futuro conclusiones tan ligeras de constituciones y
pactos internacionales nacidos para protegerlo; como dice el autor citado,
el personaje “clamaria que lo amaramos un poco menos” (SoLER, Sebastian,
Algunas cuestiones civiles en el Proyecto de Coédigo Penal).

Epilogo

Es probable que este trabajo haya resultado escaso para algunos, pero,
como intenté aclararlo desde el comienzo, hoy prefiero el amor y el carifio,
a la pena y al castigo; no me convence aquel refran que reza “el que las
hace las paga”, ni tampoco una cultura social que se rija solamente por pre-
mios y castigos, aunque ellos sean necesarios, en alguna medida (Maier,
Funcién normativa de la nulidad).e
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MONICA PINTO: “NO HAY
SOCIEDAD SIN DERECHO”*

La Decana de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires,

Mbnica Pinto, exhorté a no soslayar el desafio de la actual sociedad global sino

a preguntarse si es posible una globalizacién mejor, con mas justicia, menos

obreza y menos asimetrias. Reafirmé que “no hay sociedad sin derecho” y la
Yy Yy Yy

Jformacién de juristas para la conducciéon de la cosa publica es prioritaria.

Estas expresiones y las siguientes, entre otras,
fueron vertidas por la Dra. Ménica Pinto duran-
te su disertacion en la Facultad de Derecho, el 7
de marzo de 2014, al iniciar su segundo periodo
como Decana.

“No voy a volver a contarles qué entendemos
por facultad y por universidad, porque ustedes
lo escucharon hace cuatro afios, aqui y no hemos
cambiado de opini6n.

No somos una unidad productora y repetidora
de conocimientos sino un centro de reflexién en
el que intentamos comprender lo que pasa en el
mundo que nos rodea.

Muchos son los desafios de las sociedades que,
como la nuestra, encuentran su espacio en la
América Latina y el Caribe. Somos democracias
en permanente construcciéon, sociedades des-
parejas en casi todo: ingresos, educacion, sis-
tema de administracién de justicia. Cumplimos

treinta afios de renovar democraticamente
nuestros gobiernos y atin tenemos problemas de
acceso, a la educacioén, a la justicia, a la igualdad
de oportunidades, al desarrollo humano.

Nuestras sociedades estan aprendiendo a pen-
sar en clave de derechos humanos. Si hacerlo
para tratar los problemas del pasado reciente
nos llevé un tiempo considerable, para cons-
truir el futuro préximo nos esta costando toda-
via mas. Ponernos los anteojos de los derechos
humanos supone actuar con conciencia de libre
determinacion del plan de vida, de equidad de
género, de superacion de la pobreza estructural,
supone actuar de modo tal que podamos pensar
en un futuro mas alla de la proxima generacion.

Esta casa y las otras casas de la universidad —sus
facultades— viven en un mundo globalizado. En
un mundo, en el que los paises, las jurisdiccio-
nes y la gente estan cada vez méas interconec-
tados. La informacion y el dinero fluyen mas

* La version completa del discurso: “http://www.derecho.uba.ar/institucional/noticias/2014-03-07-discurso-monica-pinto-pdf “



rapidamente que nunca antes. Los bienes y ser-
vicios que se producen en una parte del mundo
estan disponibles en la otra. La comunicacion
internacional es asunto cotidiano.

Las ventajas de la economia global se enfrentan
con los efectos locales de las crisis globales.

El tema no es si hay o no globalizacidn, sino si es
posible una globalizacion mejor, con mas justi-
cia, con menos pobreza y menos asimetrias. Una
globalizacion muy dificil pero, sin duda, posible.

Nuestro pensamiento universitario no pue-
de soslayar el desafio de la sociedad global.
Nuestra concepcion de carreras, de investiga-
cion debe computar la transnacionalidad como
dato. Trabajamos en programas de cooperaciéon
institucional, en emprendimientos asociativos,
promovemos los encuentros entre estudiantes,
profesores e investigadores de distintos campos.
Generamos redes de sapiencia pero también
estratégicas.

De esta casa egresaron quince presidentes
argentinos, varios ministros y legisladores,

numerosos jueces, algunos politicos de re-
nombre. Seis de los siete ministros de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion estudiaron en
estas aulas y/o aqui ejercieron o ejercen su do-
cencia. Esta es también una escuela de liderazgo.

Acé formamos a quienes tendran a su cargo la
conduccién de la cosa publica, la formulacion
de sus reglas de juego y quienes solucionaran
las disputas y diferendos sociales. Se trata de
formar a quienes tienen que ejercer el poder, lo
que, obviamente, no supone descontrol ni om-
nipotencia sino servicio publico dentro de los
limites del pacto social, ese que aca se estudia a
lo largo de la carrera y del posgrado.

Pero también esta casa contribuyd, con la vision
esclarecida de sus autoridades en el retorno de
la democracia, a la formaci6én de la primera ge-
neracion de mujeres y hombres que estudiaron
derecho internacional de los derechos humanos
de modo sistemético y académico. El dato no es
menor ya que ellos fueron los primeros en tomar
la posta de las organizaciones no gubernamen-
tales en democracia, una de las expresiones de
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la sociedad civil organizada. Ellos las reformula-
rony las iniciaron en el litigio de interés publico,
en el litigio estratégico. Ellos las ampliaron en
numero, las hicieron crecer con su saber univer-
sitario enriquecido con posgrados en diversas
universidades del mundo.

Y ellas y ellos estin ac4, son nuestros profesores,
nuestros investigadores.

En la formacién de quienes ejercen el poder no
tenemos ni exigimos compromiso ideolégico
alguno. Solo la vieja pero eficaz formula de res-
petar y hacer respetar la Constitucién Nacional
y las instituciones democréticas y republica-
nas. Hoy, esto quiere decir estado de derecho,
divisi6n de poderes, respeto a las instituciones,
elecciones periddicas, concretizaciéon de la igual
libertad y dignidad de todos los seres humanos,
equidad de género e igualdad de oportunidades,
lucha contra la corrupcion.

Desde el 10 de diciembre de 1983 estamos en
democracia pero aiin no tenemos totalmente
aprendida la leccion democratica. Estamos en
democracia porque una mayoria gobierna y por-
que existen elecciones periddicas y libres que
permiten el traspaso ordenado del poder; nos
falta practicar eso de que la democracia es el
control democratico del poder, la vigencia del di-
senso, la formacién de ciudadanos democratas.

No hay sociedad sin derecho. Las normas juridi-
cas son la gramatica de lo social. Y sin gramatica
no hay lenguaje. Buscamos ac4, pues, entrenar
en el arte de pensar en derecho. Buscamos una
formacion basica fuerte que coloque a disposi-
cion de cada estudiante una caja de herramien-
tas utiles para desempenar sus funciones y abrir
espacios para profundizar algunos aspectos mas
que otros. En el grado, queremos graduar ju-
ristas —expertos en derecho— y no especialistas
de tal o cual rama del derecho. No nos interesa
que reciten normas, todas estan escritas y dis-
ponibles en internet, en computadoras, tablets
y smartphones. Aprender derecho no es memo-
rizar normas sino entender el lenguaje del dere-
cho, su dindmica, su logica, su adecuacion a la
realidad que regula. En el tiempo de las refor-
mas, ¢qué sentido tendria lo contrario?.

Queremos formar cabezas, enriquecer lo con-
ceptual y formar juristas que entiendan que su
trabajo dice relacion con la cosa ptblica, que su
trabajo tiene que ver con el bien comtn que hoy

no puede sino significar respeto por los dere-
chos humanos de todos. Juristas con una vision
multicultural del mundo y una clara conciencia
del papel del derecho como regulador social y
como garante de la libertad y la dignidad de las
personas.

Y esta ensefianza no puede disociarse de quiénes
somos y de lo que hacemos. Nuestra ensenanza,
nuestro discurso en el aula no puede divorciarse
de los actos de nuestra vida profesional. Esta co-
herencia es la que nuestros estudiantes buscan;
la que nosotros estamos llamados a expresar.

Es nuestro deber respetar todas las opiniones
aunque no las compartamos pero somos fir-
mes en el respeto de las pautas de convivencia
que sirvieron de base a la fundacion de nuestra
sociedad.

Al mismo tiempo, todos los estudiantes de gra-
do (y de posgrado) suscriben una Declaracion de
honestidad académica que los ayuda a compren-
der que otros nos han precedido en algiin sabery
que no debemos apoderarnos de su trabajo sino
que es bueno que los citemos adecuadamente.

La oferta anual de cursos de grado se ha visto
enriquecida con los talleres de estudio profundi-
zado, que permiten profundizar en el estudio de
alguna de las asignaturas centrales de la carrera
de Abogacia, abiertos a todos los estudiantes de
la Facultad que hayan aprobado la asignatura
correspondiente. Se trata de estudiar por estu-
diar, no hay acreditacién de puntos ni de califi-
cacién. Asignamos por promedio y nunca hemos
bajado de los 7 puntos para hacerlo. La practica
comenzd hace dos afios y nos proponemos du-
plicar la oferta.

Sabemos, como ensena Boaventura de Sousa
Santos, que el siglo XXI requiere universidades
y no simplemente educacién superior, que s6lo
hay universidad cuando hay formacion de grado
y de posgrado, investigacion y extension.

En estos cuatro afos, la investigacion llegd al
gradoy al posgrado con propuestas sistematicas:
los Programas de Seminarios de Investigacion,
de estudiantes adscriptos a UBACyT y DECyT,
de Reconocimiento de CPO dedicados a la in-
vestigacion, todos ellos con repercusiones
en la acreditacion de puntos a los fines del
CPO. Se creo el Certificado de Formaciéon en
Investigacion Juridica. También se incrementd
la partida presupuestaria de recursos propios



destinada a los DECyT. En este afilo comenza-
remos a implementar las Becas de investigacion
para Maestria.

Ademads, nuestros estudiantes participan en
no menos de once programas internacionales
administrados por la Secretaria de Relaciones
Internacionales de la UBA. En todos los casos
los programas otorgan becas completas de ma-
tricula, traslado y manutencion, solventadas por
UBA y las contrapartes.

A través de un convenio que suscribimos con la
Escuela de Derecho de la Universidad de Nueva
York, nuestros estudiantes participan en el pro-
grama NYU Law Abroad en Buenos Aires, recién
iniciado, que se suma al tradicional Summer
Program de Southwestern Law School. En los
dos casos varios de nuestros profesores han sido
designados por ambas instituciones para dar los
cursos.

Once son los certimenes de alegatos en los que
participan equipos de la facultad. En su ma-
yoria en sede internacional y con alegatos en
espafiol, en inglés y/o en francés. Cada ano el
desenvolvimiento es mejor. En 2013 llegamos
a las semifinales en la competencia Jessup de
Derecho Internacional y en la Competencia
Interamericana de Derechos Humanos y a las
finales en la Competencia CPI, Jean Pictet y el
concurso de arbitraje de Sciences-Po, ademas
de premios y menciones a mejores oradores y
memoriales.

Todos estos programas seguiran creciendo. Los
intercambios llegaran al posgrado. Ya hemos
iniciado las estancias de investigacion con algu-
nas universidades del mundo y nos proponemos
incrementarlas.

Con los mismos propositos, la Facultad de
Derecho de la UBA particip6 junto con otras 19
facultades de derecho de Espaia e Iberoamérica
en la creacion de Sui Iuris con la idea de generar
un espacio abierto e independiente donde discu-
tir a proposito de la ensefianza del Derecho y as-
pectos juridicos, procurar mejorar las Facultades
y Escuelas de Derecho a nivel de Iberoamérica y
generar un espacio de intercambio de estudian-
tes de distintos paises y profesores.

Es claro que en el mundo globalizado, la cues-
tién tecnolégica es central y ella determina en
buena medida en qué etapa nos encontramos.

La Facultad inici6 el empleo de las TICs, tecno-
logias de informacién y comunicacion, a través
del programa Derecho Abierto. Estos materiales
—clases sustancialmente— seran los primeros a
disposicion de los estudiantes. Estudiaremos los
medios para comenzar con algun tipo de curso
a distancia para el CPO, en el entendimiento de
que ello facilitara la tarea de quienes estan cerca
del diploma de grado. No entendemos genera-
lizar su oferta porque pensamos que la relaciéon
profesor estudiante es insustituible. Nuestra ta-
rea docente no consiste en contarles las normas,
que los estudiantes leeran porque fueron, como
nosotros, a la escuela con Sarmiento sino en ex-
plicarles los espacios en blanco.

El derecho, obviamente, no puede permanecer
ajeno al avance tecnoldgico. Antes bien, debe
asumir estos cambios como un desafio a las vie-
jas estructuras y categorias asegurando marcos
juridicos adecuados para promover los bene-
ficios de las nuevas tecnologias en un contexto
de igualdad y respeto de las garantias individua-
les. Esto implic6 también importantes desafios
para el sistema penal tradicional que no solo
debe hacerse cargo de la regulacion de nuevas
formas delictivas sino también de mecanismos
de investigaci6n y cooperaciéon internacional i-
néditos en un mundo en el que la evidencia digi-
tal ocupa cada vez un papel mas importante en
la investigacion de cualquier proceso penal y en
el que la tendencia de los Estados a acceder a la
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enorme cantidad de informacién privada dispo-
nible requiere de adecuadas garantias.

En este contexto es que propondremos la crea-
cién de un centro de estudios dedicado especial-
mente a esta teméatica. Nuestros profesores son
requeridos como consultores en diversas orga-
nizaciones internacionales universales y regio-
nales y su opinidn es valiosa.

“No hay sociedad sin derecho.
Las normas juridicas son la
gramatica de lo social. Y sin
gramatica no hay lenguaje.
Buscamos aca, pues, entrenar
en el arte de pensar en
derecho. Buscamos una
formacion basica fuerte que
cologue a disposicion de
cada estudiante una caja

de herramientas utiles para
desempenar sus funciones vy
abrir espacios para profundizar
algunos aspectos mas que
otros”.

La Facultad puede llevar el liderazgo en estos
temas.

La Facultad de Derecho recuper6 la voz para
hablar, a veces para hacerse oir, respecto de los
temas que le son centrales y en los que tiene al-
gin grado importante de experticia. En 2010
generamos el Programa Cuestiones de Estado
para ocuparnos de esas cosas. En estos aflos
consideramos cuestiones importantes como las
modalidades electorales y la voluntad popular,
debatimos los temas principales de la propuesta
del gobierno de reforma de la justicia, iniciamos
el debate puablico con los candidatos a los cargos
electivos en las elecciones de 2011 aunque no
pudimos hacerlo en el 2013 por la renuencia de
algunos partidos politicos a participar.

La Facultad ha enriquecido su posgrado enlos al-
timos afos. Tenemos méas Doctores en Derecho
y todo el proceso de candidatura, aceptacion,
elaboracion y presentaciéon de tesis se ha visto
mas facilitado por la actuacion de la Comision
de Doctorado que, presidida por Alberto Bueres
convoca a nueve doctores. Hemos aumentado la
oferta de Maestrias y las hemos articulado con
las carreras de especializacion. También hemos
previsto becas de maestria para poder redactar
las tesis de modo conveniente con el adecua-
do trabajo de investigacién. Nos proponemos
adecuar todas las reglamentaciones de estos



posgrados para facilitar las articulaciones y fo-
mentar los cruces de carreras y especializacio-
nes. Es en este contexto que también prevemos,
como lo dije antes, incrementar las posibilida-
des de investigacion de nuestros doctorandos y
maestraendos.

Las estancias de investigaciéon para el doctora-
do acordadas con otras facultades hardn menos
gravoso el imprescindible trabajo de campo
de toda tesis que se pretenda novedosa y util.
Dijimos hace cuatro afios y lo repetimos ahora
que adherimos a los principios de la reforma
universitaria, que suscribimos la educacion lai-
ca, gratuita en universidades publicas, auténo-
mas y cogobernadas.

En punto a los actos de gobierno, el arco de poli-
tica universitaria que se da en la Facultad habla
del pluralismo de quienes la habitan. Conviven
aqui numerosas agrupaciones estudiantiles que
desarrollan sus tareas en un mismo escenario.

Respetamos las consignas y todas ellas partici-
pan de las elecciones de claustro. Hemos logrado
construir entendimientos que nos han permiti-
do tener elecciones periodicas, en ambientes de
cordialidad. El respeto por las normas de con-
vivencia y por la infraestructura de la Facultad
es un gesto sostenido que vuelvo a requerir y a
agradecer.

Nosotros estudiamos y trabajamos en una uni-
versidad publica en la que el Estado paga los
salarios docentes y no docentes con dineros pu-
blicos. Nos debemos a la sociedad en la que es-
tamos, si no fuera por vocacion al menos deberia
serlo por devoluciéon. De eso se trata el area de
Extension, de llevar la Facultad a la sociedad. Lo
hacemos con cursos que estan abiertos a todos,
sin requisitos de nivel educativo, con activida-
des deportivas y artisticas. También llevamos
nuestro saber a la sociedad a través de la prac-
tica profesional en el area de patrocinio juridico
gratuito. Se trata de un departamento en el que
trabajan abogados, asistentes sociales, psicolo-
gos para dar asesoramiento y tramite a los re-
clamos de quienes no pueden procurarse la asis-
tencia juridica rentada”.e
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LA CONSTITUYENTE DE 1994 Y LA AUTONOMIA PORTENA

ANTONIO CAFIERO:
“EL CONSENSO NO ES UNA
CUESTION ARITMETICA”

En el debate sobre el Pacto de Olivos, en la Convencion Constituyente de 1994,

Antonio Cafiero destaco la grandeza de los viejos lideres como Peron y Balbin, y

los del 94 (Menem y Alfonsin) en la construccion de la democracia.

Fueron sus palabras:

“... Soy un veterano de la politica argentina, pero
no por eso dejo de tener suefios de juventud.
Creo que el sueno, la utopia, esa convicciéon que
siempre nos lleva a tratar de superar la frontera
de lo posible, es la condicién basica del politico.
Si no estuviéramos aca convencidos de que tene-
mos capacidad para transformar la sociedad se-
ria mejor que nunca hubiesemos abrazado esta
vocacion que al decir de algtin Papa es, después
de la vocacion religiosa, la méas noble de todas.

Sé que esto lo comparten muchos de quienes se
sientan a nuestra derecha y a nuestra izquier-
da. El Justicialismo es tan amplio que también
reconoce como hijos dilectos a quienes tem-
poralmente se han alejado de nuestras filas.
(Aplausos)

Los suenos juveniles forman parte de nuestras
convicciones. El dia que nos los amputemos,
habremos dejado de ser lo que hemos querido
siempre ser y habremos perdido definitivamente

laidentidad que seguimos abrazando desde hace
cincuenta afos, cincuenta anos.

Senor presidente: el consenso no es una cues-
tion aritmética. Me extrana que Carlos Auyero,
un hombre de un gran talento, un humanista
por definicién, nos diga que el consenso es una
cuestion reducible a porcentajes. El consenso es
una forma de hacer politica, es un estilo, es una
condicién cualitativa de la politica y no una con-
dicién meramente cuantitativa.

He vivido diferentes etapas de la vida politica
nacional. Me ha tocado protagonizar —como se
dijo aca— el duro periodo de los conflictos exa-
cerbados. ¢Quién va a negar que los peronistas
asumimos el conflicto en toda su dimension
cuando nacimos a la vida politica? Yo no pue-
do menos que recordar un episodio que hace a
la historia reciente y alumbra de alguna mane-
ra las deliberaciones de esta Convencién. Fue
alla, en noviembre de 1972, cuando se comenzo
a hablar de la entrevista entre Per6n y Balbin.
Al enterarse de que Balbin queria ir a su casa de

Fuente: Discurso del 1 de junio de 1994, Diario de Sesiones de la Convencién Nacional Constituyente de 1994. http://lwww1.

hcdn.gov.ar/dependencias/dip/debate-constituyente.htm



Gaspar Campos a visitarlo, Per6n se pregunt6
extrafiado: “¢No sera un error? No puedo creer
que Balbin se anime a visitarme.” Y Balbin, re-
cordando después ese episodio de anticipada
armonia politica, dijo lo siguiente: “Qué cosa
curiosa. Fue como dejar atras todo lo de ayer y
empezar un camino nuevo.” Asi que todo resultd
fluido, fAcil, cordial. Perén mencionaba como un
ejemplo el Acuerdo de San Nicolas, es decir una
Constitucion de unién nacional.

Entendia él que la Nacién necesitaba una
Constitucion no conflictiva. “Las constituciones
revolucionarias, conflictivas, son siempre gér-
menes revolucionarios en los pueblos; al afio,
a los dos afios o a los diez afios, pero siempre
sirven de pretexto para la revolucién”; cita tex-
tualmente al entonces lider radical.

Cuando Balbin salt6 el cerco de la casa de Perén
fue como si se cayera entre nosotros el muro de
Berlin de nuestras intransigencias mas absur-
das. Supimos superar treinta afios de confronta-
ciones y disputas, estériles muchas de ellas, pero
por las que se filtr6 la posibilidad de los golpes
militares. Si la madurez que ahora reflejamos
en esta convencién reformadora la hubiesemos

esgrimido a lo largo de toda la vida institucio-
nal de la Republica, no hubiéramos sufrido las
dictaduras, todavia tendriamos con vida a esos
treinta mil muchachos desaparecidos y nos hu-
biéramos ahorrado nuestras cérceles, nuestras
heridas, nuestros exilios y nuestras proscripcio-
nes. Por eso el consenso no se mide ni se com-
pra: es un estilo de politica. (Aplausos) No se
puede establecer en un frio porcentaje. El con-
senso basico es lo que nos une a todos; a estas
dieciocho manifestaciones de politica argentina
aqui presentes. No excluyo a nadie del consenso.
Tarde o temprano tendremos que abarcar inclu-
so a las mas renuentes y condenados por su pa-
sado, porque todas son expresiones validas de la
politica nacional. Lo Gnico que aca no tiene con-
senso es el autoritarismo y la dictadura. Fuera
de esto todos somos argentinos encolumnados
en un mismo proposito: transformar la realidad,
avanzar hacia el progreso humano y darnos una
Constitucion que refleje las grandes tendencias
de la humanidad del siglo XXI.

Pero quiero retomar la trascendente oratoria de
Ricardo Balbin ante la tumba de Juan Domingo
Per6n. “No seria leal...” —repito estos conceptos
como si fueran mios— “...si no dijese también
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que vengo en nombre de nuestras viejas luchas,
que por haber sido claras, sinceras y evidentes
permitieron en estos tiempos la comprensién
final.” Fijense que profundidad, qué sabiduria
brota de este lider radical. “Y ahi nace una rela-
cién nueva, inesperada, pero para mi fundamen-
tal, que nos hizo comprender, a él en su lucha...”
—decia Balbin frente al féretro de Per6n— “...y a
nosotros en la nuestra, que a través del tiempo
y de las distancias andadas se van conjugando
los verbos de la comprensién de los argentinos.
El viejo adversario despide a un amigo. Y ahora,
frente a los compromisos que deben contraer-
se para el futuro le digo, sefnora presidente de
la Repiblica: los partidos politicos estaran a su
lado en nombre de su esposo muerto para servir
a la permanencia de las instituciones.”

No demos armas a nuestros
enemigos. Ellos no estan aqui
entre nosotros. Ellos estan
afuera del recinto y del sistema
democratico, esperando ver
cOMO NOS caemos a pedazos.

iCuanta verdad, cuanta grandeza! Senor presi-
dente: es alli cuando nace a la luz del dia el con-
senso entre los argentinos y la reconciliacion
entre las dos grandes fuerzas politicas. Tenemos
nuestras identidades a las que no vamos a re-
nunciar; seguiré siendo peronista hasta que se
acaben los tiempos, y espero que los radicales
sigan siéndolo con la consecuencia que su tra-
dicion ensefia. (Aplausos) Pero sepamos que de
nuestra confrontacién reciproca se han alimen-
tado los peores males que vivi6 la Reptblica.
Tengamos memoria de lo que esos lideres co-
menzaron a forjar hace veinte afios y que ahora
se quiere desacreditar, bajo interesadas men-
ciones a la presunta naturaleza espuria de este
acuerdo.

Durante estos dias escuché con indignacion
reprimida de qué manera aquel sueno de te-
ner una Constitucion capaz de albergar la ma-
triz de las transformaciones del futuro se esta-
ba convirtiendo para mi en una pesadilla. De

repente fantasmas del pasado me empezaron a
acosar a medida que desfilaban los discursos.
Camisas verdes, noches de “cuchillos largos”,
nazismo y fascismo. Horrores de las dictadu-
ras. Autoritarismo y contubernio a espaldas del
pueblo. Todas estas expresiones del pasado que
creiamos haber superado con dignidad y limpie-
za se transformaron de pronto en una pesadilla
para quien les habla. Asi, me vi sumergido en un
mundo de imagenes que pensé que habian des-
aparecido. Los fantasmas del ayer. ¢Acaso esta
bancada a la que pertenezco y este partido al que
sirvo desde mi juventud iba a confundirse nue-
vamente en antiguos rencores que los llevaron a
transformarse en un instrumento de sofocacion
delalibertad de mis conciudadanos? ¢Habiamos
vuelto al tiempo —cierto, sefior presidente— en
que no fuimos escrupulosos en el respeto de las
libertades ajenas porque nos conmovia la pasiéon
por la justicia que otros no asumian? ¢Era posi-
ble que se dijera en este recinto que de alguna
manera nosotros estamos conspirando para so-
focar la voluntad, la decisiéon y la expresion de
otras fuerzas que no nos son afines?

Quiero sacarme esa pesadilla de encima. Este
Pacto no es —como se intenta decir— la obra
de dos autoécratas. Digamoslo claramente: este
no es el pacto de Hitler y Stalin repartiéndose
Polonia. Integramos dos fuerzas que nacieron a
la vida politica de la Argentina, una hace més de
cien afos y la otra hace cincuenta afios. Juntas
sumamos casi toda la existencia historica de la
Nacioén. Por eso podemos decir que hemos atra-
vesado todas las vicisitudes de la vida politica
de la Republica. Ustedes han sufrido persecu-
ciones y exilio; nosotros también. (Aplausos
prolongados)

No estamos aca, senor presidente, disfrutan-
do de la benevolencia de los poderosos; no es-
tamos acé reunidos por bondad o por decision
de alguien que no sea de nuestra propia gente.
Menem y Alfonsin son los presidentes natura-
les de estas dos grandes fuerzas histoéricas. No
fueron ellos quienes se impusieron o atribu-
yeron esos cargos; les fueron conferidos luego
de las elecciones internas que se realizaron en
nuestros partidos por la voluntad de nuestros
afiliados. Nuestros partidos son gobernados
democraticamente: hay convenciones nacio-
nales y congresos nacionales. Estamos aca por



la eleccion directa que hicieron los afiliados de
nuestras candidaturas a constituyentes, y luego
el pueblo argentino nos ungi6 en este cargo por
medio de una eleccion general.

Lo nuestro no es una imposiciéon autocratica.
Incluso el peronismo no tenia mucha trayecto-
ria ni mucha experiencia sobre la vida demo-
cratica interna cuando fundaron la renovacion
peronista —lo sabe mi amigo el “Chacho” Alvarez
y muchos otros amigos que estan del otro lado,
transitoriamente, espero— (risas y aplausos).
Tampoco nos resultan ajenos a nuestra sensi-
bilidad los viejos slogans nacionalistas. Sigan
recitandolos algunos convencionales aqui pre-
sentes, pero modernicen el lenguaje y olvidense
de las aventuras violentas, que el peronismo no
renuncia a sus raices, pero nunca sera partidario
de pintarse la cara porque por algo fue primero
a poner “las patas” en la fuente de la Plaza de
Mayo. (Aplausos)

Por eso, convencionales constituyentes, insisto
en que estas dos grandes fuerzas, que no exclu-
yen a otras —ya vendra el tiempo para la madu-
racion, el didlogo y el consenso—, no pueden ser
subalternizadas, minimizadas y desacreditadas
por expresiones que, francamente, me duelen
como argentino, pero mas me duelen porque
conozco la historia intima del proceso que es-
tamos construyendo. Digo esto porque como
presidente del Partido Justicialista inicié los
primeros contactos con el entonces presidente
de la Repuiblica Raul Alfonsin y presidente de la
Uniéon Civica Radical para establecer las bases
de una reforma consensuada de la Constitucion.
Esto es un episodio conocido y hecho ptblico a
través de los medios de comunicacion. Alli habla-
mos de estas mismas cosas que ahora, seis afios
después, estamos debatiendo en este recinto. El
testamento politico de Perén y Balbin no habia
caido en saco roto. Hoy podemos ratificarlo.

Les digo fraternalmente que se equivocan quie-
nes nos critican. No hemos hecho ningtn “tra-
to pampa”. El acuerdo es una parte sustancial
de la historia politica de los argentinos. Y no
hablo sélo de los pactos preexistentes de la
Constitucion. No olvidemos que Juan Lavalle
durmi6 en la tienda de Juan Manuel de Rosas, a
la que se present6 siendo su enemigo mas feroz.
Aquella famosa conversacién fue conocida como
el “Pacto de la Siesta”, y con él hubieran podido

ahorrarle al pais treinta afios de luchas civiles.
Incluso, Roque Saénz Peha negoci6 con Hipolito
Yrigoyen la sancion de la ley de reforma electo-
ral de 1912, que abrié las puertas de la Republica
a la hegemonia radical. Eso signific6 otro acuer-
do que le dio al pais décadas de democracia.

Ahora los argentinos estamos viviendo una nue-
va etapa de nuestros acuerdos y de nuestros
consensos. No la desacrediten, sefiores conven-
cionales. Esto forma parte de la esencia de la
democracia. Per6n —el caudillo combativo y re-
volucionario—, que movilizé nuestro espiritu ju-
venil hace cincuenta afios, desde aquella soleada
tarde del 17 de octubre de 1945, nos ensefid el
camino después de su historia de proscripciones
y sufrimientos. Como hombre y como politico
nos hablé el lenguaje que les acabo de transmi-
tir. No arrojemos esta herencia por la borda.

Por eso, discilpenme sefior presidente y sefior
convencional Auyero, por esta larga interrup-
cion, pero agrego lo siguiente: elevemos el nivel
de nuestro debate. La ciudadania nos mira y no
encuentra en nosotros todavia las respuestas
que espera. No se nos escapa que la clase politi-
ca hoy estd, de alguna manera, cuestionada por
muchos ciudadanos defraudados, con razén o
sin ella, pero sobre todo por quienes no creen
en la democracia y asocian nuestras conduc-
tas con actos equivocos y poco transparentes.
(Aplausos) No demos armas a nuestros enemi-
gos. Ellos no estan aqui entre nosotros. Ellos
estan afuera del recinto y del sistema democra-
tico, esperando ver como nos caemos a pedazos.
(Aplausos)

Levantemos el espiritu de esta Convencidn, se-
fior presidente. Yo sé que es dificil hablar de
ideas y valores. Sé que en un tiempo que esta
cargado por el subjetivismo ético, por el relati-
vismo de los valores y por la cultura ligera, don-
de no hay valores permanentes, donde parece
que todo vale, es dificil sostener que somos un
grupo humano que todavia predica la existencia
de valores, de creencias y certidumbres. Pero sin
ellos, esta Constituciéon no tendr el significado
histérico que le queremos dar. (Aplausos pro-
longados. Varios seiiores convencionales ro-
dean y felicitan al orador.)e
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LA CONSTITUYENTE DE 1994 Y LA AUTONOMIA PORTENA

EDUARDO VALDES: “Los portefios
NO somos secesionistas. Nos
exigimos tener una vision federal”

El convencional portenio Eduardo Valdés, defendio enfaticamente en la

Convencion Nacional Constituyente de 1994 la Autonomia Portefnia con una

institucionalidad lo mas amplia posible para contar con un gobierno con las

suficientes atribuciones que le permitan resolver los problemas de la Ciudad de

Buenos Aires.

Las siguientes son sus palabras durante la se-
si6n del 1ro de agosto de 1994:

Senor Presidente: Sin lugar a dudas la reforma
de la Constitucién Nacional es una cuestion
trascendente para todos los habitantes de la
Republica.

Sin embargo, para los vecinos de la Ciudad de
Buenos Aires —mi ciudad— esta Convencion ad-
quiere una importancia especial y muy particu-
lar, porque se va a definir el nuevo status ins-
titucional que venimos reclamando desde hace
tiempo.

Es evidente que al abordar la cuestion de la
Ciudad de Buenos Aires, en un primer momen-
to surge la idea de hacerlo desde lo particular,
asi como las provincias formulan planteos re-
feridos a aquella tomandola en su caracter de
Capital Federal —que nadie discute— de todos
los argentinos. Otro reclamo podria hacerse des-
de el punto de vista sectorial de los vecinos de
Buenos Aires, solicitando la autonomia plena de
la Capital. Pero al considerar este tema en forma

meditada nos induce claramente a advertir que
esta problematica nos exige tener una vision
federal.

Un simple repaso de los tltimos afios de la
vida institucional de la Ciudad de Buenos Aires
muestra a las claras la insuficiencia e ineficacia
del actual modelo juridico-institucional que ac-
tualmente rige. La insatisfaccion de los vecinos
de Buenos Aires excede con creces el marco de
la buenas o malas gestiones municipales, y estan
reclamando un nuevo orden para su ciudad.

Si consideramos a la Ciudad de Buenos Aires
desde el punto de vista de su status constitu-
cional concluiremos que se trata de un distrito
federal, pero si lo hacemos tomando como base
el volumen de su poblacion, el tipo de servicios
que presta, su capacidad de recaudar impuestos
o su presencia en la distribucion de la copartici-
pacion federal, bien podria decirse que se ase-
meja a una provincia. Finalmente, si tomamos
en cuenta su capacidad para recaudar tasas y

Fuente: Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente de 1994. http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/dip/

Debate-constituyente.htm



algunos de los servicios que presta, encontrare-
mos funciones estrictamente municipales.

De lo expuesto se deduce que en la actualidad la
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires se
encuentra institucional y funcionalmente mon-
tada en distintos niveles jurisdiccionales, dando
como resultado un modelo hibrido que torna
mas dificultoso atin el cumplimiento de sus fun-
ciones esenciales, tales como: planificar estraté-
gicamente la formulacion de politicas publicas,
articular los intereses sociales, realizar un efec-
tivo control de gestion y prestar los servicios ba-
sicos a la poblacion.

Llegados a la instancia presente, en la que de-
bemos discutir y decidir sobre qué status juri-
dico otorgamos a la Ciudad de Buenos Aires,
debemos advertir la diferencia que existe entre
Buenos Aires-Capital Federal y Buenos Aires-
Ciudad de Buenos Aires, es decir, la ciudad que
es la capital de todos los argentinos y, la otra,
que es la casa de tres millones de argentinos y
el trabajo, hospital, comedor, y escuela de otros
seis millones.

Es evidente que Buenos Aires-Capital Federal
interesa a la Nacion en su conjunto, y asi debe

Ahora bien, dqué es la
autonomia?. La autonomia
puede definirse como la
facultad de un ente de darse
SUS propias instituciones
dentro del marco de sujecion
juridica natural que lo obliga
en relacion con otro ente de
grado superior. Esta potestad
de organizarse institucional

y juridicamente conlleva

la posibilidad de darse sus
propias normas de gobierno y
de administrarse.

Por primera vez en nuestra
historia, la Constitucion
Nacional reconocera esta
facultad al pueblo de Buenos
Alires.
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seguir siéndolo. Por ello, una ley del Congreso
debe garantizar los intereses del Estado Nacional
en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires, en
tanto sea capital de la Naci6n. Pero estamos
convencidos de que la Buenos Aires-Ciudad de
Buenos Aires debe tener —necesita— un status
de autonomia, porque su modelo institucio-
nal actual —que condiciona y limita sus capaci-
dades— recibe las demandas de mas de nueve
millones de habitantes, pero no cuenta con las
funciones y capacidades de gobierno necesarias
para darles una respuesta.

Decia Hamilton en El Federalista: “Un gobierno
debe contener en si todos los poderes necesa-
rios para la plena realizacion de los fines que se
someten a su cuidado y para desempehar cum-
plidamente los encargos de que es responsable,
con libertad de cualquier restriccion que no sea
el acatamiento del bien ptblico y los deseos del
pueblo”.

Existe consenso unanime respecto de la legitimi-
dad del deseo de los vecinos de Buenos Aires de
tener una administracién mas eficaz y eficiente
de la ciudad. Ello incluye la eleccién de su jefe
de gobierno en forma directa. Asi lo entendimos
los bloques de los partidos mayoritarios al esta-
blecer que la Ciudad de Buenos Aires tendra un
régimen de gobierno auténomo, con facultades
propias de legislacion y jurisdiccion, y su jefe de
gobierno sera elegido directamente por el pue-
blo de la ciudad.

Ahora bien, ¢qué es la autonomia?. La autono-
mia puede definirse como la facultad de un ente
de darse sus propias instituciones dentro del
marco de sujecion juridica natural que lo obli-
ga en relacion con otro ente de grado superior.
Esta potestad de organizarse institucional y ju-
ridicamente conlleva la posibilidad de darse sus
propias normas de gobierno y de administrarse.

Por primera vez en nuestra historia, la Cons-
titucion Nacional reconocera esta facultad al
pueblo de Buenos Aires.

El estatuto organizativo que habra de dictarse
reflejara fielmente la voluntad de los vecinos
de Buenos Aires de contar con los instrumen-
tos necesarios para administrar eficazmente su
ciudad.

Creemos que la reforma que proponemos es una
muestra de la madurez que los argentinos debe-
mos exigir de nuestro federalismo, que no debe

entenderse como la simple sumatoria de percep-
ciones locales —y por ende parciales— de la reali-
dad sino como un concepto integrador, concilia-
dor de las distintas visiones que cada uno posee
de las cuestiones de la Repiblica.

Senalo ante esta Convencion que los vecinos de
la Ciudad de Buenos Aires no pretendemos la in-
dependencia, no somos secesionistas. Estamos
orgullosos de que nuestra ciudad sea la capital
de la Nacién, un centro cultural, econémico y
politico que es orgullo de todos los argentinos.
No queremos perder esa condicion; para noso-
tros es un honor que las autoridades nacionales
residan en nuestra ciudad. Simplemente pre-
tendemos contar con un gobierno que tenga las
suficientes atribuciones para resolver nuestros
problemas. Por ello buscamos la autonomia.

Estamos convencidos de que, méas alla de los be-
neficios que la autonomia deparara a los vecinos
de Buenos Aires, ella contribuira a lograr una
maés correcta atencion de los asuntos propios de
una ciudad capital, cuestiones que son —sin lu-
gar a dudas— de todos los argentinos.e

Sefalo ante esta Convencion
gue los vecinos de la Ciudad de
Buenos Aires no pretendemos
la independencia, N0 somos
secesionistas. Estamos
orgullosos de que nuestra
ciudad sea la capital de la
Nacion, un centro cultural,
economico y politico que es
orgullo de todos los argentinos.
No queremos perder esa
condicion; para nosotros es
un honor que las autoridades
nacionales residan en

nuestra ciudad. Simplemente
pretendemos contar con

un gobierno gque tenga las
suficientes atribuciones para
resolver nuestros problemas.
Por ello buscamos la
autonomia.
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JESUS RODRIGUEZ: “Fin de
la marginacion y exclusion de
los derechos politicos para los

portenos”

El convencional por el radicalismo portefio Jesus Rodriguez consideré durante

la Convencion Nacional Constituyente de 1994 que el nuevo status para la

Ciudad de Buenos Aires pondria fin “a la marginacion y exclusiéon de millones de

compatriotas de los derechos politicos gozados por el resto de los argentinos”.

Su discurso durante la sesion constituyente del 1
de agosto de 1994 fue el siguiente:

“El nuevo status que se propone para la Ciudad
de Buenos Aires, puede ser analizado desde di-
ferentes puntos de vista: podemos enfocarlo
desde la perspectiva juridica, dando diversas
razones normativas a favor de la solucién pro-
puesta; desde el punto de vista historico, anali-
zando, por un lado, el cambio de las circunstan-
cias que originaron la jefatura local e inmediata
del presidente, o, por otro lado, enumerando la
infinidad de proyectos legislativos, o de reforma
constitucional, que a lo largo de la vida institu-
cional argentina, han propuesto terminar con
la capitis diminutio que padecen los habitantes
de la Ciudad de Buenos Aires. También es dable
un enfoque econémico, tendiente a demostrar la
falsedad de las acusaciones que asimilan a la au-
tonomia de la Ciudad de Buenos Aires con una
amenaza a los bolsillos de los contribuyentes.

Pero el que ofrece la respuesta mas contundente
a los que se oponen a la reforma que propicia-
mos, es el enfoque politico. Si entendemos a la
politica como la actividad que tiende a conciliar

la més amplia proteccion de la libertad y de la
igualdad, comprenderemos que, desde la politi-
ca, surge, casi como una obviedad, un respaldo
inapelable a la decision de reconocerle a los ha-
bitantes de la Ciudad de Buenos Aires el ejerci-
cio de su soberania.

La autonomia de la Ciudad de Buenos Aires, no
es un mero concepto técnico, aplicable a una
entidad abstracta. Es una forma de reconocer
a sus habitantes sus derechos politicos basicos.
En efecto, la autonomia de la Ciudad de Buenos
Aires consagra la igualdad de todos los ciudada-
nos de la Nacidn, en cuanto a su derecho a re-
girse por sus propias normas, organizar sus ins-
tituciones de gobierno, legislativas, judiciales,
policiales, elegir a sus autoridades, controlarlas,
y, eventualmente, castigarlas si defraudan sus
expectativas.

Si nos detenemos a pensar s6lo un momento en
cada uno de estas facultades, veremos que se
tratan de los derechos politicos basicos, que has-
ta hoy, se les reconocian a todos los argentinos,
menos a los habitantes de la Ciudad de Buenos
Aires.

Fuente: Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente de 1994. http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/dip/

Debate-constituyente.htm
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Por esta razon, no es exagerado afirmar que la
autonomia de la Ciudad de Buenos Aires, antes
que nada, es una trascendental ampliacion de
los horizontes y alcances de nuestra democracia.

Esta conquista, como todo logro que implique
un crecimiento del marco de participacion, y, en
definitiva, de la libertad de los ciudadanos, no ha
sido facil. Viene a satisfacer una dilatada expec-
tativa de los habitantes de la Ciudad de Buenos
Aires, frente a la cual, la dirigencia politica no ha
actuado homogéneamente.

De todos modos, la historia recordara qué secto-
res han impulsado esta autonomia plena, quié-
nes se opusieron a la posibilidad de alcanzarla, y
quiénes subordinaron sus posturas a la bisque-
da de la diferenciacion demagogica.

Antes de hacer referencia a las objeciones de
fondo a la autonomia de la Ciudad de Buenos
Aires, es necesario referirse a una que es de for-
ma: es la que afirma la superfluidad de la refor-
ma constitucional en este punto, sobre la base
de la idea que la actual Constitucién permite, o
en todo caso no prohibe, la eleccion directa de su
Intendente, establecida por ley, o, incluso, segin
la opinién de algunos autores, por un decreto
autolimitativo de las facultades presidenciales.

En primer lugar, no se trata sélo de establecer la
elecciéon directa de un Intendente, sino de dotar
al distrito de plena autonomia en los planos eje-
cutivo, legislativo y judicial, en un pie de igual-
dad con el resto de las provincias.

En segundo lugar, atn la mera eleccion direc-
ta del Intendente, establecida por ley, como fue
defendida por la Uni6én Civica Radical, hubiera
estado sujeta, més alla de su legitimidad, a la
posibilidad de que otra ley la derogase, y a las
criticas de orden juridico de todos aquellos que
interpretaban a la actual Constitucién en senti-
do contrario.

Con esta sanciéon, no hay lugar a dudas: la
Ciudad de Buenos Aires es un distrito mas en
relacion a las provincias que, segtn lo establece
el despacho en analisis “tendra un régimen de
gobierno auténomo, con facultades propias de
legislacion y jurisdiccion”.

Se ha afirmado con ligereza, por parte de los
defensores del statu quo, que la autonomia de
la Ciudad de Buenos Aires implicaria mayo-
res costos para los ya castigados vecinos de la

ciudad. Es un doble desproposito: en primer
lugar porque implica ponerle precio a un prin-
cipio inalienable, el de la soberania popular; en
segundo lugar, porque dicho aumento de cos-
tos es falso: toda transferencia de servicios y de
funciones debera acompaiiarse de los recursos
correspondientes.

Quienes se oponen a la autonomia de la Ciudad
de Buenos Aires lo hacen sobre la base de ar-
gumentos historicos que, como tales, han sido
superados.

El Poder Ejecutivo Nacional nada debe temer
de una Ciudad de Buenos Aires autéonoma. El
asiento pacifico del gobierno federal no esta ya
en cuestion.

“Se ha afirmado con ligereza,
por parte de los defensores del
statu quo, que la autonomia

de la Ciudad de Buenos Aires
implicaria mayores costos

para los ya castigados vecinos
de la Ciudad. Es un doble
desproposito: en primer lugar
porgue implica ponerle precio
a un principio inalienable,

el de la soberania popular;

en segundo lugar, porgue
dicho aumento de costos es
falso: toda transferencia de
servicios y de funciones debera
acompaharse de los recursos
correspondientes.”

Tampoco es atendible el argumento del choque
de competencias entre el Presidente y la autori-
dad que surja del nuevo status juridico.

Esta convivencia es normal en la mayoria de los
paises, por lo que no cabe el temor a una super-
posicién que, a estar por la normativa que se
propone incorporar a la Constitucion, es evitada
desde el inicio por la propia norma de reconoci-
miento de la autonomia portena.

Una vez convocada la Convencién que dicte el
Estatuto Organizativo de la Ciudad de Buenos
Aires, quedard en manos de sus habitantes el



desafio de brindarnos una estructura institucio-
nal acorde con la pluralidad politica, y 1a riqueza
cultural de Buenos Aires.

Sin intentar avanzar sobre la voluntad soberana
de los habitantes de la Ciudad de Buenos Aires,
permitaseme, a manera de propuesta, delinear
las bases de una probable organizacién institu-
cional, con la misma filosofia que ha orientado
el accionar de la Unién Civica Radical en esta re-
forma constitucional: lograr una mejor justicia,
un afianzamiento del control de los ciudadanos
sobre el poder, incentivar la participacion, y la
modernizacion de la gestion publica.

Dicha organizacion, debera tener en cuenta las
particulares caracteristicas sociales, politicas,
culturales, y econdmicas del distrito. En efecto,
la Ciudad de Buenos Aires se caracteriza por una
amplia difusiéon cultural, por un marcado plura-
lismo politico, por la convivencia de sectores de
altos ingresos con segmentos pauperizados, por
una demanda de participacién no satisfecha por
el actual status juridico-politico, etc.

De este cuadro politico, social, econémico y cul-
tural, se deriva la necesidad de pensar institu-
ciones que promuevan los acuerdos por sobre la
confrontacién y los bloqueos entre los poderes,
que atiendan a la descentralizacion de aque-
llas funciones que puedan ser mejor atendidas
desde los barrios, que recojan las experiencias
de los modernos métodos de participacion y de
control del poder, etc.

Esta sera, entonces, la oportunidad para disenar:

« un sistema de gobierno con fuertes conteni-
dos parlamentarios, a través de un gabine-
te con origen y responsabilidad frente a la
Legislatura local;

« un método de eleccion de legisladores distri-
tales que resuma las mejores ventajas del sis-
tema proporcional y del uninominal, salva-
guardando asi el principio de representacion,
en defensa de las minorias, pero acentuando
la cercania entre el elector y el representante;

« un nuevo sistema de eleccién y remocién de
los jueces que tienda a privilegiar la idonei-
dad sin mengua del rol de los partidos po-
liticos en un tema de tamafia trascendencia
para la democracia; un Ministerio Pablico
moderno, eventualmente electivo, y una
Justicia Vecinal que acerque a los ciudada-
nos a la nocion de una Justicia agil, efectiva,
y no ritualista;

« una efectiva descentralizaciéon de la gestiéon
publica, a través de la delegacion de funcio-
nes en oOrganos barriales colegiados, elec-
tivos, de amplia base participativa, y dota-
dos de medios suficientes para cumplir su
cometido;

« esquemas objetivos de compensacién que
tiendan a paliar los graves desequilibrios
econdémicos y sociales de nuestra ciudad, a
fin de acortar la brecha que separa a los dife-
rentes estratos de la ciudad;

« la incorporacién de los modernos meca-
nismos de democracia semi-directa que
ya tienen consagracion en la Constitucion
Nacional, y en las nuevas Constituciones
Provinciales, etc.

En suma, Sr. Presidente, concluiremos con una
etapa de marginacion y exclusiéon de millones de
compatriotas de los derechos politicos gozados
por el resto de los argentinos.”e

pensar
JUSBAIRES
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NORBERTO LA PORTA: “Comenzar
a vivir el sueno de una ciudad en

democracia”

El convencional Norberto La Porta —socialista, portefio, ya fallecido— califico

en 1994 al encuentro constituyente como un momento especial de la historia y

que, mas alla de las discrepancias entre las diferentes corrientes participantes,

la decision de aprobar la autonomia para la Ciudad de Buenos Aires “permite

comenzar a vivir el suefnio de una ciudad en democracia, distinta de la que hemos

vivido hasta hora, en donde tres millones de almas no teniamos ni siquiera el

derecho de elegir a nuestro propio intendente.”

El discurso completo de Norberto La Porta du-
rante la sesion del 22 de agosto de 1994, fue el
siguiente:

“Senor presidente: confieso que asistimos a esta
dltima sesién con el profundo honor de represen-
tar a una corriente de opinién como la socialista
y con una suma de sentimientos contradictorios.
No podemos ocultar que hemos sido criticos del
Pacto de Olivos. Hemos senalado ante propios y
extrafios que considerdbamos que éste formaba
parte de un estilo de hacer politica que no com-
partimos, mucho menos en los umbrales del siglo
XXI. Pero debo decirle que al mismo tiempo nos
sentimos motivados por haber vivido una expe-
riencia positiva para el futuro del pais, que es la
otra cara de la medalla.

Llegamos a esta Asamblea con la conviccion adul-
ta de saber que de ella no siempre se saca todo lo
que se quiere. Quedan jirones de las ideas. Pero
en definitiva la conclusiéon es siempre la expe-
riencia totalizadora de todos los espiritus traba-
jando en conjunto y esforzandose pensando en
el futuro. Con esa conviccion llegamos y ahora

nos retiramos de ella con la tranquilidad de ha-
ber hecho el esfuerzo y haber encontrado en esa
Asamblea a mujeres y hombres que por encima
de discrepancias politicas han demostrado cali-
dad, humanidad, fe en el futuro, ganas de trabajar
y ojala que ésta sea una de las cosas que aunque
no se inscriban en el texto constitucional queden
en el espiritu de la Constitucion para que ella se
cumpla y para que lo que aqui se ha hecho no sea
simplemente la letra muerta de la ley.

Somos concientes de que la Constituciéon cobra
fuerza y vigencia cuando existe voluntad para
cumplirla. Por eso, creemos que estamos en un
momento especial de la historia argentina. No es
un momento mas de la larga serie de crisis irre-
sueltas que hemos soportado los argentinos. Es
un momento bisagra de la historia argentina. Hoy
se cierra una etapa y comienza otra.

Algunas cosas que hemos logrado incluir en esta
reforma quedan como saldo a favor de la socie-
dad argentina. En el caso particular del porteno
que habla, digo que junto con mis compafieros y
muchos amigos de esta Convencién me voy con la

Fuente: Diario de Sesiones de la Convencion Nacional Constituyente 1994. http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/dip/

Debate-constituyente.htm



satisfaccion de volver a mi ciudad con una auto-
nomia que quizas no sea la que esperdbamos pero
que sin embargo nos permite comenzar a vivir el
sueno de una ciudad en democracia, distinta de la
que hemos vivido hasta hora, en donde tres millo-
nes de almas no teniamos ni siquiera el derecho
de elegir a nuestro propio intendente.

Son muchas las cosas que consideramos positi-
vas. Invocamos a la voluntad de los hombres y
mujeres de este pais para que con ellas no ocurra
lo mismo que sucedi6 con el articulo 14 bis de la
Constitucion.

Queremos mirar para el futuro. Dejamos la re-
trospectiva para los hombres que escriben la his-
toria. No queremos seguir ocupandonos de las in-
tencionalidades del Pacto. Queremos pensar con
sensatez en el futuro. Pensamos en la necesidad
de hacer un esfuerzo para cambiar la politica, que
es tan importante como muchas de las clausulas
incorporadas en el texto constitucional.

Hay que recuperar la ética para la politica. No hay
una ética para los peronistas, para los radicales
o para los socialistas. Hay una sola ética para la
politica.

Debemos recuperar su dignidad, a efectos de ha-
cer que los hombres que estamos en politica re-
sultemos confiables para los ciudadanos que nos
rodean en nuestros lugares de trabajo y 4mbitos
de vida. Hay que respetar la dignidad del pueblo,
llevandola a la acci6n politica. Es necesario que
apuntemos todos hacia la consolidacién de una
serie de temas que deben ser comunes. No cree-
mos en el final de la historia o en el final de las
ideologias. Pero si consideramos que hay lugares
comunes que debemos compartir: la dignidad,
la ética, el amor por la soberania, todos valores
indispensables para aquellos que nos sumamos a
esta practica enaltecedora que embellece nuestra
vida.

Hay que recuperar la ética para
la politica. No hay una ética
para los peronistas, para los
radicales o para los socialistas.
Hay una sola ética para la
politica.

Por 1ultimo, quiero decir que el patriotismo nos
viene de nuestros mayores. Juan B. Justo decia
que mientras no hubiera una sola bandera que co-
bijara a todos los hombres en el mundo, él queria
morir abrazado por la bandera celeste y blanca.
Pensando en nuestro maestro, decimos que hay
que trabajar con la visién de las necesidades de
las mujeres y hombres de trabajo. Como decia él:
sinceros aun en el error; hasta en la rebelion san-
tos. Estaremos dandole a la posteridad el mensaje
de futuro que esta Asamblea debe dar por encima
de la letra fria de la ley. Tengamos voluntad para
cumplir la Constitucion, la misma que antes otros
no cumplieron. Ensefiemos a nuestros hijos que
en el cumplimiento de la Constitucion estaran so-
lidificando, concretando y afianzando la columna
vertebral de esta joven democracia. (Aplausos)”e

pensar
JUSBAIRES
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LA CONSTITUYENTE DE 1994 Y LA AUTONOMIA PORTENA

BUENOS AIRES, SIN PODER

JUDICIAL PLENO*

POR RODOLFO BARRA**

Definir la naturaleza juridico-institucional que
el nuevo art. 129 de la Constitucion le otorga a
la Ciudad de Buenos Aires (CBA) podra ser una
complicaciéon para los intérpretes, pero lo que
esta claro es lo que la Constitucién no quiere que
la CBA sea: una provincia.

Es mas, si el Congreso Nacional puede crear
nuevas provincias (CN, 75.15), no podra en lo
sucesivo convertir a la CBA en provincia, sal-
vo una nueva reforma de la Constitucién. Se lo
impide el mismo art. 129 —que define lo que la
CBA no es- y el propio sistema constitucional,
en la interpretaciéon armonica y coherente de sus
normas.

¢Qué define a una provincia, desde el pun-
to de vista constitucional?. Las notas carac-
teristicas se encuentran en los arts. 5, 122 y
123. Sintéticamente, el dictado de su propia
Constitucion, “bajo el sistema representativo
republicano, de acuerdo con los principios, de-
claraciones y garantias” de la CN, y el estable-
cimiento de los servicios esenciales del Estado
(CN, 5). También el sistema electoral (CN, 122)
y la autonomia municipal (CN, 123). Sobre
todo, en lo institucional, la divisién de poderes

que asegure el funcionamiento de una Justicia
independiente.

De todas estas caracteristicas hay dos de las
que carece la CBA: una Constitucién y un Poder
Judicial pleno. En realidad la CBA posee dos
sucedaneos o elementos parciales de aquellos
caracteres: “el estatuto organizativo de sus ins-
tituciones” y la justicia en materia de derecho
publico local.

Constituyentes claros

No es necesario argumentar mucho acerca del
primer aspecto. El constituyente fue claro: las
provincias se dictan su propia Constitucion, ya
que son entidades soberanas en lo no delegado
a la Naci6n; la CBA solo puede dictarse su es-
tatuto organizativo —no puede definir derechos,
sblo la organizacion de sus 6rganos de gobierno
y demaés instituciones— y se encuentra regida,
sin el paralelismo (relativo) del ordenamiento
juridico de derecho publico que importa el siste-
ma federal, exclusivamente por la CN. Es que la
CBA no es una entidad soberana —de soberania

* Diario Clarin. Nota publicada en la seccién Opinion el 12 de diciembre de 1994. Péagina 21.

** Rodolfo C. Barra, Ministro de Justicia de la Nacion en 1994.



subyacente— sino simplemente una entidad con
gobierno auténomo.

Por supuesto que esto tltimo es muy importan-
te. Hasta la reforma de 1994, el verdadero go-
bierno de la CBA residia en el gobierno nacional.
El Presidente era el jefe inmediato y local de la
Capital Federal, y quien nombraba y removia a
voluntad a su intendente. El Congreso Nacional
era la Legislatura local de la CBA, tanto que el
Concejo Deliberante era —y es— una institucion
de su creacion. El Concejo legisla por delegacion
del Congreso, delegacion que el Congreso puede
retirar, total o parcialmente, cuando le plazca.

Autonomia y elecciones

Todo esto cambia a partir de la reforma.
Ejecutivo y Legislativo auténomos y electivos.
Hasta aqui la CBA es igual a una provincia, ya
que su Ejecutivo tiene las mismas facultades
que las de los ejecutivos provinciales, y lo mis-
mo ocurre con su legislativo (con excepciones,
por €j., la CBA no puede celebrar los “tratados
parciales” que el art. 125 les autoriza a las pro-
vincias). Pero hay una diferencia fundamental:
la CBA carece del Poder Judicial del que habla
el art. 75. 12. En realidad, por lo anterior, carece
—lisa y llanamente- de Poder Judicial en sentido

propio. Por eso no es esencial a la CBA asegu-
rar “su administracion de justicia” como si lo es
para las provincias (arts. 5 y 123, CN), sin per-
juicio de la obligacion de establecer sus propios
jueces administrativos, que son los previstos en
la Disposiciéon Transitoria Decimoquinta de la
CN.

Veamos, suscintamente, por qué:

» Nuestra Constitucion —la de 1853, no modi-
ficada, en el punto, por ninguna de sus refor-
mas- se inspir6 en la norteamericana. Pero a
diferencia de ésta, relativizo el federalismo al
concentrar en el Congreso Nacional —no en
cada uno de los estados, como el los Estados
Unidos- la competencia para dictar la legisla-
cion de derecho privado (art. 75.12, ex 67.11).

« Existe una relacion entre la jurisdiccion para
legislar y la jurisdiccion para juzgar de acuer-
do con aquella legislacion. La justicia federal
es la que aplica la legislacion federal. La jus-
ticia provincial es la que aplica la legislacion
de derecho publico provincial. Entonces la
justicia nacional es la que deberia aplicar la
legislacién emanada del Congreso Nacional
en materia de derecho privado, los codi-
gos Civil, Comercial, Penal, de Mineria y de
Trabajo y Seguridad Social.

pensar
JUSBAIRES
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Buenos Aires, sin |

S NCONSTITUCIONAL LA PRETENSION DE
RASI ADAH LA JUSTICIA NACIONAL AL AMBITO
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El constituyente de 1853 no quiso limitar
tanto los poderes provinciales. Por ello es-
tableci6 una excepcién expresa: en el 67.11
(hoy7s.22) dispuso que “tales co6digos” —san-
cionados por el Congreso Nacional- no alte-
ran “las jurisdicciones locales”, correspon-
diendo su aplicacion a la justicia federal o ala
provincial, segin determinadas reglas de dis-
tribucién de competencia. Se trata, insisto,
de una excepcion expresamente establecida.

El constituyente de 1994 no modificé lo ante-
rior. Por el contrario, lo reafirmé. En los arts.
5y 75.22 mantuvo la tradicional mencién —y
exclusiva mencion- a las provincias, sin in-
cluir a la CBA Sin embargo -lo que también
ratifica que las provincias y la CBA son de
naturaleza distinta- en muchas otras dispo-
siciones —por €j. en el art. 75.31, relativo a
la intervencion federal- aclar6 que la norma
es aplicable a las provincias o a la CBA Tal
declaracién no la hizo en “materia judicial”,
porque solo las provincias poseen —y deben
obligatoriamente poseer- Poder Judicial en
el sentido estricto del término.
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Sin traspasos

Pero, puede argumentarse, el art. 129 dice que
la CBA tendra “facultades propias de... jurisdic-
cién” y la Disposicion Transitoria antes citada
habla de “los jueces” de la CBA Sin embargo, “ju-
risdiccion” es un término amplio, referible tanto
a la judicial como a la administrativa, y los jue-
ces pueden ser tanto los judiciales como los ad-
ministrativos. Es decir, manteniendo la relacién
entre jurisdiccion legislativa y jurisdiccion ju-
dicial, la CBA puede o debe organizar su propia
Justicia en materia de derecho ptblico local: su
Justicia en lo Contencioso-Administrativo —que
comprende temas tan trascendentes como la
materia contractual, el empleo publico, etc.- en
lo tributario y también la denominada Justicia
de Faltas para todo lo relativo a la policia admi-
nistrativa municipal. Estos jueces pueden ser ju-
diciales o administrativos, segtn lo establezca el
estatuto organizativo de la CBA Si son judiciales,
la CBA contari con un Poder Judicial relativo,
limitado a la intervencion en los litigios donde
la norma predominante a aplicar sea de derecho
publico local.
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Tanto es asi que el constituyente de 1994 no
tomd ninguna prevision relativa al traspaso
de los jueces nacionales al ambito de la CBA
Seguramente porque nunca consider6 la posibi-
lidad de tal traspaso. Es que el acuerdo que otor-
ga el Senado para la designacion de los jueces, y
la posterior designacion por el Poder Ejecutivo,
solo cesa por juicio politico o por la edad de 75
afos (esto ultimo recién vigente dentro de cinco
afnos). No puede una ley del Congreso, ni mucho
menos el estatuto organizativo de un gobierno
auténomo, modificar la naturaleza del titulo
judicial.

Pretensiones no constitucionales

Por las razones expuestas, la eventual preten-
sién de trasladar la justicia nacional al ambito
de la CBA es manifiestamente inconstitucional,
ya que contradice, al provincializar de hecho a la
CBA, la voluntad expresa de la Constitucion, los
derechos adquiridos de los magistrados y pro-
duce una desarmonia institucional en la relacion
Nacién-provincias que, sin duda, el constituyen-
te quiso evitar en el disefio que desarroll6 para
la CBA
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En esto altimo reside la clave de la cuestion.

En cierto sentido, la CBA pertenece a las provin-
cias, que colocaron, en la Constitucién, a la CBA
en el titulo segundo de la Parte Segunda: de los
“Gobiernos de Provincia”. En efecto, las provin-
cias delegaron en la Constitucion determinados
“poderes” al gobierno federal. Pero, ahora, no le
delegaron el gobierno de la CBA al que convir-
tieron en auténomo bajo la reserva del sistema
que impulsa el primer articulo de aquel titulo se-
gundo, el 121, que se refiere a la conservacion del
poder o delegado. Por eso (art. 124) las provin-
cias “pueden crear regiones” y, bajo ciertas con-
diciones, “celebrar convenios internacionales”,
mientras que la CBA solo lo puede hacer segtin
“el régimen que se establezca a tal efecto”, sin
duda por el Congreso Nacional.

Asi entonces el constituyente quiso poner en cla-
ro el especial interés de las provincias en cuanto
a la naturaleza institucional de la CBA: gobierno
auténomo sin otros alcances que los estableci-
dos expresamente en la Constitucién —de inter-
pretacidén restrictiva en orden a no “provincia-
lizarla”- y con las competencias que, dentro de
tales limites, le fije el Congreso Nacional.e

pensar
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LA CONSTITUYENTE DE 1994 Y LA AUTONOMIA PORTENA

NO LIMITAR LA AUTONOMIA*

POR DR. RAUL ALFONSIN**

La Constitucion establece que “la Ciudad de
Buenos Aires tendra un régimen de gobierno
auténomo, con facultades propias de legislacion
y jurisdiccion, y su jefe de gobierno seré elegi-
do directamente por el pueblo” (art. 129, primer
parrafo).

La definicion transcripta contiene la totalidad
de las caracteristicas que, universalmente, ca-
racterizan la existencia de un Estado: autono-
mia y facultades de gobierno, legislacion y ju-
risdiccion, y el mismo texto constitucional las
caracteriza como “propias”. No debe extrafar,
en consecuencia, que durante los debates de la
Convencion Constituyente de 1994 se haya em-
pleado con frecuencia, para aludir al nuevo ente,
la expresion “Estado de la Ciudad de Buenos
Aires”.

Ese Estado no constituye una provincia. Para
crear una provincia no hubiera sido necesaria la
reforma, sino solo acudir al conocido procedi-
miento previsto en el art. 13 de la Constitucion.
La descripciéon de una figura especial disminu-
ye el valor de cualquier argumento basado en la
comparacion con el régimen de las provincias.

Ese Estado no constituye
una provincia. Para crear
una provincia no hubiera
sido necesaria la reforma,
sino solo acudir al conocido
procedimiento previsto en el
art. 13 de la Constitucion.

La interpretacién debe partir de la regla cons-
titucional, a la que no puede restringirse sobre
la base de argumentos analégicos. En particular,
no es admisible que se busque apoyo en dispo-
siciones del texto histdrico que no consideraban
a esta nueva clase de figura estatal, con el objeto
de desvirtuar las clausulas que regulan especi-
ficamente el régimen de la ciudad. La insercién
de estas clausulas en el capitulo referido a los
gobiernos de provincia exhibe, asimismo, la vo-
luntad de aproximar el régimen del nuevo ente
a esa figura.

* Diario Clarin. Nota publicada en la seccién Opinién el dia 19 de diciembre de 1994. Paginas 20-21.

** Raul Alfonsin, presidente del Comité Nacional de la UCR en 1994.



Las diferencias entre la Ciudad de Buenos Aires
y las provincias son solamente las que marca
el propio texto constitucional, y las que nacen
de la facultad conferida al Congreso para san-
cionar una “ley que garantice los intereses del
Estado nacional, mientras la Ciudad de Buenos
Aires sea capital de la Naci6n” (art. 129, segundo
parrafo).

Las restricciones provenientes de esta ley deben
respetar el principio de que la autonomia es la
regla fijada en el art. 129, y su restriccion la ex-
cepcidn, que debe justificarse en cada caso con-
creto: la misién del Congreso se limita a indivi-
dualizar los intereses del Estado nacional —es
decir, las facultades enumeradas en el art. 75 de
la Constitucion— a ser garantizados en el territo-
rio de la ciudad, y el modo de esa garantia. Las
competencias de la ciudad estan establecidas en
la Constitucion, y comprenden la totalidad de
los atributos del poder estatal.

Todoslos podereslocales de la Ciudad de Buenos
Aires (de gobierno, de jurisdiccion y de legisla-
cién) que no entren en colisién con los intereses
del Estado nacional han de ser ejercidos por las
autoridades de la ciudad. Toda restricciéon adi-
cional es contraria a la Constitucion.

Historia politica de la clausula

El actual régimen constitucional de la ciudad
tiene origen en una confluencia.

Por una parte, la reivindicaciéon por la Unién
Civica Radical, a proposito de la Ciudad de
Buenos Aires, del principio democréatico: la vo-
luntad del pueblo constituye el tinico origen le-
gitimo de la autoridad del Gobierno. Como tal,
el partido que presido plante6 ese reclamo en el
proceso de elaboracion de los acuerdos politicos
de los que result6 la reforma constitucional.

Por la otra, la coincidencia del actual presidente
de la Nacion con aquel principio, cuando en su
calidad de presidente del Partido Justicialista,
proclamé puablicamente su acuerdo en recono-
cerle autonomia a la ciudad, haciendo de ella
“una verdadera provincia”.

Todas estas discusiones no habrian existido si
la Constitucién hubiera excluido la posibilidad
de que la Ciudad de Buenos Aires cuente con un
Poder Judicial. Si esa exclusion existiera, care-
ceria también de sentido la clausula transitoria

decimoquinta, cuyo cuarto parrafo regla el nom-
bramiento y remocién de los jueces de la Ciudad
de Buenos Aires durante la transicion.

Llama la atencion el esfuerzo de presentar como
interpretacion de la regla constitucional lo que
constituyd la pretension —desechada— de fijar
una norma mas restringida. La expresion “facul-
tades de jurisdicciéon” (art. 129, primer parrafo)
tiene un tnico alcance posible: decir el derecho
mediante los 6rganos judiciales.

Por otra parte, no existe justificacion alguna
para negar al pueblo de la Ciudad de Buenos
Aires la facultad de estar representado en un po-
der del Estado, y asignar esa facultad a terceros.

En consecuencia, no solo es constitucionalmen-
te posible, sino que es obligatorio reconocer ju-
risdiccidn a la ciudad y transferirle funciones ju-
diciales. “Jurisdiccién” equivale a “jurisdiccion
judicial”, pues la “jurisdiccion administrativa”
esta incluida en la nociéon de “gobierno”. No vie-
ne al caso discutir si la Ciudad de Buenos Aires
es 0 no una provincia: las atribuciones jurisdic-
cionales surgen en forma directa y literal del art.
129, contra cuyo texto no se puede argumentar a
partir de generalidades.

La preexistente regla del art. 67, inc. 11 (hoy 75,
inc. 12), que se refiere a las jurisdicciones “loca-
les” y no menciona expresamente a la Ciudad de
Buenos Aires, debe ser leida a la luz de lo dis-
puesto en el art. 129 y la disposicion transitoria
decimoquinta. De otro modo, la clausula sancio-
nada en 1860 derogaria a la establecida en 1994.

Por otra parte, tampoco esa clausula fue obsta-
culo, durante casi un siglo, para admitir jurisdic-
cion local en la Ciudad de Buenos Aires (cfr. ley
1893, titulos III, IV y V), a pesar de que no exis-
tia un status constitucional especial para ella.
Hasta la sancién de la ley 13.998 los jueces “de
la Capital” no fueron considerados jueces “na-
cionales” por la doctrina de la Corte Suprema,
y el art. 67 inc. 11 no fue impedimento para la
existencia de esos tribunales.

Transferencia

La disposicion transitoria, decimoquinta, parra-
fo cuarto, permite a la Nacion transferir 6rganos
judiciales a la Ciudad de Buenos Aires. Por im-
plicancia, la misma clausula obliga a ésta —y la
ley debe explicitar esa obligacién— a respetar el

pensar
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status de inamovilidad de los magistrados que
desempenen esos 6rganos, si es que pasan a des-
empenar funciones en ella.

Todos los poderes locales de
la Ciudad de Buenos Aires (de
gobierno, de jurisdiccion y de
legislacion) que no entren en
colision con los intereses del
Estado nacional han de ser
ejercidos por las autoridades
de la ciudad. Toda restriccion
adicional es contraria a la
Constitucion.

Sobre la cuestion de la transferencia cabe to-
davia hacer algunas precisiones. La primera se
refiere a la diferencia que existe entre funciones
estatales, 6rganos que la desempeiien y perso-
nas que las ejercen. La obligacion constitucional
de transferir funciones de justicia no impone
la transferencia de los 6rganos ni, decidida esa
transferencia, impone un destino a los jueces.

Por ello, la primera cuestion a decidir se vincula
con decisiones del Estado nacional sobre la can-
tidad de 6rganos judiciales que ha de retener, en
orden al mejor desempefio de las funciones que
conserva.

En cuanto a los magistrados, es conveniente
establecer un régimen que tenga en cuenta las
preferencias vocacionales, de modo que quienes
desempenan funciones judiciales al servicio de
la Naciéon puedan optar entre mantener su rela-
cién con ese Estado, con distinta competencia, o
seguir realizando la misma tarea, al servicio de
la Ciudad de Buenos Aires. En cualquier caso, su
estabilidad debe ser garantizada, como minimo,
en los términos en que lo hace la Constitucion
Nacional.

La segunda se relaciona con las modalidades
de la transferencia. La diferencia entre la actual
justicia “en lo federal” y los restantes 6rganos no
coincide con la que ha de correr entre justicia de
la Nacion y de la Ciudad de Buenos Aires, lo que
hace desaconsejable toda decisiéon que no ven-
ga precedida de un analisis previo de recursos y
requerimientos.

Ademés, la complejidad e importancia de las
funciones judiciales obligan a un minucioso
andlisis, y hacen necesario que la Ciudad de
Buenos Aires, una vez que se haya constituido
como ente estatal y tenga establecida la orga-
nizacién basica de su sistema judicial —lo que
comprende decisiones acerca de los 6rganos de
maéaximo grado y la distribucion de competencia
por materias— pueda actuar como parte de esa
transferencia y en la elaboracién de un crono-
grama adecuado.e
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Para pensar

FEMICIDIO: EL TRASCENDENTE FALLO
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS EN EL CASO

“CAMPO ALGODONERO”*

Un fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos vs. México, conocido

como “Campo Algodonero”, es considerado de trascendencia juridico politico en

tanto responsabiliza al Estado por incumplir el deber de investigar, preveniry

reparar en tres casos de femicidio aunque sus asesinos no fueron identificados.

En noviembre de 2009 la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH) dict6
sentencia en el caso conocido como “Campo
Algodonero”. Se tratdé de un delito maltiple de
desaparicion y muerte de tres jovenes mujeres,
dos de ellas menores de edad (15-17-20 afos),
cuyos cuerpos fueron encontrados en un campo
algodonero de Ciudad Juarez (México) el 6 de
noviembre de 2001.

A la fecha del fallo no se sabia quienes habian
sido sus asesinos. Pero si se habia probado ensa-
flamiento, violacion y abuso con extrema cruel-
dad previo a asesinarlas.

En la obtencién de la prueba, la identificaciéon
de los cuerpos, el examen y autopsia intervino
el Equipo Argentino de Antropologia Forense,
integrado por profesionales de nuestro pais que
desde hace treinta anos identifican cuerpos y es-
tablecen causas de muerte violenta en todos los
paises de la region.

Esta sentencia de la Corte IDH se considera im-
portante por varias razones. La primera de ellas

dio lugar a la formulacion de la figura penal de
feminicidio cuando el delito de homicidio es co-
metido contra mujeres por razones de género.
La sentencia sefala que no basta que los esta-
dos se abstengan de violar los derechos sino que
es imperativa la adopcién de medidas positivas.
En consecuencia sefiala que es deber del Estado
prevenir segin los factores de riesgo del con-
texto asi como fortalecer a las instituciones de
proteccion.

Desarrollo del Caso

Ante la falta de investigacion por parte del go-
bierno mexicano y la gravedad de los delitos, los
representantes de las victimas se presentaron
ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en marzo del 2002 alegan-
do violaciones a los tratados internacionales
de Viena, Pacto de San José de Costa Rica y
Convencion de Belem do Para.

El Estado de México acepto la jurisdiccion de la
Corte exclusivamente sobre el Pacto San José

* La sintesis de este fallo ha sido realizada por la Dra. Alicia Pierini exclusivamente para pensarJussaiRes. Para mas
informacién: www.corteidh.or.cr — Caso Gonzalez y otras “Campo Algodonero” vs. México.



pero la impugnd por incompetencia respecto de
la Convencién Belem do Para.

No obstante ello la Corte interpret6 a Belem do
Para segtin la Convencion de Viena, es decir, no
la aplico en forma directa sino que la utiliz6 para
interpretar el Pacto de San José, y reiterd que
debe estarse a la “Integridad institucional del
Sistema de proteccién consagrado” en referen-
cia a las convenciones vigentes.

Cémo interpretar el derecho

La Corte IDH explicita al comienzo de su sen-
tencia como y cuales son las pautas de interpre-
tacion que corresponde aplicar al caso:

En primer lugar, y tomando las reglas de inter-
pretacion de la Convencion de Viena decide que:

« El sentido corriente de los términos y la bue-
na fe son principales.

« El Derecho Interamericano de DDHH se
compone tanto de reglas como de valores que
dichas reglas pretenden desarrollar.

« La interpretacion de las normas debe partir
de esos valores del sistema.

+ La interpretacion debe ser sistémica: cada
norma debe interpretarse como parte de un
todo cuyo significado y alcance se fijan en
funcion del sistema al que pertenecen.

Ademés agrega otras lineas de interpretacion:

+ Interpretacion teleolégica: tomar en cuenta
la finalidad, el proposito de las normas.

+ El principio del efecto 1til.

« La utilizaciébn como método subsidiario de
los trabajos preparatorios de las convencio-
nes para comprender el sentido originario.

En su argumentacion, México hizo saber que:

« Reconocia la gravedad de los homicidios
pero negd que haya habido responsabilidad
de agentes del Estado en ellos.

« Afirmd que no existia impunidad porque las
investigaciones continuaban abiertas y se se-
guian haciendo diligencias para la obtenciéon
de pruebas.

El analisis del contexto

Ante la controversia con México, la Corte IDH
decidi6 analizar el contexto de los hechos y sus
antecedentes.
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El lugar donde ocurrieron los hechos fue Ciudad
Juérez (México): se trata de una ciudad fronte-
riza con Texas a la que se caracteriza por una
importante desigualdad social. Es decir, el de-
sarrollo de la industria maquiladora que da pre-
ferencia a la contratacion de mujeres ademas de
otros factores tipicos de ciudad fronteriza como
la delincuencia organizada, el narcotrafico, la
trata de personas, el trafico de armas y el lavado
de dinero. Las consecuencias son la inseguridad
y la violencia.

Durante el proceso se probd que el indice es-
tadistico de homicidios de mujeres en Ciudad
Juérez es el mas alto del pais. En el afio 2001
se habian registrado 264 homicidios de mujeres,
predominantemente jovenes, la mayoria con
signos de violencia sexual.

Se atribuye como contexto cultural la modifica-
ci6n de los roles hombre-mujer debido al trabajo
de mujeres en la industria maquiladora. El cam-
bio de los roles no fue acompafiado de un cam-
bio en las actitudes tradicionales (patriarcales).

Los cambios pusieron en entredicho las bases
mismas del machismo (informe de la relatora
sobre la violencia contra la mujer de la ONU).

En los informes que recibe la CIDH se habla de
cultura de violencia y discriminaciéon basada en
el género:

« Discriminacion sistematica: inferioridad y
subordinacion

« Las autoridades también discriminaron
(dijeron que “las chicas andaban con sus
novios”).

« Para la Corte la impunidad fue consecuencia
de la discriminacion.

La figura del feminicidio (o femicidio)

Sobre el alegado feminicidio la Comisiéon IDH
no habia calificado de esa manera a los hechos
de Ciudad Juarez argumentando que para deter-
minar si un homicidio de mujer es feminicidio
se requiere conocer quién lo comete, como lo
hace y en qué contexto.

Sin embargo en su sentencia, la Corte IDH uti-
liz6 la expresion feminicidio al calificar el hecho
como “homicidio de mujer por razén de género”.

México reconocid “la situaciéon de violencia con-
tra la mujer como un problema que debe comba-
tirse en forma integral”.

En este fallo de campo algodonero se define la
violencia de género y se pautan las obligaciones
de los Estados en relacion a esa vulneracion de
derechos humanos.

Definicién de violencia de género

Es “Cualquier accién, o conducta basada en el
género, que cause muerte, dano o sufrimiento
fisico, sexual o psicoldgico a la mujer tanto en
el ambito publico como en el privado” (Art.1
Convencion Belém do Para).

La Corte IDH estableci6é que: “No toda violacion
de un derecho humano cometida en perjuicio
de una mujer conlleva necesariamente una vio-
lacion de las disposiciones de la convencion de
Belém do Para”. Se considera feminicidio cuan-
do se mata por razon de género.

Obligaciones de los Estados segtin la
Corte

“No basta que los Estados se abstengan de violar
los derechos sino que es imperativa la adopcion
de medidas positivas”, dice la Corte.

Hay un deber del Estado de prevenir segin los
factores de riesgo del contexto y también forta-
lecer las instituciones de proteccion.

México habia sido advertido en 1998 sobre los
riesgos en Ciudad Juarez por tanto se considerd
que habia incurrido en omisién culposa por no
haber atendido el fenémeno social.

El deber de investigar

Es una obligacion del Estado y no obligacion
de resultados pues se trata de un deber juridico
propio del Estado, una obligacién procesal que
no puede eludir.

En el caso en analisis, para la Corte hubo toda
clase de negligencias, omisiones e irregularida-
des y aclara al respecto que no se trata de errores
aislados sino que forman parte del contexto del
Estado local.



La fabricacion de culpables: “causa
armada”

« El Estado acus6 a dos personas de manera
arbitraria. Sus confesiones fueron extraidas
bajo tortura, y asi “se armé” un expediente
fabricando culpables para evitar la presion

social.

« Dicha causa hizo que no se abrieran otras li-
neas de investigacion y se perdi6 tiempo.

« Finalmente los dos acusados no tenian res-
ponsabilidad penal. Consecuencia: la credi-
bilidad judicial quedo herida.

« Si el Estado permite que los responsables de
las irregularidades contintien en sus cargos,
crea las condiciones para que la violencia
siga o se agrave.

« Otro hecho distractivo consistié en vincular
“Campo algodonero” con trafico de 6rganos.
El objetivo era mantener el expediente en se-
creto porque al investigarse la delincuencia

organizada la informacion tenia caracter
confidencial.

Falta de sanciones

Para la Corte las sanciones cumplen el rol de
crear cultura institucional.

Si se permiten las irregularidades o se aceptan
las posiciones de autoridad se genera impuni-
dad y condiciones para que la violencia persista.

La impunidad envia el mensaje de que la violen-
cia contra la mujer puede ser tolerada.

Los derechos de los familiares de las
victimas

La Corte asegurd que debidé permitirse a los fa-
miliares el ejercicio del derecho de coadyuvar en
las investigaciones. Considerd que el maltrato a
los familiares y su desinformacion constituye-
ron “trato degradante” ya que los familiares de
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las victimas fueron a su vez victimas en razéon
del sufrimiento padecido.

La Corte exigid al Estado “Reparacion
integral”

La integridad de la reparacién a las victimas
abarc6 numerosos puntos a cargo del Estado:

Investigar en forma seria, imparcial y ex-
haustiva, removiendo los obstaculos que
le impidieron hacerlo antes e incluyendo la
perspectiva de género, asegurdndose para
ello recursos humanos y materiales.

Sancionar a los funcionarios que cometieron
irregularidades.

Las siguientes “medidas de satisfaccion”: a)
publicar la sentencia. b) reconocimiento pa-
blico de su responsabilidad internacional (en
acto publico). c¢) consultado con los familia-
res, realizar un monumento e instituir un dia
nacional en memoria de las victimas.

Garantias de no repeticion.

Adecuacion de la legislacion y de las institu-
ciones, incluyendo un protocolo de btisque-
das de mujeres desaparecidas.

Rehabilitacion psicologica y médica de los
familiares.

Indemnizaciones a los familiares.

La Corte entiende que la sentencia
constituye en si misma una forma de
reparacion.

Unanimemente los jueces indicaron los siguien-
tes Puntos Resolutivos:

El Estado de México no tiene en este caso
responsabilidad internacional por las viola-
ciones a la vida, integridad y libertad de las
jovenes asesinadas. Pero si la tiene en cuan-
to a la obligacion general de garantia que le
corresponde.

El Estado incumpli6 con el deber de investi-
gar (forma de garantizar) y por ende vulneré
derechos de acceso a la justicia y proteccion
judicial.

Viol6 el deber de no discriminaciéon (de-
ber de garantia), los derechos del nifo a la



integridad personal (dos de las mujeres eran
menores).

« Viol6 el derecho a la protecciéon de la honra y
la dignidad.

Por tanto, la Corte condené al Estado de
México a:

+ Conducir el proceso penal y sancionar a los

responsables si se encontraran.

+ Remover los obstaculos que tuviera la
investigacion.

« Incluir la perspectiva de género, especifica-
mente violencia sexual.

« Publicar y divulgar los resultados.

« Investigar a los funcionarios acusados de
irregularidades, sancionar, etc.

« Investigar y sancionar a los que hostigaron a
los familiares.

» Realizar un acto publico de reconocimiento
de su responsabilidad internacional.

o Honrar la memoria de las victimas, (monu-
mento etc.).

Actualizar sus protocolos respecto de des-
apariciones, violencia sexual y homicidios de
mujeres.

En el fallo se desarrollan también los requisitos
minimos para los protocolos:

Busquedas de oficio
Trabajo coordinado
Remocion de obstaculos
Asignacion de recursos

Confrontar desapariciones con bases de
datos

Priorizar areas sin descartar nada

Urgencia en casos de nifas

Y agrega otras obligaciones generales al Estado,
entre ellas:

Crear web interactiva
Implementar cursos y programas educativos

Crear Programas especificos en los lugares
mas discriminadores.e®
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HOMENAJE A UN MAESTRO

RODOLFO ORTEGA PENA

ASESINADO POR LA TRIPLE A EL 31 DE JULIO DE 1974 POR
SU MILITANCIA COMO ABOGADO, PERIODISTA, HISTORIADOR
Y POLITICO

Mural de ejecucion colectiva realizado por el personal de la
Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Su original se encuentra en el Salén que lleva su nombre
desde el ano 2004.



