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EDITORIAL

A LOS
LECTORES

pensarJuseairRes completara su primer afio y medio
de vida cuando finalice este 2015 colmado de vicisi-
tudes y cambios institucionales. Cuando tomé la de-
cisién de crear un medio propio del Consejo, tanto
grafico como en version digital, tuve en cuenta prin-
cipalmente la necesidad de generar una plataforma
que le abriera camino al talento de nuestros juristas
mas jovenes asi como a la experiencia de los ya ave-
zados, para volcar en sus paginas opiniones, y anali-
sis juridicos que no siempre son tomados en cuenta
por los medios tradicionales de nuestro foro.

Era una manera més de alcanzar coherencia con
nuestra vocacion de Ciudad Auténoma, ofrecerle al
sistema judicial un espacio de calidad para plantear
libremente aspiraciones, logros o innovaciones que
ofrece o requiere el sistema legal de nuestra ciudad.

En este corto lapso de 18 meses se publicaron cerca
de 40 articulos académicos, mayoritariamente elabo-
rados por colegas del foro portefio, notas de doctrina
interamericana, y recuperacion de textos de los deba-
tes constitucionales de 1994.

Un total de 520 paginas en 6 revistas (contando la
presente) mas dos Suplementos Especiales.

No me alejaré de PensarJusbaires después que finali-
ce mi mandato como Presidente del Consejo, porque
mi vocacién no empez6 ni termina con el cargo con
el que fui honrado. Seguiré pensando y apoyando

Al tiempo que se esta
editando este nimero de
pensarJussaires ha asumido
la Presidencia del Consejo el
Dr. Enzo Pagani a quien le
deseamos éxito en la gestion
y esperamos escriba en estas
paginas acompafiando este
desafio de comunicaciéon
académica que venimos
llevando a cabo.

Alicia Pierini
(Directora)

este medio para que siga adelante dando y recibien-
do aportes de los integrantes del sistema judicial
porteno, manteniendo siempre su calidad en textos
y disenos. Haciendo votos para que pueda crecer y
desarrollarse ain més, habida cuenta que ahora ya
es una publicacién académica conocida y apreciada.

Seguiré escribiendo y agradeciendo a todos los que
hicieron y hacen posible esta publicacién, y en parti-
cular a su Directora que interpret6 cabalmente el ob-
jetivo que le habia planteado al que agregd su propia
vocacién académica.

Sera, pues, hasta pronto. Cordialmente.

JUAN MANUEL OLMOS
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EL TRABAJO DE
QUINCE ANOS DEL
FUERO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y

PUBLICACION DEL PODER JUDICIAL DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

s
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/

TRIBUTARIO

OLMOS AGRADECIO LA COOPERACION
DLJRANTE SU GESTION DE CUATRO
ANOS

Juan Manuel Olmos saludé y agradecié a todos los
integrantes del Fuero Contencioso Administrativo

el trabajo y la cooperacion brindada a lo largo de
los cuatro anos de su gestion como Presidente del
Consejo de la Magistratura portena.

Estas fueron sus palabras:

“Vengo a compartir este acto de reconocimiento al trabajo de quince
afios del Fuero Contencioso Administrativo y Tributario y aprovecho la
ocasion para agradecer y para despedirme, porque, como ustedes saben,
el proximo 7 de noviembre termina el mandato de los tres representan-
tes del estamento de la Legislatura.

Y en esta oportunidad quiero agradecer toda la colaboraciéon que he
tenido en estos cuatro afos de gestion de parte del Fuero Contencioso
Administrativo y Tributario.

Nuestra justicia tiene dos fueros, imaginense: si nos hubiéramos llevado
mal con uno de los dos fueros!... habria sido conflicto con el 50% de toda
nuestra jurisdiccién!! Pero se ha trabajado mucho y bien.

Hemos podido avanzar en buena parte de lo que hacia falta hacer du-
rante estos afios y se hizo no solo en conjunto sino también en consulta
permanente.

El Consejo conté con la invalorable presencia —y solvencia— de la repre-
sentante del estamento judicial, la Dra. Alejandra Petrella, que es tan
dedicada y prolija para las cuestiones que se refieren al CAyT. Ha sido
por su accién permanente que todos pudimos acompaiiar, recepcionar
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y buscarle soluciones posibles a los problemas que surgian. Porque las
resoluciones a los problemas se encaran buscando lo posible y no bus-
cando lo ideal.

En nuestra institucién no sélo somos muchos, ademéas venimos de diver-
sos sectores, hay diferentes intereses que se contraponen y hay que tener
en cuenta que éste es un organismo integrado por tres estamentos.

Cada uno de esos estamentos a su vez tiene representaciones diferentes
en los fueros, asi como también representacion de las fuerzas politicas
tanto de la Legislatura como de las representaciones mayoritaria y mino-
ritaria de parte del estamento de los abogados.

Lograr ese consenso y trabajar al mismo tiempo cumpliendo con la man-
da de administrar, de ordenar las selecciones y ejercer la disciplina fue
para nosotros un desafio. Un desafio donde yo senti permanentemente
que estaba acompanado por todos los representantes y por todos los que
componen este fuero Contencioso, Administrativo y Tributario.

Hojeando el libro conmemorativo que se ha realizado tomo conciencia de
que en estos 15 afos, en conjunto, incluyendo a la Legislatura, al poder
Administrador y también al Poder Judicial, se han construido grandes
cimientos en esta ciudad-estado. Ello muestra también una construccién
de identidad que nos abarca como portefios a partir de haber podido ele-
gir nuestras propias autoridades y de constituir nuestras instituciones a
partir de 1996.

Y en esa construccion, este Fuero CAyT ha hecho historia y esta mostran-
do los quince afios de su tarea jurisdiccional. No es un tiempo muy largo
en la vida institucional de un Estado o de una provincia, de una ciudad
o un pais. Quince aflos es muy poco tiempo en términos histéricos, pero
hay que analizar y alegrarse de cuanto se ha logrado.

Cuando doy clases en el CBC, a los chicos que por primera vez entran en
contacto con el Derecho, la definicién que mas me gusta, como palabra
con sentido y significado, es “Derecho”, y les digo que el Derecho es una
herramienta para poder vivir en sociedad, es la herramienta a la cual ape-
lan los pueblos para organizarse y para convivir. Y después, obviamente,
tengo que ensefiar qué es la “Justicia”. Y entonces agrego que es preci-
samente esa herramienta que si no tiene el componente de poder que
va delineando e interpretando el pacto social primario —que es el pacto
constitucional— la verdad es que seria muy dificil poder ordenarse como
sociedad.

La construccion que ha realizado este fuero durante estos quince afios ha
desarrollado diferentes visiones y ha logrado una composicién en cada
caso sobre lo que cree que deben ser los derechos consagrados y como
éstos se ejercen en la Ciudad de Buenos Aires.

Asi se ha construido una historia en esta década y media y se ha genera-
do la posibilidad de contar con un Estado y una ciudad que han sabido
atender las demandas sobre cuestiones diversas que estan consagradas
como derechos.

Por todo eso, quiero agradecer la contribucién que han hecho todos y
cada uno de ustedes.

Habia una anécdota muy famosa —disctlpenme la digresion politica—,
de cuando se le pregunt6 una vez al Gral. Per6n como trabajaba con el
Movimiento no obstante las diferentes posiciones que habia. Entonces,
él decia: “bueno..., los hay contemplativos, los hay combativos, los hay
ortodoxos, los hay heterodoxos... pero todos trabajan!!!
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Creo que esa frase la podriamos aplicar perfectamente al fuero: los hay
combativos, los hay contemplativos, los hay ortodoxos, los hay hetero-
doxos... pero todos han trabajado para que esta justicia haya logrado en
quince afios abarcar muchisimos méas derechos que los que hubo antes,
y son en beneficio de todos los que viven en la Ciudad de Buenos Aires.

Esa es la contribuciéon que han hecho en estos 15 anos cada uno de us-
tedes, y que merece nuestro reconocimiento. Por ello, vuelvo a decir:
iMuchisimas gracias!

Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2 de octubre de 2015.

JOSE CASAS: LA FUNCION DE CAyT
FORTALECE EL ESTADO DE DERECHO

Para el Juez del Tribunal Superior José Osvaldo
Casas la funcién del CAyT consolida el estado de
derecho en la Ciudad.

El hecho de que se cumplan 15 afios de la administraciéon de la justi-
cia CAyT, para mi constituye un hito trascendente. El articulo 129 de la
Constituciéon Nacional afirma que la Ciudad es auténoma y tendra un
régimen de gobierno con facultades de legislacion y jurisdiccion.

Este reconocimiento de hoy al Fuero CAyT no le resta mérito a la justicia
inicialmente contravencional y de faltas, luego penal, contravencional y
de faltas, como consecuencia de los dos convenios de transferencia que
estan operativos. Sin embargo creo que ha sido una decisién trascenden-
te la creacién del Fuero CAyT y digo porqué:

Esto es asi por un triple orden de circunstancias. Primero tener un po-
der judicial, pero ademas tener una justicia que lucha contra
las inmunidades del poder, que es el fundamento mismo del
Estado de derecho.

Sin un poder judicial, o sea sin justicia, dificilmente podia predicarse que
habia un Estado, y la ciudad pretendia ser un Estado.

Habia incluso algunos rasgos marcados ya en el viejo texto constitucio-
nal, que la Ciudad era algo més que una Municipalidad.

En la Constitucién primigenia —la de 1853—, la Ciudad de Buenos Aires
era Capital de la Republica, nombrada expresamente asi a diferencia
de nueve provincias que eran territorios nacionales y que devinieron
en provincias un siglo después. La Ciudad de Buenos Aires ya elegia se-
nadores a la instancia federal del Congreso, la cAmara alta. La Ciudad
de Buenos Aires tuvo Colegio Electoral para elegir senadores y Colegio
Electoral para elegir presidente y vicepresidente.

Pero indudablemente todo toma otro color y otro matiz a par-
tir de la reforma constitucional del afio 1994.

Por otro lado, creo que es de una relevancia particular que la ciudad ten-
ga un Fuero CAyT por otras circunstancias: porque las sentencias que se
dictan generan un fuerte impacto derogatorio en una jurisdiccién que en
términos de correspondencia fiscal debe recaudar entre el 85% y 90% de
los recursos que eroga y ademas tiene que recaudar sus propios recursos.
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Esencialmente los recursos de la ciudad son recursos tributarios y pri-
mordialmente impuestos o ingresos brutos en la medida que recibe sblo
1.4 del total de la masa coparticipable y tiene escasas transferencias por
otras vias de parte de la acci6on nacional.

Ademas, la justicia CAyT tiene un rol fundamental en la lucha contra las
inmunidades del poder. Debo recordar que la propia jurisprudencia de la
CSJN durante varias décadas marc6 el principio de la inmunidad juris-
diccional del Estado. Que se basa en la idea de que el rey no se equivoca o
de que el rey no puede hacer el mal y que transformadas las monarquias
en republica llegaron a la convicciéon de que los representantes del pue-
blo, en definitiva, iban a ser infalibles.

Luego se requiri6 la avenida legislativa cuando se diferenciaban a través
de la doble personalidad del Estado, los actos “iuri imperii” y los actos
“uri gestionae”. Vino asi el reclamo administrativo previo.

En unas jornadas convocadas por la Procuracion de la Ciudad pude es-
cuchar al catedratico Javier Vazquez —de quien habia leido un articulo
en una obra de homenaje a Jests Gonzales Pérez— cuando habla de este
tema jurisdiccional, y destaca que lo importante de este fuero es que tiene
la tarea, ya no de reivindicar sino de efectivizar la tutela judicial.

Se trata de una tutela judicial efectiva en sentido estricto que
puede ejercitar un control férreo de los poderes publicos, re-
convirtiendo un simple precepto indicativo de una obligacion
de respeto del derecho a defensa, en un deber positivo a cargo
de los magistrados.

La idea es que el proceso no tiene exclusivamente un mero fin ordenador
sino que sirve de instrumento para la realizacién de los derechos funda-
mentales. Es que la tutela judicial efectiva, en su sentido estricto, importa
eliminar las limitaciones irrazonables para la habilitacién de la instancia,
otorgar un plus de tutela a través de la tutela cautelar y convertirla en
real y efectiva con una evolucion razonable de los procesos para evitar
desviaciones o abusos del poder.

Yo tuve alguna gravitaciéon en la sancioén por ley 189 del CCAyT en la
reformulacion del articulo 9no, que importé dejar de lado el odioso
principio del solve et repete. Cabe recordar que en la modernidad, este
principio aparece en Italia con la ley 2.248 del 20 de marzo de 1865 que
habia existido en la Roma Imperial, y la Corte Constitucional Italiana lo
habia declarado inconstitucional el 24 de marzo de 1961. Esto es toda una
concepcion.

El estado constitucional surge a partir de las constituciones que son el
fruto del poder constituyente. La supremacia de la Constitucion escrita es
un logro relativamente reciente que puede remontarse a la Constitucion
del Estado de Virginia en los EEUU de 1787, o para algunos recién a partir
de la apariciéon de un guardian con mente brillante como John Marshall
que pudo conseguir en “Marbury vs. Madison” la facultad anulatoria de
las leyes inconstitucionales por los jueces. Se necesité un siglo més para
transformar este Estado constitucional en estado de derecho.

Y asi avanz) el estado de derecho a través de la concepcion de las més
lacidas mentes del pensamiento juridico alemén-italiano. Importa que
hoy la administraciéon esté sometida a la ley y esté sometida a
la jurisdiccién.

Hoy hablamos de estado constitucional social y democratico de derecho,
pero estado de derecho es eso.

nsar
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Aqui cumple un rol fundamental el poder judicial: es el sometimien-
to de la administracion a los principios lo que se denomina
el bloque de legalidad; los guardianes de tal sometimiento
son los jueces y este rol es el rol primordial de la justicia en lo
Contencioso Administrativo y Tributario.

Este fuero, con sus mas y sus menos, con activismo —exagerado a veces—,
es indudable que es mérito fundamental del Poder Judicial de la Ciudad
que ha marcado los rumbos y ha dado de ejemplo.

Por todo eso, a todos los que lo integran, mis més sinceras felicitaciones.
Muchas gracias.

CENTANARO: EL CAyT ES UN ESPACIO
INSTITUCIONAL RESPETADO

El presidente de la Camara de Apelacion del Fuero
Contencioso, Administrativo y Tributario Dr.
Esteban Centanaro, celebroé que en estos quince
anos el fuero se haya constituido en un espacio
institucional respetado y garante de los derechos en
la Ciudad.

Durante el acto por el aniversario del fuero, realizado el 2 de octubre de
2015, Centanaro expreso:

“Hoy cumplimos 15 ahos desde que se fundd el fuero. Gracias al ar-
duo trabajo que tuvo la Comision de seleccion del Primer Consejo de la
Magistratura y todos los que acompanaron dicha tarea, se pudo consti-
tuir este fuero que empez6 timidamente con una concepcion de ser casi
un fuero municipal de poca importancia.

Recuerdo que alguna vez —en alguna reunién de catedra—, comentando
algin fallo de nuestra justicia, muchos colegas, entre ellos jueces nacio-
nales en lo civil, me decian: “pero ése, ées un fallo de la ciudad o de la
justicia?”. Vale decir que originalmente para muchos jueces nacionales,
nuestra justicia no era tal.

Tras estos 15 aflos de gestion, la presencia del fuero es contundente.
Todo el foro ya nos conoce. Ya no citan mas como al principio articulos
del Cddigo Procesal Civil y Comercial solamente; ahora los colegas saben
que tenemos leyes especiales, las conocen y las aplican.

Hemos ido creando una gran cantidad de jurisprudencia, integrando
distintos aspectos de la sociedad, una sociedad especial como es la de la
Ciudad Auténoma donde hay un poderio econémico importante. Pero
también, y como consecuencia de ese poderio econdémico una gran can-
tidad de gente de muy escasos recursos, gracias a la legislacion vigente,
concurre a nuestra justicia para tratar de solucionar diversas situaciones.

En base a la Constitucion y a la ley y también a la interpreta-
cién de nuestros tribunales se puede decir que nuestro fuero
ha sido garante de los derechos individuales y sobre todo, mas
alla de los individuales, también de los derechos sociales.
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Ha sido un fuero claramente independiente de los distintos Gobiernos de
la Ciudad, e incluso el Dr. Conte-Grand aqui presente podra decir que a
veces le hemos dado algunos dolores de cabeza por nuestros fallos, pero
los hemos dictado con total independencia y tratando de hacer realidad
el ideal de justicia.

Nuestro fuero es un fuero muy pequeiio, pero las circunstan-
cias de la vida han hecho que siga creciendo, no tal vez porque
haya crecido la poblacién sino porque crecieron las deman-
das de esta poblacion. Por eso hoy hay un gran nimero de juzgados
de Primera Instancia, tres salas de cAmara y no nos sobra el tiempo.
Procuramos estar al dia pero hay que moverse bastante para tratar de
realizar el ideal de justicia y de dar a cada uno lo suyo.

Por altimo hay que decir que el fuero ha contado también con el inesti-
mable apoyo del Consejo de la Magistratura en cuanto a la designacién
del personal, a los equipamientos, etc. La nuestra es una justicia bien
dotada, bien ubicada. Se ha ido conociendo nuestra actividad y creo que
ya nadie diria, como les conté: éeste fallo, es de la justicia nacional o es
de la Ciudad?

Hoy en dia nuestros fallos se comentan. Incluso algunas editoriales tie-
nen hasta un Suplemento con los fallos de la ciudad y atin més: también
con doctrina de la ciudad. Todo ello indica que hemos alcanzado presen-
cia en el foro juridico y judicial.

Muchas gracias y un gran saludo a todos los integrantes de nuestro Poder
Judicial.

CORTI: LA JUSTICIA PORTENA SIGUE
EN PLENO CRECIMIENTO

El Defensor General Horacio Corti destacé que la
Ciudad tiene una justicia en crecimiento, plural

e inclusiva, una jurisprudencia innovadora en
desarrollo continuo que profundiza los derechos
sociales y sabe de los proximos desafios, entre ellos el
de los nuevos paradigmas en Salud Mental.

Los principales conceptos de su discurso durante el acto de celebracion
de los 15 anos del Fuero Contencioso Administrativo y Tributario portefo
fueron los siguientes:

“La primera idea es reconocer que en la composicion de este fuero o qui-
zas en todo el Poder Judicial de la Ciudad, su resultado es altamente sa-
tisfactorio en cuanto a la equidad de género. La participacion de las
mujeres es altisima y creo que es mucho mayor que en otros
poderes judiciales. Y mas aun, en materia de inclusién en nuestro
Poder Judicial hay trabajadores trans y creo que eso también merece
destacarse.

Es que nuestra jurisprudencia en materia de género es realmente pione-
ra, no solo por el tema de la identidad de género que fue algo desarrollado
en nuestro fuero. También hubo aportes en cuestiones que luego van a
ser decididas por el Poder Legislativo y que expresan lo que piensan las
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mayorias politicas representadas. Pero antes de ser ley han sido deci-
siones de la jurisprudencia. Asi sucedio, por ejemplo, con la cuestién
de cambio de nombre, con la identidad autopercibida y también con el
matrimonio igualitario, temas que han suscitado discusiones en nues-
tra sociedad, han provocado decisiones de nuestros tribunales locales y
luego han producido leyes no solo de la ciudad sino leyes del Congreso
Nacional para todos los argentinos.

Si bien ésa es la primera caracteristica que destaco, creo que la segun-
da es el pluralismo, una caracteristica que se mantiene desde el primer
Consejo de la Magistratura, desde Gauna hasta Olmos.

Se han realizado muchos concursos pero hubo dos muy grandes: el ori-
ginario y el que se hizo durante la presidencia de Olmos. En los dos ca-
sos creo que un dato central es que no se conformaron justicias homo-
géneas. Es decir, nadie pretendié generar una justicia donde todas las
personas piensen de la misma forma cualquiera sea esa forma. Sino que
es realmente notoria la diversidad que hay en nuestros valores, visiones
politicas, juridicas, la manera de entender el derecho y mucho mas. Creo
que eso es algo muy destacable en nuestra justicia y es algo muy visible
a su vez, en comparaciéon con otras justicias que al irse conformando
progresivamente, o por cuestiones historicas, son muchisimo mas ho-
mogéneas que nuestra justicia de la Ciudad.

Todo ello ha sido muy importante y ha incidido no solo en lo que deci-
mos sino en el propio desenvolvimiento de nuestra jurisprudencia y de
nuestra historia institucional.

Una tercera caracteristica es que es una justicia en crecimiento.
Desde aquella primera justicia que eran 12 jueces, 1 asesor, 1 defensor
y 2 fiscales de primera instancia, a la justicia que tenemos hoy hay un
cambio realmente notable y también es una diferencia respecto de otros
poderes judiciales donde los crecimientos pocas veces se dan de esa ma-
nera tan continua y notoria.

Y en cada crecimiento, si bien siempre hay incorporaciéon de gente de
otros de &mbitos, también se nota la capacidad que tuvo nuestro poder
judicial para formar a los propios miembros del poder judicial. Si hoy
vemos quienes son los jueces que ocupan diferentes cargos, muchos de
ellos han sido relatores, prosecretarios, secretarios y en diferentes luga-
res. Es algo muy importante un poder judicial que ha sabido formarse a
si mismo.

Pasando a las cuestiones que nos singularizan respecto de todos los po-
deres judiciales creo que hay dos o tres singularidades. La primera y la
mas destacable es que, mas alla de nuestra diversidad y nuestro pluralis-
mo, lo que nos caracteriza es la manera en que hemos pensado
o repensado y decidido sobre los derechos sociales.

La experiencia que tenemos en nuestra justicia de la ciudad sobre los
derechos sociales es una experiencia inédita, no sélo en Argentina sino
a nivel internacional.

Si miramos lo que se dice a nivel internacional sobre el derecho a la vi-
vienda, por ejemplo, en cualquier bibliografia general se habla de un fa-
1lo de Sudéfrica y algin otro de la India, y no mucho mas.

Si uno compara eso con toda la experiencia que hemos tenido en estos 15
afos en la Ciudad de Buenos Aires, la riqueza de lo que nosotros hemos
hecho es incomparable. Hemos generado una practica juridica
muy significativa, que excede incluso el ambito de la Ciudad.

... hadie
pretendid
generar

una justicia
donde todas
las personas
piensen de la
misma forma
cualquiera
sea esa
forma.




Entre ellos,
destacar
uno muy
significativo
y que implica
no solo
cambios
juridicos
sino cambios
culturales,
qgue son los
mas dificiles:
uno de los
mayores
desafios que
tenemos en
la ciudad en
general y en
la justicia en
particular,
son los que
nos plantea
la nueva ley
de Salud
Mental.

Observando lo que sucede en algunas provincias, encontramos por ejem-
plo un fallo de la Corte de la Provincia de Buenos Aires con fuertes li-
neamientos, pero que no esta precedido de toda una practica como en
cambio ha sucedido en la ciudad que comienza por decisiones de jueces
de Primera Instancia, después de Camara y luego de Tribunal Superior
que, a su vez, en un didlogo institucional y si hay algiin punto conflictivo,
generan nuevas decisiones de los jueces, de la cAmara y nuevas decisio-
nes del Tribunal Superior.

Ese proceso es finalmente un dilogo al interior de las propias institucio-
nes de la ciudad, porque la fiscalia piensa una cosa, la defensoria otra, los
diferentes jueces piensan otra, pero en conjunto construimos una vision
de los derechos sociales que es realmente novedosa en muchisimos as-
pectos. En ella est4 la cuestion del derecho individual a la vivienda pero
tenemos nuestras acciones colectivas. Nuestra experiencia sobre juicios
colectivos también es inédita. Todas son cuestiones muy dificiles de ver
en otros poderes judiciales.

Ademas hay experiencia sobre otros derechos. Pienso, por ejemplo, las
decisiones sobre el derecho al agua, o los litigios por temas estructurales
que involucran a las reformas edilicias en los hospitales. Asi podria seguir
sumando temas que conforman realmente un conjunto jurisprudencial
que es muy notable.

Creo que hay dos o tres aspectos que son complementarios, como lo es la
vision de género. La otra faceta muy relevante en nuestra practica
es la importancia del acceso a la justicia.

Si uno observa la manera en que toda nuestra justicia interpret6 el de-
recho procesal veremos toda una innovacién procesal muy grande. En
primer lugar, la cuestiéon de la legitimacion procesal: la interpretacion
que hacemos del art. 6 del Cédigo Contencioso sobre la legitimacion es
muy amplia y ha sido interpretada en términos atin mas amplios por la
jurisprudencia de nuestros jueces contenciosos.

Y en el caso de los juicios colectivos y la legitimacién en materia colectiva
o la legitimacion en las propias cuestiones institucionales como la de la
Asesoria Tutelar es realmente notoria.

Ademas, si miramos otros aspectos, por ejemplo lo que hemos hecho con
la accion de amparo existiendo la ley tradicional de una dictadura militar
antigua, o con la propia ley que dict6 la ciudad, hemos interpretado de
una forma muy interesante y muy novedosa la accién de amparo que a ve-
ces es muy dificil de entender para los especialistas en derecho procesal.

Incluso quiero mencionar un tercer aspecto: hay mucha innovacion en
lo propio sustantivo del derecho administrativo y tributario que, frente a
la gran generacién de derechos sociales, la materia tributaria -si bien es
parte de nuestro fuero- en algtin sentido no es lo mas esencial de nues-
tra tarea. Sin embargo también tiene un peso notorio y ahi también hay
innovacién jurisprudencial que es luego objeto de reflexion doctrinaria.

Dentro de toda esa historia, tenemos muchos desafios. Uno de ellos es
como continuamos con toda esa jurisprudencia, cbmo seguimos este dia-
logo institucional entre nosotros y con el Tribunal Superior, y otra multi-
plicidad de temas que tenemos por delante.

Entre ellos, destacar uno muy significativo y que implica no solo cambios
juridicos sino cambios culturales, que son los més dificiles: uno de los
mayores desafios que tenemos en la ciudad en general y en la justicia en
particular, son los que nos plantea la nueva ley de Salud Mental.
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Esta ley implica que los jueces pensemos de manera diferente pero que
también las autoridades de la ciudad piensen de manera diferente. Es
una ley que conlleva un cambio cultural muy grande e importante y es
que, a diferencia de otros casos, reconoce la autonomia portefia porque
dice que las jurisdicciones incluyendo a la CABA tienen que dictar su
propio Organo de Revision.

Tenemos en la Legislatura pendiente esa ley y creo que va a despertar
una gran cantidad de debates culturales en la ciudad y seguramente
nuestro fuero ahi va a tener algo que decir.

Por dltimo quiero expresar el orgullo que siento de pertenecer a esta
justicia de la ciudad. Creo que es un orgullo compartido con todos los
que somos parte de él asi que este aniversario es una alegria para todos.
Muchas gracias.

CONTE-GRAND: AL FORTALECER
LA AUTONOMIA SE FORTALECE EL
FEDERALISMO

Durante el acto de celebracion del 15° aniversario
del Fuero CAyT, Julio Conte-Grand, en nombre de
la Procuracion General de la Ciudad, agradecio
la labor del fuero Contencioso Administrativo y
Tributario.

Este reconocimiento a todos los integrantes del fuero incluye no solo a
los actuales, sino también a los que ya no estan con nosotros, porque
los procesos sociales son procesos histéricos y nada de lo que nosotros
hacemos se hace en forma aislada, sino que es consecuencia de la etapa
anterior, todos han hecho un gran trabajo. Y cuando digo todos, me re-
fiero, por supuesto, a los magistrados, a los funcionarios del fuero, de
ayer y de hoy, y por supuesto a todos los empleados.

Los integrantes de la Procuracion, de este tiempo y de los anteriores, que
han pasado por la institucion durante estos quince afios les damos las
gracias al fuero. Pero también doy las gracias como uno més en la Ciudad
de Buenos Aires y como argentino.

Y remarco como argentino, porque la consolidacion de los derechos indi-
viduales implica la consolidacién de un sistema, que es el que determina
la Constitucion Nacional y la Constitucion de la Ciudad, que en su articu-
lo primero dice que nosotros hemos decidido vivir en comunidad en un
sistema que es representativo, republicano y federal.

Ese articulo 1° de la Constitucién CABA consigna de una manera llama-
tiva que todas las instituciones auténomas de la Ciudad deberan res-
petar los principios del federalismo. Reconocemos asi en el &mbito de
convivencia de la Ciudad nuestro destino comin con los compatriotas
de otras jurisdicciones.

Por eso también les doy las gracias, porque al fortalecer durante estos
quince afios la autonomia, han fortalecido el federalismo, que es un pro-
yecto comtun de los argentinos que deseamos vivir en paz.

Fortalecer
el sistema
es fortalecer
los derechos
individuales,
no hay
derechos
individuales
si no hay
sistema
equilibrado.




Lo expresoé asi el Dr Oyhanarte hace mas de 50 afos: “el federalismo
es una garantia de libertad”. No ha habido regimenes totalitarios en el
mundo bajo el signo federal. Fortalecer el federalismo es fortalecer la
libertad.

Fortalecer el sistema es fortalecer los derechos individuales, no hay de-
rechos individuales si no hay sistema equilibrado.

Y por tltimo reitero dar las gracias a titulo personal, porque estos cua-
tro afnos de ejercicio de la Procuracion, en interaccion con el fuero en
sus distintos niveles, sean magistrados, secretarios, prosecretarios, fun-
cionarios o empleados, en diferentes momentos —y sin darme dolores
de cabeza- me han permitido crecer como ser humano enormemente.
Como profesional, sin duda, pero mas atin como ser humano. De modo
tal que les agradezco enormemente y los felicito por la tarea que han
hecho de defensa de la Argentina durante estos quince afios. Muchas

Gracias.

PETRELLA PRESENTO EL LIBRO QUINCE ANOS, QUINCE
FALLOS

La vicepresidenta del Consejo de la Magistratura portena Alejandra Petrella fue
el almamater del acto conmemorativo de los quince anos del Fuero CAyT y de la
elaboracion del libro Quince afios quince fallos que se presento el dia 2 de octubre.

En esa ocasion, Petrella dijo lo siguiente:

Estoy profundamente emocionada. Es un dia para mi muy importante, y si estoy sentada en este panel, es por
dos razones. Primero para acercar la importancia que tiene el hecho de que, con la Editorial JusBaires, estemos
publicando quince fallos que fueron los mas emblemaéticos del periodo. En base a ello convocamos a escritores
que no tuvieron que ver con el fuero para comentar tales fallos. A ellos mi agradecimiento.

Pero estos fallos son producto de unos jueces que, asi como en su momento fueron propuestos en la Legislatura
por el Consejo —que presidia el Dr. Gauna—, fueron examinados por un jurado ademas de dar examen escrito
y pasar las entrevistas personales. Y las preguntas que hacia el Dr. Hatchinson en ese momento de la seleccién
oral eran tan terribles que algunos han salido llorando cual examen de la secundaria o como si hubieran repetido
el afio.

Asi que mi segundo proposito para estar senada aci, es establecer un enlace entre el libro y el Dr. Hutchinson,
que fue y es un notable jurista, titular de derecho administrativo, pues era él quien llevaba quizas la voz cantante
del jurado. O sea que €l es en parte responsable de que este Poder Judicial sea lo que hoy es. Por eso le agrade-
cemos muchisimo la deferencia de acompafarnos en un dia como hoy junto con todos ustedes. Muchas gracias.
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LA JERARQUIA NORMATIVA DEL PACTO FEDERAL ENTRE
NACION, PROVINCIAS Y CIUDAD AUTONOMA BUENOS AIRES

LA TESIS DEL DERECHO
INTRAFEDERAL Y SU REFUTACION

Si bien el Tribunal Superior revoco la sentencia de la

Camara, el debate que surge de los fallos de los jueces

José Osvaldo Casas y Luis Francisco Lozano otorga una

vision completa de la problematica y permite conocer en

profundidad los fundamentos sobre la jerarquia federal

de los tratados interjurisdiccionales. Se trata de una pieza

juridica de gran valor en la materia.

PRESENTACION DEL CONFLICTO

El Estado Nacional y las Provincias firmaron un
Pacto Federal para el empleo, la produccién y
el crecimiento, con fecha 12 de agosto de 1993.
En dicho pacto se acord6 eximir del impuesto
a los Ingresos Brutos a determinadas activida-
des. A partir de su constitucién como Ciudad
Auténoma la ciudad de Buenos Aires se agrego
a dicho Pacto.

Con posterioridad, en el Ambito de la CABA, las
reglamentaciones locales establecieron que el
goce de dicha exencidn estaba condicionado a
la acreditacion ante la Direccion de Rentas del
cumplimiento fiscal de las normas relativas al
tributo.

El problema juridico se ocasiona debido a que
las disposiciones de las reglamentaciones loca-
les resultarian, o no, compatibles con el Pacto
Federal. En razéon de que el nudo de contro-
versia quedo centrado en la jerarquia normati-
va del Pacto Federal, correspondi6 al Tribunal
Superior intervenir en el conflicto.

Dentro del conflicto normativo se encontraban
dos decretos emanados del PEN en ejercicio de
la competencia del Art. 86 de la Constitucion
previa a la reforma.

Ambos decretos producian efectos para el am-
bito de la entonces Capital Federal, hoy, CABA.

En las instancias previas, los jueces afirmaron:

que las obligaciones asumidas por la CABA (al
firmar el Pacto Federal) forman parte “del de-
recho intrafederal, aspecto central del fe-
deralismo de concertacion”.

« que el Pacto Federal una vez ratificado, se
incorpora al derecho local de cada provin-
cia “aunque con la diversa jerarquia que le
otorga su condiciéon de ser expresion de la
voluntad comun de los 6rganos superiores
de nuestra organizacién nacional: Nacién y
provincias”.

« que “esa gestacion institucional ubica a los
tratados o leyes convenio celebrados entre
las Provincias y el Gobierno Nacional con un
rango normativo especifico dentro del dere-
cho federal”.

La sentencia del Tribunal Superior revoco, por
mayoria, la sentencia de Camara. A los fines
del presente trabajo, el mayor valor de la de-
cisién del TSJ lo constituyen las posturas con-
trapuestas que sostuvieron los Dres. Casas y
Lozano respecto de la jerarquia que cabe acor-
darle a los tratados interjurisdiccionales. El de-
bate dado entre ellos permite tener una vision



practicamente completa de la problematica y
conocer, en profundidad, los serios fundamen-
tos en que se apoya tanto la tesis de que los
mencionados acuerdos tienen jerarquia federal
(tesis sostenida por el Dr. Casés), como la de que
esos acuerdos constituyen derecho local (tesis
sostenida por el Dr. Lozano, y compartida por
la mayoria del Tribunal). En suma, la sentencia
constituye una pieza juridica de gran valor en la
materia que nos ocupa.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA (4 noviembre 2014)

“GCBA S/QUEJA POR RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD DENEGADO.
EN CASO “HB FULLER SAIC C/

GCBA S/IMPUGNACION DE ACTOS
ADMINISTRATIVOS (Expte n® 9281/12)”

FRAGMENTOS DEL VOTO DEL JUEZ
JOSE OSVALDO CASAS:

El Dr. Casas, luego de realizar un repaso de sus
opiniones y de la jurisprudencia de la CSJN en
la materia, sostiene que:

“...no puede perderse de vista que la Ley de
Coparticipacion Provincial de Impuestos
Nacionales (en mayor medida y con ca-
racter directo) y los Acuerdos Federales

complementarios (con menor intensidad y
con caracter derivado) constituyen normas
con reconocimiento constitucional, dada la
expresa referencia al régimen de distribu-
cion de la renta publica federal y de armo-
nizacion tributaria contenida en el inciso 2°,
parrafos segundo a sexto, del art. 75 de la
Constitucion Nacional (hoy regulado por la
ley n° 23.548). Del mismo modo que deben
tenerse presentes las peculiares caracteristi-
cas de dicho sistema (conf. Horacio Daniel
Piombo, Teoria General y Derecho de los
Tratados Interjurisdiccionales Internos —
su desenvolvimiento en la estructura ins-
titucional argentina, Depalma, 1994), asi
como deben sumarse, con particular consi-
deracién, las previsiones de caracter general
que para instrumentos de andamiento and-
logo brinda el art. 125 del texto actual de
nuestra Carta Magna.”

“Porlo demas, es evidente que los pactos sus-
criptos por el gobierno central y los estados
locales (ratificados por los 6rganos legislati-
vos de las dos esferas de gobierno), no pue-
den encasillarse dentro del derecho comin
sancionado por el Congreso de la Nacion
(art. 75, inc. 12 CN), ni dentro del derecho lo-
cal residual —circunscripto en la actualidad
alaley n° 24.588, también denominada Ley
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Cafiero— (art. 75 inc. 30 CN), con lo cual, en
este aspecto, tales reglas sancionadas por el
Poder Legislativo Nacional solamente pue-
den calificar como federales sin perjuicio de
que, a su vez, en razoén de la adhesion y vistas
desde otra perspectiva, también constituyan
derecho publico local para los Estados sin-
gulares “.

Asimismo, con apoyo en una extensa cita de
jurisprudencia de la CSJN, fundament6 la le-
gitimacion de los contribuyentes para fundar
sus pretensiones en incumplimiento del Pacto
Federal por parte de la Ciudad.

Expresamente dijo: los contribuyentes “se ha-
llan legitimados para reclamar su cumplimiento
[el del Pacto], asi como para obtener una decla-
racion de nulidad o ilegitimidad de tributos por
encontrarse en pugna con el texto o las finalida-
des de dichos acuerdos”

Por su parte, el Dr. Lozano emiti6 su voto desde
otro punto de vista:

FRAGMENTOS DEL
VOTO DEL JUEZ LUIS
FRANCISCO LOZANO:

Respecto de la Jerarquia del Pacto
Federal:

En cuanto a cudl es la jerarquia que correspon-
de acordarle al Pacto, he tenido oportunidad de
expedirme in re “Valot SA ¢/ GCBA s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad”, expte. n°
6942/09, sentencia de este Tribunal del 18 de
agosto de 2010 y en “Valot SA ¢/ GCBA s/ ac-
cion declarativa de inconstitucionalidad”, expte.
n°® 6942/09, sentencia del 2 de agosto de 2011, a
las que me remito.

Alli sefialé que la Constitucion Nacional no
acuerda al Pacto una jerarquia superior a las
normas locales. Ello es asi, porque el articulo 31
de la CN no enumera a los acuerdos interjuris-
diccionales, entre los que se encuentra el Pacto,
como parte de “...la Ley Suprema de la Nacién”,
ni la preeminencia que la parte actora, y los jue-
ces de mérito, le atribuyen al Pacto puede ser
extraida de otro articulo de la CN. (...) Tampoco
de otros de la Constitucién Nacional, ni de la de
la CABA.

En particular, en el primero de los pronuncia-
mientos resefiados, con referencia a la categoria
“derecho intrafederal”, a la que acuden quienes
sostienen la tesis de que los acuerdos interju-
risdiccionales estan por encima de los ordena-
mientos locales, sostuve que:

“...encuentro motivos para no compartir la
acunada categoria ‘derecho intrafederal’[...],
cuyos elementos son los acuerdos celebrados
entre las provincias y la Nacioén, o quizas es-
tos cuando vienen ratificados por leyes loca-
les y de la Nacidn, a estar a la circunstancia
de que solamente tengo noticia de que hayan
sido clasificadas bajo este rdtulo las denomi-
nadas ‘leyes-convenio’.

Esa formulacion vino tomada (...) de Zorraquin
Becti quien, en la obra “El Federalismo
Argentino”, sostuvo que las ‘leyes-convenio’ se
encuentran en un peldafio de la escala norma-
tiva que las ubica por encima de las leyes de la
Naci6n y de las constituciones locales.

La mencionada piramide juridica propuesta por
dicho autor es la siguiente:

1) constitucién nacional
2) tratados internacionales

3) ‘leyes-convenios’ celebrados con las
provincias

4) leyesnacionales dictadas en consecuen-
cia de la constitucion

5) tratados interprovinciales
6) constituciones provinciales
7) otras leyes nacionales

8) leyes provinciales

9) decretos, etc.

No es dificil advertir que no existe tal pi-
ramide dentro del art. 31 dela CN [...], y
en verdad no refiere Ricardo Zorraquin Bect ar-
gumentos de derecho positivo para sostenerla.
En efecto, dicho autor sostiene [...] que las ‘le-
yes-convenio’ estdn ubicadas por encima de las
leyes nacionales porque “la existencia del con-
venio impide su derogacion por otra ley nacio-
nal o provincial, lo que le acuerda supremacia
sobre éstas’; argumentos de los que me ocupo
a continuacion.



Resulta evidente que el articulo no se refiere

a las normas dictadas con anterioridad a la
reforma constitucional de 1994. Habla de normas
posteriores, que se dicten en su consecuencia.

En mi opinién, no solamente no hay razo-
nes de derecho positivo para sostener esa
piramide normativa, sino que hay funda-
mentos para descartar esa tesis. En efecto,
dicho art. 31 pone un universo normativo por
encima de cualquier norma local, aun las consti-
tuciones locales. Ello ha sido visto asi en prece-
dentes tales como Fallos: 303:1801, entre otros.

No me detendré a establecer si el art. 31 cita-
do establece escalones internos, puesto que no
es relevante a los fines del presente debate. Lo
que, en cambio, es evidente es que no puede
haber productos de los gobiernos locales por
encima de lo que constituye ‘la ley suprema de
la Nacién’. Suponer semejante superioridad de
actos emanados de autoridades provinciales,
aun cuando fuera de mas de una jurisdiccion e
inclusive con la participaciéon de la Nacion, con-
llevaria a admitir una reforma de la CN por una
via distinta a la prevista en el art. 30.

A su vez, esa reforma seria dispuesta por per-
sonas que no representan el abanico de opinio-
nes que busca alcanzar el sistema previsto en el
mencionado art. 30. La decisién de adoptar una
de las llamadas ‘leyes-convenio’ proviene de
quienes representan, en principio, inicamente
ala mayoria: los poderes ejecutivos de las partes
que integran el acuerdo y, en todo caso, también
el PL de esas partes mediante el dictado de la ley
que ratifica el acuerdo suscripto por el PE (su-
puesto ese Gltimo en que la mayoria para emitir
la ley dependera de lo que cada jurisdiccion lo-
cal establezca en su constitucion; por lo sefiala-
do mas arriba, omito realizar alguna referencia
acerca de las mayorias previstas en los incisos
2y 3 del art. 75 de la CN). En cambio, la ma-
yoria requerida por el art. 30 de la CN, las dos
terceras partes del Congreso, es una que abarca,
necesariamente, dado el porcentaje indicado,
no so6lo la opinién de la mayoria, sino, también,
la de las minorias representadas en el Congreso.

Volviendo sobre ese punto:

Primero: el art. 30 dela CN acuerda al “pueblo”
el derecho a reformar la Constitucién, no a los
estados. Repasemos su texto. “La Constitucién
puede reformarse en el todo o en cualquiera de
sus partes. La necesidad de reforma debe ser
declarada por el Congreso con el voto de dos
terceras partes, al menos, de sus miembros;
pero no se efectuara sino por una Convencion
convocada al efecto” (el subrayado no pertene-
ce al original).

Asi, el Congreso declara la necesidad de refor-
ma, pero quien tiene a su cargo efectuarla es
una Convencién Constituyente, es decir, los
representantes del pueblo elegidos a esos fi-
nes. En linea con ello, el preAmbulo empieza
diciendo “Nos los representantes del pueblo
de la Nacion Argentina, reunidos en Congreso
General Constituyente...”.

Sostener la existencia de un derecho “intrafe-
deral”, con el alcance indicado, importaria pri-
var al pueblo de ese derecho para darselo a los
estados. Cualquiera sea la organizacion que el
pueblo decidi6 darse por medio de la CN, ella
podria ser modificada por los estados por la via
de celebrar un acuerdo del que el pueblo no for-
ma parte.

Segundo: la tesis analizada no sélo conlleva la
creacion de un sistema de modificaciéon de la CN
distinto, y notoriamente menos democratico,
que el que prevé el art. 30, sino que el régimen
establecido por el acuerdo, en tanto requeriria
de la unanimidad de voluntades que lo confor-
man para modificarlo, resultaria de casi impo-
sible modificacion. Bastaria que un solo estado
no quisiera modificar el acuerdo para que éste
le pueda ser impuesto a los restantes. Una sola
jurisdiccién podria mantener un acuerdo que,
aunque ventajoso para todas en un comienzo,
mas tarde sélo lo es para una de ellas.
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Tercero:, si bien tengo noticias de que la te-
sis del derecho “intrafederal” ha sido utilizada
Unicamente para tachar de inconstitucionales
normas locales, lo cierto es que no hay razones
para concluir que no deba producir idénticos
efectos respecto de las federales. Recordemos
que para Zorraquin Bect los acuerdos intraju-
risdiccionales estan por encima, incluso, de las
leyes nacionales.

Asi, el Pacto invocado llevaria a las siguientes
consecuencias. Desde el angulo local:

« seria, entre otros, inconstitucional: el im-
puesto de sellos (con las excepciones del pun-
to 1 de la clausula primera); los impuestos
que graven la transferencia de combustible,
gas, energia eléctrica, servicios sanitarios y
la circulacién interjurisdiccional de bienes
o el uso para servicios del espacio fisico, in-
cluido el aéreo; los impuestos que graven los
intereses bancarios y la némina salarial; el
ISIB que grave la produccion primaria, a las
compaiiias de seguros, a la compraventa de
divisas; la produccién de bienes, las presta-
ciones de servicios de electricidad, agua, gas;
la construcciéon de inmuebles;

« asuvez, las provincias deberian: (a) estable-
cer tasas y bases de propiedad inmobiliaria
que se ajusten a los porcentajes que dice el
punto 5 de la clausula primera; (b) intensi-
ficar las tareas de control y fiscalizacion; (c)
transformar el ISIB en un impuesto general
al consumo; (d) unificar las valuaciones y
alicuotas en el impuesto sobre las patentes;
y, (e) “propender a la privatizacién total o
parcial, a la concesion total o parcial de ser-
vicios, prestaciones u obras, cuya gestion
actual se encuentre a cargo de las provin-
cias o a la liquidacion de las empresas, so-
ciedades, establecimientos o haciendas pro-
ductivas cuya propiedad pertenezca total o
parcialmente a las Provincias” (el subraya-
do no pertenece al original).

Por su parte, al Estado Nacional le seria exigi-
ble, entre otros deberes:

» la disminucién de la incidencia impositiva y
previsional sobre el costo laboral. Si tenemos
en cuenta que el acuerdo data del ano 1993,
esa diminucion hoy, en el 2014, deberia ser
notoria; y

« que latasa del IVA no sea superior al 18%.

Como se puede observar, el Pacto no sélo im-
pacta en las facultades tributarias de los esta-
dos signatarios, sino, también, en politicas de
estado como lo son determinar en qué manos
deben estar los servicios que prestan los esta-
dos locales. Todos esos compromisos, y otros
mas, serian exigibles judicialmente en la tesis
de quienes sostienen la existencia de un dere-
cho “intrafederal”, aun cuando, muy probable-
mente, ni los propios estados firmantes estan
dispuestos a requerir la ejecucién de muchos de
esos compromisos, y mucho menos ejecutarlos.

Cuarto, y en suma, el Pacto, interpretado
como pretende la parte actora, importa elimi-
nar, en gran medida, el Titutlo Segundo de la
Constitucién, “Gobiernos de Provincia”. Ello
asi, porque las provincias habrian renunciados
a las facultades tributarias que la CN le acuerda
de un modo practicamente definitivo o, en otras
palabras, hasta que la unanimidad de las partes
signatarias se vuelvan a sentar a negociar y esa
negociacion hipotética dé frutos.

Esa interpretacion no sblo esta en contra de la
Constitucion (cf. los arts. 30 y 31), sino que im-
portaria sostener que los estados habrian nego-
ciado derechos, el de comprometer sus poderes
politicos, que no pertenecen méas que al pueblo
de la Naci6on y, aunque en distinta medida, a los
de las provincias (cf. el art. 30 de la CN, retomo
esta idea, pero desde otro 4ngulo més adelante).

Pactar en contra de su ordenamiento interno
es algo que no pueden los estados hacer incluso
en el marco de tratados internacionales. El art.
27 de la Convencion de Viena sobre el derecho
de los tratados establece que: “Una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimien-
to de un tratado. Esta norma se entendera sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”. A su
turno, este tltimo articulo dispone que “El he-
cho de que el consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado haya sido mandifiesto
en violacion de una disposiciéon de su derecho
interno concerniente a la competencia para ce-
lebrar tratados no podra ser alegado por dicho
Estado como vicio de su consentimiento, a me-
nos que esa violacion sea manifiesta y afecte a
una norma de importancia fundamental de su
derecho interno.. Una violacién es manifiesta si
resulta objetivamente evidente para cualquier
Estado que proceda en la materia conforme a



... dicho en términos mas contundentes, la tesis de que

el Pacto forma parte del “derecho intrafederal”, con las
consecuencias que la parte actora y los jueces de mérito
le han dado a esa caracterizacion, conlleva poner al Pacto
en franca controversia con el texto de la CN, lo que torna
inconstitucional al Pacto; solucion a la que al intérprete
no le es dable arribar existiendo otras interpretaciones
posibles (cf. la doctrina de las sentencias publicadas en
Fallos: 329:5826, y su citas, entre muchos otros).

la practica usual y de buena fe” (el subrayado
no pertenece al original). Finalmente, el art. 60
de la Convencién establece que una violacién
al tratado de esa especie faculta a otro estado
contratante a dar como terminado el tratado o
suspenderlo (cf. el art. 60, inc. 1).

Interpretar que el Pacto esta por arriba de las le-
yes federales supondria pensar que los estados
locales y la Naci6n han pactado, en los términos
de la Convenci6n de Viena, manifiestamente en
contra de lo que dice la CN, norma acerca de
cuya “importancia fundamental” no cabe abri-
gar dudas.

Asi las cosas, y dicho en términos mas contun-
dentes, la tesis de que el Pacto forma parte del
“derecho intrafederal”, con las consecuencias
que la parte actora y los jueces de mérito le han
dado a esa caracterizaci6n, conlleva poner al
Pacto en franca controversia con el texto de la
CN, lo que torna inconstitucional al Pacto; solu-
cion a la que al intérprete no le es dable arribar
existiendo otras interpretaciones posibles (cf. la
doctrina de las sentencias publicadas en Fallos:
329:5826, y su citas, entre muchos otros).

Un péarrafo aparte merece el art. 75, inc. 2, de
la CN. Esa norma no fue materia de anéalisis in
re “Valot” porque el accionante no habia funda-
do su pretension en ella. Ese art. 75, inc. 2, dice
que:

Corresponde al Congreso:

[...]

2. Imponer contribuciones indirectas como
facultad concurrente con las provincias.
Imponer contribuciones directas, por tiem-
po determinado, proporcionalmente iguales
en todo el territorio de la Nacion, siempre
que la defensa, seguridad comtn y bien ge-
neral del Estado lo exijan. Las contribucio-
nes previstas en este inciso, con excepcion de
la parte o el total de las que tengan asigna-
cion especifica, son coparticipables. Una ley
convenio, sobre la base de acuerdos entre la
Nacion y las provincias, instituira regimenes
de coparticipacion de estas contribuciones,
garantizando la automaticidad en la remi-
sién de los fondos.

La distribucion entre la Nacion, las provin-
cias y la ciudad de Buenos Aires y entre éstas,
se efectuara en relacion directa a las compe-
tencias, servicios y funciones de cada una
de ellas contemplando criterios objetivos
de reparto; sera equitativa, solidaria y dara
prioridad al logro de un grado equivalente
de desarrollo, calidad de vida e igualdad de
oportunidades en todo el territorio nacional.

La ley convenio tendra como Camara de ori-
gen el Senado y debera ser sancionada con
la mayoria absoluta de la totalidad de los
miembros de cada Cimara, no podra ser
modificada unilateralmente ni reglamentada
y sera aprobada por las provincias...”

Resulta evidente que el articulo no
se refiere a las normas dictadas con
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anterioridad a la reforma constitucional
de 1994. Habla de normas posteriores,
que se dicten en su consecuencia.

El tiempo verbal futuro al que se acude en el tex-
to constitucional, “instituird”, da cuenta inexo-
rablemente de ello; también la cliusula transi-
toria sexta de la CN que expresamente dice que
el régimen de coparticipacion a que se refiere
el inciso transcripto sera establecido “...antes
de la finalizacion del anio 1996”. Textualmente
esa clausula transitoria, en lo que aqui importa,
dice: “un régimen de coparticipacion conforme
lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 75 y la
reglamentacion del organismo fiscal federal,
seran establecidos antes de la finalizacién del
ano 1996...”.

A ello se suma que ni la Ley de Coparticipacion
Federal de 1988, ni el Pacto que aqui nos ocupa
cumplen con las condiciones a que hace men-
cion el art. 75, inc. 2. En particular, ninguno de
esos acuerdos cuenta con algin criterio “objeti-
vo” para el reparto de los fondos. Esa sola cir-
cunstancia los pone en oposicion al actual art.
75, inc. 2, e impide sostener que esos son los
acuerdos a que se refiere la CN.

Por lo demaés, el art. 75, inc. 2, no ha modificado
el art. 31, ni habria podido hacerlo, cf. 1a doctri-
na de Fallos: 322:1616.

Sentado ello, corresponde buscar en la CCBA la
jerarquia de los acuerdos interjurisdiccionales.

Qué dice la Constitucion de la Ciudad de
Buenos Aires:

Los articulos de la CCBA que mencionan a los
tratados interjurisdiccionales son:

El art.14, que dice que “Toda persona puede
ejercer accion expedita, rapida y gratuita de
amparo, siempre que no exista otro medio judi-
ctal mas idéneo, contra todo acto u omision de
autoridades ptiblicas o de particulares que en
forma actual o inminente, lesione, restrinja, al-
tere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta, derechos y garantias reconocidos
por la Constitucién Nacional, los tratados in-
ternacionales, las leyes de la Nacién, la presen-
te Constitucién, las leyes dictadas en su conse-
cuencia y los tratados interjurisdiccionales en
los que la Ciudad sea parte”

El art. 65 que, en lo que aqui importa, establece
que “No pueden ser sometidas a referéndum las
materias excluidas del derecho de iniciativa, los
tratados interjurisdiccionales y las que requie-
ran mayorias especiales para su aprobacion”

El art. 104, inc. 3, “Atribuciones y facultades
del Jefe de Gobierno: [...] 3. Concluye y firma
los tratados, convenios y acuerdos internacio-
nales e interjurisdiccionales. También puede
celebrar convenios con entes publicos nacio-
nales, provinciales, municipales y extranjeros
Yy con organismos internacionales y acuer-
do para formar regiones con las Provincias
y Municipios, en especial con la Provincia de
Buenos Aires y sus municipios respecto del
area metropolitana, en todos los casos con
aprobacion de la Legislatura. Fomenta la ins-
talacién de sedes y delegaciones de organismos
del Mercosur e internacionales en la Ciudad”;

Y,

El inc. 19 que dice: “Designa a los represen-
tantes de la Ciudad ante los organismos fede-
rales, ante todos los entes interjurisdiccionales
y de regulacion y control de los servicios cuya
prestacion se lleva a cabo de manera interju-
risdiccional e interconectada, y ante los inter-
nacionales en que participa la Ciudad. Designa
al representante de la Ciudad ante el organis-
mo federal a que se refiere el articulo 75, inciso
2, de la Constitucién Nacional”.

Por su parte, la voz “acuerdo” la tienen, en lo
que aqui importa, los siguientes articulos de la
CCBA.

El art. 9 de la CCBA establece que “son recur-
sos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires:
[...] 2. Los fondos de coparticipacion federal
que le correspondan. [...] 4. Los fondos reasig-
nados con motivo de las transferencias de com-
petencias, servicios y funciones, en los térmi-
nos del articulo 75, inciso 2, quinto parrafo de
la Constitucién Nacional. [...] 11. Los ingresos
provenientes de los acuerdos celebrados con la
Nacién, las Provincias, las regiones, las muni-
cipalidades, los estados extranjeros y los orga-
nismos internacionales”.

El art. 80, inc. 8, que dice que “La Legislatura
de la Ciudad:/[...] Aprueba o rechaza los trata-
dos, convenios y acuerdos celebrados por el
Gobernador”.



Las normas transcriptas no le dan a los acuerdos
interjurisdiccionales una jerarquia especifica.

Dicho en otros términos, ninguno de los articulos
transcriptos pone a esos acuerdos por encima de
ninguna otra norma local. En ese marco, la jerarquia
del acuerdo va estar dada, en principio, por la
norma mediante la cual se adopte.

Finalmente, la clausula transitoria tercera
de la CCBA establece que “La Ciudad de Buenos
Aires afirma su derecho de participar en igual-
dad de condiciones con el resto de las jurisdic-
ciones en el debate y la elaboracion del régimen
de coparticipacién federal de impuestos”.

Las normas transcriptas no le dan a los acuer-
dos interjurisdiccionales una jerarquia especi-
fica. Dicho en otros términos, ninguno de los
articulos transcriptos pone a esos acuerdos por
encima de ninguna otra norma local. En ese
marco, la jerarquia del acuerdo va estar dada,
en principio, por la norma mediante la cual se
adopte.

Alcance de los acuerdos
interjurisdiccionales:

Con lo dicho hasta aqui no vengo a sostener que
los estados locales y el Nacional no puedan cele-
brar pactos. De hecho, la propia CN le acuerda a
las provincias esa facultad (cf. su art. 125). Si, en
cambio, que por esa via los estados no pueden
modificar sus constituciones, es decir, por ejem-
plo, no pueden crear los efectos juridicos que un
sector de la doctrina asigna a lo que denomina
derecho “intrafederal”.

No es dudoso que se pueden acuiar neologis-
mos para nombrar clases de entes, pero reu-
nirlos bajo una denominacién comin no los
dota de atributos. Suponerlo equivale a asignar
propiedades magicas a las palabras. Eso dltimo
ocurriria si al Pacto Federal se lo pusiera a mo-
dificar, entre otros aspectos del orden juridico

federal-local, la distribucion de competencias
tributarias realizada por la CN.

La Constitucion no puede ser modificada por
Pactos interjurisdiccionales, porque, como dije,
su modificacién no es una facultad que esté en
manos de los estados, sino un derecho del pue-
blo (cf. el art. 30 de la CN).

Los convenios interjurisdiccionales tie-
nen el mismo valor que cualquier conve-
nio entre estados.

Asi, su jerarquia dentro del ordenamiento juri-
dico de cada estado signatario viene dada por la
legislacién interna de cada estado.

Los estados no pueden negociar sino aquello
que estan autorizados a disponer (por ejem-
plo, las provincias “...pueden celebrar trata-
dos parciales para fines de administraciéon de
Jjusticia, de intereses econémicos y trabajos de
utilidad comiin, con conocimiento del Congreso
Federal; y promover su industria, la inmigra-
cion, la construccion de ferrocarriles y canales
navegables, la colonizacién de tierras de pro-
piedad provincial, la introduccion y estableci-
miento de nuevas industrias, la importacién
de capitales extranjeros y la exploracion de sus
rios, por leyes protectoras de estos fines, y con
sus recursos propios...”, cf. el art. 125).

El acuerdo es, como principio, res inter alios
acta. Incluso en el derecho internacional esa es
la regla. Los acuerdos celebrados entre los esta-
dos no acuerdan derechos a sus pueblos, salvo
que expresamente asi se lo establezcan. La ex-
cepcion a la regla la configuran los tratados de
derechos humanos, universo en el que, resulta
evidente, no cabe enmarcar a los tributarios.
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La CCBA prevé expresamente que los acuerdos
interjurisdiccionales puedan acordar derechos y
garantias al pueblo de la Ciudad (cf. el art. 14 de
la CCBA, transcripto supra). Empero, que ello
ocurra, repito, depende de la voluntad de los es-
tados contratantes.

No existe ninguna regla ni en la Constitucion
Nacional, ni en la local que establezca que los
convenios interjurisdiccionales acuerdan nece-
saria o naturalmente derechos al pueblo de los
estados contratantes.

Asi como no es natural, ni menos ain necesa-
rio, suponer que mediante acuerdos interjuris-
diccionales sean impuestas obligaciones a los
ciudadanos de los estados firmantes, sencilla-
mente por la razén de que no son parte en ellos,
tampoco esos ciudadanos pueden requerir, en
principio, el cumplimiento de las obligaciones
alli pactadas.

Ahora bien, ello no impide que los estados deci-
dan, por ejemplo, como un modo de control de
lo acordado, extender a sus poblaciones la posi-
bilidad de demandar lo convenido.

Obsérvese que a igual solucion se arribaria si se
acudiera a las reglas del Cédigo Civil. El art. 1201
dice “En los contratos bilaterales una de las
partes no podra demandar su cumplimiento,
st no probase haberlo ella cumplido u ofreciese
cumplirlo, o que su obligacién es a plazo”. Esta
regla busca preservar la ecuacion econémica del
contrato. Si una parte no cumple no puede exi-
girle el cumplimiento a la otra. Ella, e incluso di-
ria todo el titulo I “de los contratos” del Codigo
Civil, quedaria vacio de contenido si cualquier
persona pudiera exigir el cumplimiento de los
acuerdos en que no es parte. Ello asi, toda vez
que ya no serian las partes contratantes las que
decidirian como llevar adelante sus acuerdos,
sino terceros ajenos a ese acuerdo.

Incluso ese es el régimen que el Cédigo Civil es-
tablece para cuando en un contrato se estipulan
ventajas a favor de un tercero (cf. el art. 504 y
concordantes del Coédigo Civil). José Olegario
Machado explica que “El principio de que el
contrato soélo obliga a los que intervienen en
él, no tiene excepcion alguna, y cuando se dice,
st en la obligacion se hubiere estipulado algu-
na ventaja en favor de un tercero, éste podra
exigir el cumplimiento de la obligacién, si la
hubiese aceptado y hécholo saber al obligado

antes de ser revocada (art. 504); se confirma
el mismo principio, porque el tercero deja de
ser un extraio en el contrato, pues acepta la
estipulacion y entra a formar parte, y como su
voluntad debe coincidir con la de los contra-
tantes, la aceptacién debe venir antes de que
éstos la hayan dejado sin efecto, pues no po-
dria hacerla revivir, si la obligacién estuviera
extinguida”.

El Pacto que nos ocupa no estipula ventajas a
favor de terceros. Eso surge del lenguaje que
emplea. A su vez, sostener la tesis de que las
acuerda a los habitantes de los estados signa-
tarios, y que resulta aplicable el art. 504, debe-
ria llevar al intérprete a analizar primeramen-
te cuél es el modo en que esos pueblos pueden
aceptar la ventaja, ya que habria que pensar en
una aceptaciéon conjunta y de universal alcan-
ce; v, luego, si sorteara esta barrera invocando
que reclamos como el presente importan acep-
tacién, solamente algunos de los miembros de
esas comunidades quedarian como partes. De
ello deberia seguirse, para quienes esgrimen la
teoria que sostiene la existencia del derecho “in-
trafederal”, que para modificar el acuerdo se re-
quiere no soblo la conformidad de la totalidad de
las voluntades de los estados signatarios, sino
también la de todas las personas que han acep-
tado la “ventaja”.

A esta altura del desarrollo cabe recordar que
acudo al Codigo Civil sblo para ilustrar que las
reglas que establece para los acuerdos entre pri-
vados es la misma que entiendo se aplica a los
acuerdos entre estados: res inter alios acta; no
porque en mi vision los acuerdos entre estados
estén sujetas a esas reglas.

Esos acuerdos estan sujetas a las reglas que los
estados signatarios decidan Tomo un ejemplo:
supongamos que el Estado Nacional celebra un
acuerdo con otro pais en el que establece que
la parte querellante en el proceso penal puede
solicitar la extradicion del imputado. éDiremos
que el tratado no puede ser modificado o deja-
do sin efecto sin el consentimiento de los que-
rellantes que lo hubieran aceptado o invocado?
Esa persona, la querellante, tiene un derecho
que le viene de un acuerdo interjurisdiccional,
empero ello no significa que sea parte en el
acuerdo. La partes en el acuerdo siguen siendo
los estados signatarios, sdlo ellas pueden soli-
citar, por ejemplo, la nulidad, la terminacioén o



A esta altura del desarrollo cabe recordar que
acudo al Codigo Civil sdlo para ilustrar que las
reglas que establece para los acuerdos entre
privados es la misma que entiendo se aplica a los
acuerdos entre estados: res inter alios acta; no
porque en mi vision los acuerdos entre estados
estén sujetas a esas reglas.

suspension de un tratado (cf. la Convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados).

En materia de derechos humanos la situa-
cion es distinta. Por regla, los estados signa-
tarios se comprometen con los demés estados
a obrar de determinada manera respecto de
sus pobladores, incluyendo en esos modos de
obrar el de brindarles a estos altimos acciones
judiciales para obtener tutela frente a otros
incumplimientos.

De ahi que el derecho para invocar su cumpli-
miento, ante los tribunales del estado signata-
rio, esté, como principio, en manos del pueblo;
aunque la accién prevista en el tratado asista
a los estados y no directamente a las personas
particulares beneficiarias. Estoy describiendo el
Pacto de San José.

Un ejemplo de un acuerdo interjurisdic-
cional que da derechos a los contribuyen-
tes lo constituye la ley de coparticipacion
federal (cf. 1a ley de 23.548) sumada a las que
a ella adhirieron.

Alli los estados firmantes decidieron crear un
6rgano, la Comisiéon Federal de Impuestos (en
adelante, “la CFI”), que entre sus funciones ten-
dria la de decidir si los gravimenes que esta-
blecieran las jurisdicciones signatarias coliden
con lo pactado. También acordaron cuél seria
la consecuencia de una resolucion adversa de
la CFI. Al respecto el art. 13 dice: “La jurisdic-
cién afectada por una decision de la Comision
Federal de Impuestos deberd comunicar a di-
cho organismo, dentro de los noventa (90) dias
corridos contados a partir de la fecha de no-
tificacién de la decisién no recurrida o de los

sesenta (60) dias corridos contados a partir de
la fecha de notificaciéon de la decision recaida
en el periodo de revision segtin los términos del
articulo 12, en su caso, las medidas que haya
adoptado para su cumplimiento.Vencidos di-
chos plazos sin haberse procedido en conse-
cuencia, la Comisiéon Federal de Impuestos
dispondra lo necesario para que el Banco de la
Nacion Argentina se abstenga de transferir a
aquélla, los importes que le correspondan so-
bre lo producido del impuesto a distribuir and-
logo al tributo impugnado, hasta tanto se dé
cumplimiento a la decisién del organismo”.

Finalmente, y en lo que aqui importa, el inciso
b) del art. 11 prevé que la intervencién de la CFI
pueda ser instada “...a pedido de los contribu-
yentes o asociaciones reconocidas. Sin perjui-
cio de las obligaciones de aquellos de cumplir
las disposiciones fiscales pertinentes...”.

Por su parte, el art. 14 establece que “Los contri-
buyentes afectados por tributos que sean decla-
rados en pugna con el régimen de la presente
ley, podran reclamar judicial o administrati-
vamente ante los respectivos fiscos, en la forma
que determine la legislacién local pertinente,
la devoluciéon de lo abonado por tal concepto
sin necesidad de recurrir previamente ante la
Comision Federal de Impuestos”.

En suma, los derechos que el acuerdo le da a los
contribuyentes son los de instar la actuacion de
la CFI para analizar la validez de un tributo a la
luz de lo acordado —cf. el inciso d) del art. 11—,
por un lado, y para reclamar, a la jurisdiccion
que corresponda, la devolucion de los tributos
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abonados, si el tributo esta en oposiciéon a una
decision de la CFI —cf. el art. 14—, por el otro.

En ese marco, el derecho a accionar ante la jus-
ticia de la jurisdiccion involucrada esta supedi-
tado a la existencia de una decision previa del
organo que tiene a su cargo el control del cum-
plimiento del acuerdo.

Ese contexto, y las razones que expongo a con-
tinuaciéon, me llevan a no compartir la doctri-
na sentada por la CSJN in re “Pan American
Energy” (cf. Fallos: 335:996), con arreglo a la
cual los contribuyentes contarian con el derecho
a peticionar, en instancia originaria de la CSJN,
la declaracion de inconstitucionalidad de los tri-
butos locales que entiendan estin en contradic-
cion con lo acordado en laley de Coparticipacion
Federal.

Primeramente, tal como quedé dicho, ese dere-
cho no surge de la ley de Coparticipacién. Con
arreglo a lo previsto en ese acuerdo interjuris-
diccional, los contribuyentes s6lo pueden instar
la actuacion de la CFI o plantear un reclamo de
repeticion en las condiciones que manda el art.
14 de laley 23.548.

A su turno, no hubo “causa” (cf. el art. 116 de la
CN) que suscitase la competencia de la CSJN. El
“conflicto concreto” fue descripto por la CSIJN
en los siguientes términos: “...que al fundarse la
presente accion en la interpretacién de la nor-
ma local, su confrontacién con la ley de copar-
ticipacion federal de impuestos y la afectacion
al derecho de propiedad de la actora, se con-
figura un conflicto concreto, real y sustancial,
que admite remedio especifico a través de una
decision de cardcter definitivo, entendida como
diferente de una opinién que advierta cual se-
ria la norma en un estado de hecho hipotético
(Fallos: 316: 1713; 320: 1556 Yy 2851Y 324: 333,
ya citado, y 331: 2178 in re ‘Camuzzi’)”.

Es decir, la confrontacién se presenta entre
una ley local y la ley de coparticipacion, pero,
no existe una relacion juridica trabada entre
dos sujetos, uno el estado provincial y otro el
contribuyente, ni un hecho imponible que dé
nacimiento a una obligacion tributaria sino una
clase de hechos a los cuales la ley toma como
generadores de obligaciones tributarias. En sin-
tesis, el conflicto materia de esos autos es de na-
turaleza abstracta, por lo que el pronunciamien-
to ira4 naturalmente mas alla de una obligacion

tributaria de un contribuyente, hasta abarcar a
laley in totum.

Esa concepcion no resulta concordante con
la que habitualmente se ha dado al concepto
de “causa” ni con la exigencia contenida en el
art. 322 de que la incertidumbre, que la accién
meramente declarativa tiende a despejar, pese
sobre una “relacion juridica”. La doctrina inve-
terada ha sido que aquella con arreglo a la cual
para que exista una causa susceptible de deci-
sién jurisdiccional por los 6rganos permanen-
tes del Poder Judicial es necesario presentarles
una controversia acerca de una pretension que
verse sobre una relaciéon juridica concreta a
cuyo respecto quepa adoptar una decision final
y definitiva.

Exclusivamente respecto de esas relaciones ju-
ridicas operara el pronunciamiento, aseguran-
do asi que no lo hara sobre una norma general
u otros actos cuya emision y mantenimiento
incumbe a otras autoridades. La cosa juzgada,
nota distintiva de la funcion judicial, no puede
quedar consagrada més que respecto de rela-
ciones juridicas concretas, circunstancia que
lleva necesariamente a delimitar el &mbito de lo
justiciable.

En cuanto a qué debe entenderse por rela-
cion juridica, vale recordar las ensefanzas de
Savigny, quien sefala que “...cada relacion de
derecho nos aparece como relacion de persona
a persona, determinada por una regla juridi-
ca, la cual asigna G cada individuo un domi-
nio en donde su voluntad reina independiente
de toda voluntad extrana. En su consecuencia,
toda relacion de derecho se compone de dos
elementos: primero, una materia dada, la re-
lacion misma; segundo, la idea de derecho
que regula esta relacién: el primero puede ser
considerado como el elemento material de la
relacién de derecho, como un simple hecho; el
segundo como el elemento plastico, el que en-
noblece el hecho y le impone la forma del dere-
cho” (Sistema de Derecho Romano actual, M. F.
C. de Savigny, Tomo 1, pags. 223/224).

En suma, para que exista una relaciéon juridica
se requiere de la existencia de, por lo menos,
dos sujetos. Es decir, no constituye una relaciéon
de esa especie la que se dé exclusivamente entre
un sujeto y una norma, porque en ese caso fal-
taria el elemento que Savigny caracteriza como
“material”. La existencia de esa relacion entre



Esta regla muestra, ademas, que las clausulas
del Pacto no dan derechos a las personas sino
que los gobiernos pactantes conservan el
ejercicio de sus potestades.

personas es, justamente, la que permite acodar-
le a la sentencia los limites subjetivos a los que
debe acomodarse el instituto de la cosa juzgada,
tal como indiqué supra.

La decision de la CSJN in re Pan American que
vengo analizando no se ajusta a ninguno de esos
parametros. De hecho, prueba indudable de ello
es la solucion a la que arrib6: privar de validez al
art. 3° de la ley 4845 de la Provincia de Chubut
(cf. el Considerando 21°); es decir, derogar la ley
local que la parte actora habia cuestionado por
estar en oposicion a laley de coparticipacion. No
modifica esa conclusion el hecho de que se hu-
biera probado que la provincia habia intimado
a la parte actora a pagar el tributo cuestionado.

Primeramente, porque no fueron puestos en de-
bate los periodos fiscales cuyo cumplimiento se
intimo y, en segundo lugar, porque la relacion
juridica acerca de esos periodos no habia sido
trabada en tanto habia un acto definitivo por
parte de la administracion local al respecto.

El Pacto que nos ocupa no contiene ninguna
prevision que acuerde a los Contribuyentes de-
recho o garantia alguna.

Los estados locales se comprometieron a adop-
tar determinadas politicas publicas, en su ma-
yoria tributarias (cf. la clausula primera), y el
Estado Nacional otras (cf. la clausula segunda)
en el entendimiento de que esas politicas consti-
tuian las bases para un crecimiento sostenido de
la actividad econdémica, la produccion y los ni-
veles de ocupacion (cf. el considerando primero
del acuerdo, ver decreto nacional 1807/93).

A su turno, en la clausula cuarta se establecid,
expresamente, que “El presente Acuerdo pro-
ducirad efectos solo en favor de las provincias
que lo firmen y desde el momento del acto de
la firma”.

Asi las cosas, los estados signatarios no quisie-
ron extender los efectos del acuerdo més alla
que a quienes formaron parte de él. De ahi que
los contribuyentes no tienen un derecho que les
venga dado del Pacto.

En resumen:

+ La CN no pone a los tratados interjurisdic-
cionales por sobre las normas locales.

» Los estados pueden celebrar acuerdos, pero
so6lo pueden negociar el ejercicio de faculta-
des que les son propias. El tratado no puede
constituir un modo de modificar la CN o las
locales.

« La jerarquia de esos acuerdos va a depen-
der de lo que diga la constituciéon de cada
provincia.

« Los acuerdos interprovinciales no acuerdan
derechos o garantias al pueblo de los estados
signatarios, salvo que ello surja del acuerdo
fundadamente.

Interpretacion del Pacto. Los decretos
92/94 y 121/94 :

No obstante lo dicho hasta aqui, y suponiendo
por un momento la existencia y propiedades del
llamado el derecho “intrafederal”, lo cierto es
que tampoco se observa que los decretos 92/94
y 121/94, cuya inconstitucionalidad decret6 la
Camara, estén en oposicion al texto del Pacto.

Previamente, hay que destacar que no existen
reglas ni federales, ni locales que establezcan
el modo en que deben ser interpretadas las
previsiones de un acuerdo interjurisdiccional.
Ciertamente esa es una cuestion que corres-
ponde a las partes signatarias establecer, como
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asi también el 6rgano encargado de dirimir las
contiendas que se susciten en torno al cumpli-
miento del acuerdo de que se trate (cf. mi voto
in re “Valot™).

Ahora bien, la tesis que sostiene la existencia
del derecho “intrafederal” pone a los pactos in-
terjurisdiccionales por encima del derecho local
e incluso por arriba de la ley federal, es decir, en
una jerarquia similar a la que tienen los trata-
dos internacionales (con excepcién de los men-
cionados en el art. 75, inc.

22) o quizas algo por debajo, pero siempre por
encima de las leyes, pero no postula que no
sean pactos. Por ello, deberia interpretarlos
conforme a las reglas de interpretaciéon apro-
piadas a los tratados. Para los internacionales,
que en esto pueden verse como similares a los
interjurisdiccionales, vienen recogidas por la
Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados.

El art. 31 de la Convencién de Viena estable-
ce la regla general de interpretacion. Dice asi:

I. Un tratado debera interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atri-
buirse a los términos del tratado en el contexto
de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un
tratado, el contexto comprendera, ademas del
texto, incluidos su preadmbulo y anexos: a) todo
acuerdo que se refiera al tratado y haya sido
concertado entre todas las partes con motivo
de la celebracién del tratado: b) todo instru-
mento formulado por una o mds partes con
motivo de la celebracién del tratado y acepta-
do por las demds como instrumento referente
al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tener-
se en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las
partes acerca de la interpretacién del tratado
o de la aplicacién de sus disposiciones: b) toda
prdctica ulteriormente seguida en la aplica-
cion del tratado por la cual conste el acuerdo
de las partes acerca de la interpretaciéon del
tratado: c) toda forma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre
las partes.

4. Se dard a un término un sentido especial si
consta que tal fue la intencién de las partes.

Buena Fe:

Primeramente, hay que destacar que no se ha
invocado que alguna de las partes firmantes
hubiera denunciado el incumplimiento del
acuerdo por el periodo aqui controvertido,
de diciembre de 1996 a diciembre de 1997.
Es decir, las partes en el acuerdo no han en-
tendido que durante ese periodo alguna de
ellas hubiera obrado de mala fe.

El texto y contexto del acuerdo:

En segundo lugar, del texto del acuerdo no
surge que la exencion a la produccién de bie-
nes en el ISIB, que las jurisdicciones locales
se comprometieron a establecer, sea una de
caracter automético. No hay nada en el texto
del Pacto que permita llevar a esa conclusion.
Por el contrario, existen buenas razones para
concluir lo opuesto.

Las exenciones automaéticas constituyen, en
principio, la excepcién a la regla en materia de
beneficios tributarios. De ahi que deben estar
expresamente concebidas de ese modo. Ello es
asi, porque los tramites administrativos a cuyo
cumplimiento, por lo general, estd supedita-
do el otorgamiento de un beneficio tributario
no son meros formalismos. Ellos permiten al
estado hacer los célculos destinados a estimar
los recursos con que va a contar para el perio-
do fiscal de que se trate. Para el Legislador no
es un dato menor conocer cual es el porcentaje
de contribuyentes exentos del pago de determi-
nada gabela. Esos datos le permiten decidir si
tiene que gravar en distinta medida al resto de
los contribuyentes para contar con la cantidad
de recursos necesarios para el desenvolvimiento
de la actividad estatal.

Recordemos que para que un grupo de personas
estén exentas del pago de un tributo, otras tie-
nen que estar gravadas con mayor intensidad.
De otra manera el estado no podria contar con
la cantidad de recursos necesarios para hacer
frente al gasto publico.

Los estados signatarios del Pacto eran plena-
mente conscientes de ello. Tal es asi que acor-
daron que “Para compensar la posible falta de
ingresos, las Provincias eliminardn exencio-
nes, desgravaciones y deducciones existentes a
actividades no incluidas en el listado anterior y
adecuaran las alicuotas aplicables a todas las
actividades exentas”



Las exenciones automaticas constituyen, en
principio, la excepcidn a la regla en materia de
beneficios tributarios. De ahi que deben estar
expresamente concebidas de ese modo.

Esta regla muestra, ademas, que las clau-
sulas del Pacto no dan derechos a las per-
sonas sino que los gobiernos pactantes
conservan el ejercicio de sus potestades.

Ahora, écomo una Provincia iba a compensar el
faltante de ingresos si no conocia en qué medida
se reducirian sus ingresos, y a partir de cuando?
A su turno ¢Cémo interpretar esta clausula sino
como una permanente facultad de “escape”?

Los decretos cuya constitucionalidad la actora
cuestiona apuntaban, justamente, a conocer
esos datos; datos que resultaban, reitero, indis-
pensables para cumplir con lo acordado.

El decreto 92/94, dictado por el PEN, modificd
la ordenanza 40.731 eximiendo, en lo que aqui
importa, a la produccién industrial del pago del
ISIB. Establecid, a su vez, que la exencién iba
a regir a partir del 1° de enero de 1994 y que
“Las exenciones dispuestas por este inciso de-
beran ser solicitadas a la Direccién General
de Rentas de la Municipalidad de la Ciudad
de Buenos Aires, debiendo los que se presenten
para acceder a la liberalidad acreditar previa-
mente en forma fehaciente el cumplimiento de
sus obligaciones frente al tributo”.

Por su parte, el decreto 121/94 agregd que el
beneficio debia ser solicitado ante la DGR, “...
en los plazos y condiciones que ésta determi-
ne, para que la misma [SIC] surta efecto. De
no presentarse la solicitud en el plazo previsto
la liberalidad sera acordada a partir del pri-
mer dia del mes siguiente al de la fecha de su
presentacion”.

Asimismo, el art. 2 de este Gltimo decreto dis-
ponia que era requisito para gozar del beneficio
“...la inexistencia de deuda del tributo o bien
haberse acogido a planes de regularizaciéon y
estar cumpliendo los mismos [SIC]”.

En suma, las normas cuestionadas impedian
darle efectos retroactivos a la solicitud de exen-
cion que no hubiera sido formulada en tiempo
oportuno. De ese modo, se evitaba que se viera
afectada la ecuacién econdémica-financiera que
tuvo en cuenta el Legislador al sancionar el pre-
supuesto para periodos anteriores. Para obtener
el beneficio el contribuyente debia presentarse,
solicitar el beneficio y demostrar no tener deu-
das por posiciones anteriores. Ello le permitia
al estado conocer cuantos contribuyentes iban
a ser beneficiarios de la exencién y a partir de
cuando, sin que se vieran afectados presupues-
tos pasados.

El requisito de no tener deudas en el impues-
to para acceder al beneficio no tiene por objeto
otra cosa que asegurar cumplimiento por par-
te del contribuyente para periodos en que no
fue computado el beneficio. En modo alguno
se puede sostener que ese requisito constituya
un subterfugio para no cumplir con el acuerdo.
En todo caso, luce mas bien como tendiente a
evitar que la “compensaciéon” a que se refiere el
altimo parrafo del punto 4 del Pacto no termine
impactando de modo desproporcionado en los
bolsillos de los contribuyentes que no se vieron
beneficiados por la exencion acordada.

Por lo demés, no resulta un dato menor el he-
cho de que la misma persona que represent6 al
Estado Nacional, el presidente de la Naci6n, fue
quien dict6 las reglas aqui cuestionadas (el de-
creto 92/94). Dicho en otros términos, de esos
extremos no cabe extraer que el decreto 92/94
esté en oposicion a lo acordado por las jurisdic-
ciones locales con la Nacion, sino, justamente,
lo opuesto. Ello asi, toda vez que la Nacién, a
través de su representante, entendi6 que ese era
uno de los modos que tenian las jurisdicciones
locales de cumplir.
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Préacticas ulteriores seguidas en la aplicacion del
tratado:

Finalmente, las practicas ulteriores seguidas
por las partes signatarias dan cuenta de que
la interpretacion que hicieron de la exenciéon
acordada para la actividad industrial no era
una automética, sino que estaba sujeta al
cumplimiento de requisitos como los esta-
blecidos por los decretos repasados supra,
en particular, que quien pretendiera acceder
al beneficio no tenga deudas por posiciones
anteriores.

Las partes en el Pacto han interpretado que el
compromiso de eximir del pago del ISIB los in-
gresos provenientes de la actividad industrial no
impedia a los estados locales requerir el cum-
plimiento a los contribuyentes el cumplimiento
de determinados requisitos, en particular, el de
que no tengan deudas pendientes por periodos
anteriores al que se reconocia el beneficio.

Por dltimo, resta senalar que las reglas de in-
terpretaciéon del Codigo Civil arrojan idéntico
resultado que el senalado supra.

El art. 1198 del Codigo Civil establece la regla de
que “Los contratos deben celebrarse, interpre-
tarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con
lo que verosimilmente las partes entendieron o
pudieron entender, obrando con cuidado y pre-
vision...”. Por lo dicho en los puntos que antece-
den, no se observa que los decretos tachados de
inconstitucionales por la Camara constituyan
una interpretacién de mala fe de lo acordado
por parte de la entonces MCBA.

En ese marco, voto por: hacer lugar a la queja
y al recurso de inconstitucionalidad; revocar la
sentencia de fs. 266/270; y, devolver las actua-
ciones a la Camara para que, por intermedio de
otros jueces, se dicte una nueva decisiéon con
arreglo a la doctrina aqui sentada. Costas a la
vencida.




ENTREVISTA

LOZANO SENTO SU POSICION
RESPECTO DE LA JERARQUIA
DE LOS ACUERDOS
INTERJURISDICCIONALES

En su sobrio pero cdlido despacho y rodeado de bibliotecas y cuadros el Juez Luis

Lozano, Presidente del Tribunal Superior de Justicia, hizo un alto en sus tareas

para recibir a la Directora de pensarJyusBaIres, Alicia Pierini, quien le habia

solicitado profundizar sobre la cuestion de la piramide jerarquica normativa

en la jurisdiccion y los diferentes criterios al respecto. Asi fue la interesante y

didactica charla:

Pierini: Vamos a publicar en pensarJusBAIREs
fragmentos de la sentencia “HB FULLER SAIC
¢/ GCBA” porque establece una jurisprudencia
interesante respecto de la jerarquia normati-
va en los casos de convenios interprovincia-
les o convenios de provincias con Nacion y la
Ciudad. La doctrina que emerge de dicho fallo
marca también que existieron diferencias de
criterio con las instancias inferiores. ¢En qué
otras circunstancias puede volver a darse una
controversia similar? O bien ¢écuél es el eje doc-
trinario de la diferencia?

Lozano: Las discrepancias con las instancias
de mérito fueron dos. La primera consisti6 en la
jerarquia normativa que correspondia acordar-
le a los tratados “interjurisdiccionales” en que
el Estado Nacional es parte. La sentencia recu-
rrida venia fundada en la tesis que acuerda a
esos tratados jerarquia federal, pero con carac-
teristicas propias, como lo es que sblo pueden
ser derogados o modificados por la voluntad de
todos los estados firmantes (regla, por cierto,
mucho mas exigente que la que prevé la propia
Constitucion Nacional para ser modificada).

Ciertamente, esa tesis es compartida por gran
parte de la doctrina e incluso lo fue por la
CSJN, en una linea jurisprudencial que hay ra-
zones para estimar abandonada. Pero, en mi
opinion la Constitucion Nacional no acuerda a
los mencionados tratados una jerarquia supe-
rior a las normas locales. Por cierto, el art. 31 de
la Constitucién Nacional no establece que esos
tratados domésticos sean “ley suprema de la na-
cioén”. Sipuede ocurrir que formen parte de esos
acuerdos materias de contenido federal. Ello se
debe a que cada parte en el acuerdo, los estados
locales y 1a Nacidn, concurre negociando el ejer-
cicio de facultades que le son propias.

De ahi que el acuerdo pueda contener materias
de caracter local, todas las correspondientes a
las competencias con que concurrieron los esta-
dos locales a su formacion, y federales, el ejer-
cicio de competencias negociadas por el Estado
Nacional. Pero, ni esas circunstancias convier-
ten en federal al acuerdo, ni esas materias pier-
den su caracter, local o federal (dependiendo de
cuales se traten), por formar parte del acuerdo.

La segunda discordancia radico en la interpre-
tacion del compromiso de eximir del pago del
ISIB (Impuesto sobre Ingresos Brutos) a la
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produccion de bienes asumido por la Ciudad
(como el resto de los estado locales firmantes)
en el Pacto Federal.

Las instancias de mérito venian interpretando
que ese beneficio era de caracter automatico. En
mi vision, ante la ausencia de reglas especificas
en la materia, correspondia estar a la interpre-
tacion del acuerdo que habian hecho los estados
signatarios; regla coincidente con las fijadas en
el Tratado de Viena y en el Codigo Civil, vigente
en ese momento; y ella era justamente la opues-
ta (por lo menos, durante los periodos que esta-
ban en disputa).

El debate respecto de la jerarquia de los acuer-
dos interjurisdiccionales se puede repetir, des-
de el angulo local, en todos aquellos pleitos en
que la parte funde su pretension en la invalidez
de una norma local por estar en oposicién a
una regla prevista en un acuerdo de la especie
mencionada. Los ejemplos que primero me vie-
nen a la mente son de tipo tributario, la ley de
Coparticipacion, Pacto Federal I o II, pero des-
de ya que la materias que pueden dar lugar a
un acuerdo interjurisdiccional no se agotan alli.

Pierini: En la sentencia que incorporamos
como texto magistral, se cuestiona la piramide
normativa —ya perimida- del jurista Zorraquin
Bect. ¢Podemos dibujar el esquema -para esta
publicacion- de la nueva piramide juridica a fin
de esclarecer sobre la jerarquia actual de las
normas?

Lozano: En mi voto, la pirAmide seria, es-
quematicamente hablando, 1) Constitucion
Nacional, 2) tratados internacionales, 3) leyes
del Congreso dictadas dentro de las potesta-
des investidas por la Constitucion en el Poder
Legislativo, 4) Constituciones provinciales, 5)
leyes y tratados provinciales. Los tratados in-
terprovinciales tienen el tratamiento que la
Constitucion Nacional daba a los tratados in-
ternacionales: igual jerarquia que las leyes pro-
vinciales. Por ser los tratados interprovinciales
y las leyes provinciales de igual jerarquia, pre-
valece la norma posterior.

Esto es el esquema. En la practica, hay matices
que dependen del modo en que estén concebi-
dos los tratados. Por ejemplo, los de derechos
humanos fueron considerados directamente
operativos —aun antes de la reforma constitu-
cional de 1994- desde la causa “Ekmedkjian c/

Sofovich”, con lo que la inactividad legislativa
dejo de ser un obstaculo para la aplicaciéon di-
recta e inmediata por los jueces, esto es, para
ubicarlos dentro de la suprema ley de la Nacion.

Una segunda caracteristica, que reza para to-
dos los tratados, internacionales o interpro-
vinciales, es que, aunque se los considere de
igual jerarquia que las leyes, para evitar que su
inobservancia conlleve responsabilidades del
propio gobierno frente a otros, los jueces deben
esforzarse por conciliar la inteligencia que den a
las leyes con la que corresponda al tratado, aun
cuando la ley sea posterior y aun cuando esta
interpretacion fuerce el sentido de la ley. Es de-
cir, se asume que el legislador no pudo querer
incurrir en incumplimiento. Pero, mientras ese
acomodamiento interpretativo, que subordi-
na la ley al tratado aunque la ley sea posterior,
como dije, vale para los provinciales, la soluciéon
de sobreponerlos jerarquicamente llevada al
plano de la normativa provincial trae apareja-
das consecuencias que merecen atencion.

La primera de ellas es que mientras en el pla-
no internacional no tenemos més normas que
las de los tratados, en el plano nacional los in-
terprovinciales coexisten con la Constitucién
Nacional, que es un compromiso superior del
pueblo argentino que pesa, desde luego, tanto
sobre los gobiernos provinciales como sobre el
federal.

Ese compromiso surge de una convencion es-
pecialmente reunida al efecto por convocatoria
dispuesta por la maxima mayoria potenciada
que reconoce nuestro sistema. La Constitucion
Nacional reconoce un ambito de autonomia a
cada provincia y limita los poderes del gobierno
federal que instituye.

Si admitiéramos que un gobierno provincial
pudiera delegar sus poderes, tal como lo hizo al
concurrir a instituir el gobierno federal, estaria
modificando la Constitucién Nacional por una
via no prevista y, peor aun, alterando la igual-
dad entre las provincias, ya que un tratado in-
terprovincial no siempre conjuga la voluntad
concurrente de todas las provincias sino que
bastan dos de ellas para celebrarlo.

Con una mirada més abarcadora, intento mos-
trar en mi voto que poner el Pacto Fiscal por
encima de la ley provincial que lo instrumen-
ta impide que cada provincia induzca a las



restantes y a la Nacion a cumplir sus obligacio-
nes mediante el simple expediente de dilatar el
cumplimiento de las propias. Como los jueces
de una jurisdiccién s6lo pueden hacer cumplir
a su propio gobierno, poner un pacto interpro-
vincial por encima de la ley provincial arranca
a la Legislatura el poder politico retorsivo sin
llevar al cumplimiento por las otras jurisdiccio-
nes. Ocurre lo mismo con la Nacién. De hecho,
segin explico en mi voto, la Nacion es, hoy por
hoy, la principal incumplidora del Pacto Fiscal.

Sin 4nimo de extenderme, sefialo que la so-
lucién que se adopte a este respecto debe ser
extendida a todos los pactos interprovinciales,
por lo que no puede ser pensada sblo con visién
tributaria.

Finalmente, esto no significa que las provincias
y la Nacién no puedan adquirir reciprocamente
derechos y asumir obligaciones sino que el ase-
guramiento de que sean cumplidas depende de
los mecanismos que pacten los gobiernos que
las asumen.

Pierini: Observando el derecho portefio, su
nuevo Digesto Normativo -sancionado a libro
cerrado-, en su texto equipara Ordenanzas del
siglo XIX y XX con la misma jerarquia norma-
tiva que las leyes sancionadas por la Legislatura
a partir de la Constitucion de 1996. ¢Cémo se
puede resolver esta situacion? Y también agre-
go: ¢no corresponderia también revisar la nor-
mativa local a la luz de los nuevos codigos civil
y comercial y penal y producir las adecuaciones
correspondientes?

Lozano: Efectivamente, estas son preguntas
pertinentes y con visiéon de futuro. Existe en la
jurisprudencia del TSJ alguna respuesta acerca

de la primera de ellas. No, en cambio, respecto
de la segunda que, por cierto, abarca muchas
cuestiones. Sin embargo, no veo posibilidad de
extenderme, por razon de la funcién que desem-
pefio. En cambio, me parece muy oportuno que
se estudie el asunto en los medios apropiados,
que no son solamente los estrados judiciales, y,
por supuesto, asumo que, tarde o temprano, me
tocara emitir mi propia opinion.

Pierini: La cuestion de la jerarquia de las nor-
mas no es un tema menor. No obstante —fue-
ra del mundo juridico profesional- hay mucha
confusion. Apenas se conoce la Constitucion
Nacional pero la mayoria ignora los principios y
pautas de las convenciones de derechos ratifica-
das por el Estado Argentino. éNo cree Ud. que
debiéramos incorporar a partir de la curricula
de ensenanza media y superior a la doctrina
interamericana e internacional sobre Derechos
Humanos?

Lozano: Absolutamente. Mas adn, creo que
una correcta ubicacién de este tratamiento
debe concebir los derechos humanos no sola-
mente como un desarrollo del pilar ético de la
igual dignidad de las personas que inspira nues-
tra constitucion sino como una herramienta de
la creciente integracion latinoamericana que,
como la de la Unién Europea, tiene como he-
rramienta central a los jueces por cuyo medio
se conectan las normas internacionales con los
conflictos locales propendiendo a que sean uni-
formes los contenidos concretos de esta con-
cepciéon humanista.

La Direccién de pensarJiusBAIREs agradece
profundamente al Dr. Luis Lozano por esta entrevista
que complementa detalles de la sentencia Filler que
se agrega en esta edicién como clase magistral.
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UNA NUEVA MIRADA SOBRE
EL PRINCIPIO DE DIVISION DE

PODERES

El recorrido historico de los sistemas institucionales, los desafios actuales, la

relacion entre poderes, y el control judicial de constitucionalidad son abordados

cuidadosamente en este articulo doctrinario

DR. CARLOS F. BALBIN*

I- INTRODUCCION

Quizas, uno de los aspectos mas controvertidos
en estos tiempos —en términos de disefio y de
précticas institucionales- es el principio de divi-
sion entre los poderes del Estado. Es evidente,
tal como ejemplificaremos luego, que este pos-
tulado béasico del Estado de Derecho esté en cri-
sis —mas alla de su desarrollo y matices segtn el
sistema de gobierno de cada Estado-.

Cierto es, también, que los operadores han acu-
flado conceptos o categorias juridicas comple-
mentarias de los viejos dogmas. Asi, por caso, la
idea de la separacion de funciones —en reempla-
zo del dogma de la division- o la incorporacion
de nuevos poderes. Sin embargo, estas ideas no
han logrado dar respuestas a los nuevos desa-
fios institucionales.

II- EL ORIGEN Y EL DERROTERO
HISTORICO DE ESTE PRINCIPIO
MEDULAR

Conviene quizas dar unos pasos atras y recordar
cOmo nacio este principio. Asi, T. HoBBes en el
Leviathan (afio 1651) desarroll6 el paradigma
segun el cual cada hombre individualmente se

somete a la soberania de un Estado Absolutista
con poderes ilimitados, capaz de satisfacer el
instinto de conservacion y organizarlos social-
mente de modo de conservar la paz.! Pues bien,
el Estado es un poder apoyado en la asociacién
de los hombres con el propésito de preservar
sus vidas. Es maés, éstos no tienen derechos
ante el soberano porque los han oportunamente
cedido.

Estasideas primarias luego fueron desarrolladas
por otros autores clasicos. En efecto, por medio
del contrato social, segtn explic6 J. Rousskau,
los hombres constituyen una sociedad civil de
modo organizado. Por un lado, en el marco de
ese contrato y como parte de sus obligaciones,
los hombres hacen renuncias individuales con
el proposito de alcanzar un consenso comunita-
rio y, por el otro, protegen sus derechos.?

Claro que, en este contexto, es indispensable or-
ganizar al Estado soberano de tal manera que
éste proteja los derechos de los stibditos y eso
sblo es posible limitando razonablemente su po-
der. Pero, tal vez, el elemento mas relevante es
que Rousseau reconocid que el poder soberano
reside directamente en el pueblo.

Por ello, si bien ambos autores parten de iguales
presupuestos —basicamente la idea del contrato

* Doctor en Derecho, UBA. Profesor Titular de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho de la UBA. Director de la
Especializacion y de la Maestria en Derecho Administrativo y Administracion Publica de la Facultad de Derecho de la UBA



social— el desarrollo de sus teorias es sustan-
cialmente distinto.

El tercer autor que debemos citar en este reco-
rrido es, sin dudas, J. LockE que en su Tratado
sobre el gobierno civil expreso, por primera vez,
la teoria de la divisién de poderes como instru-
mento de limitacion del poder del Estado. Asi,
en el capitulo XII de su libro cuyo titulo es “De
los poderes Legislativo, Ejecutivo y Federativo
del Estado”, desarroll6 las competencias, fun-
ciones y limites de los poderes.

Seghn su opinion, el mas importante
es el Poder Legislativo porque es quien
debe proteger la propiedad privada. Este
poder esta integrado por varias perso-
nas que se reunen en asambleas y cuya
funcion es sancionar las leyes. El Poder
Legislativo, una vez dictadas las leyes, debe di-
solverse y sus integrantes pasan a ser subditos
sujetos a las mismas leyes. Asi, pues, “en las
republicas bien ordenadas, donde el bien del
conjunto es considerado como se debe, el Poder
Legislativo se halla en manos de diversas per-
sonas, las cuales, debidamente reunidas, gozan
de por si, o juntamente con otras, el poder de
hacer las leyes; mas, hechas éstas, de nuevo
se separan y sujetos quedan a las leyes que
hicieran ellos mismos, lo cual es otro vinculo

estrecho que les induce a cuidar de hacerlas
por el bien piiblico”.? Pero, a su vez, las leyes
requieren de un poder que permanentemente
se encargue de su cumplimiento. Tal es la fun-
cion del Poder Ejecutivo. En sintesis, segin
el pensamiento de J. Lockg, primero debe
ubicarse al Pueblo, luego al Legislador y,
finalmente, al Poder Ejecutivo.

Locke afirm6 que el Poder Federativo (hacer la
guerra o la paz) y el Poder Ejecutivo deben ser
ejercidos por un mismo 6rgano en razon de sus
similitudes. Sin embargo, es claro que el ejerci-
cio del Poder Ejecutivo consiste en ejecutar las
leyes dentro de la comunidad, mientras que el
Poder Federativo esta vinculado con la seguri-
dad y las relaciones exteriores.

Pero, ¢donde ubicar al Poder Judicial? El autor
citado no describié expresamente este poder;
sin embargo, es plausible y quizis razonable
interpretar que las funciones judiciales deben
ubicarse dentro del Poder Legislativo, en razon
de sus competencias (esto es, hacer el derecho).

En sintesis, Locke no sé6lo dividi6 el poder
entre distintas piezas estatales, sino que
comenzoé a desarrollar la idea del equili-
brio entre éstas.

Este pensamiento es evidentemente el ante-
cedente de los escritos de este autor sobre el
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ejercicio equilibrado del poder (es decir, la se-
paracion entre los poderes del Estado). En El
espiritu de las leyes, MONTESQUIEU intenté re-
crear el sistema politico inglés de monarquia
constitucional y separacion de poderes. Dijo alli
que “hay en cada Estado tres clases de poderes:
el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo de los
asuntos que dependen del derecho de gentes y
el Poder Ejecutivo de los que dependen del de-
recho civil. Por el Poder Legislativo, el principe,
o el magistrado promulgan leyes para cierto
tiempo o para siempre, y enmienda o deroga
las existentes. Por el segundo poder, dispone de
la guerra y de la paz, envia o recibe embajado-
res, establece la sequridad, previene las inva-
siones. Por el tercero, castiga los delitos o juzga
las diferencias entre particulares. Llamaremos
a éste Poder Judicial, y al otro, simplemente,
Poder Ejecutivo del Estado”.

A su vez, este autor desarroll6 el principio de
division de poderes en los siguientes térmi-
nos: “cuando el Poder Legislativo esta unido
al Poder Ejecutivo en la misma persona o en el
mismo cuerpo, no hay libertad porque se pue-
de temer que el monarca o el Senado promul-
guen leyes tiranicas para hacerlas cumplir ti-
ranicamente. Tampoco hay libertad si el Poder
Judicial no estd separado del Legislativo ni
del Ejecutivo. Si va unido al Poder Legislativo,
el poder sobre la vida y la libertad de los ciu-
dadanos seria arbitrario, pues el juez seria al
mismo tiempo legislador. Si va unido al Poder
Ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un
opresor. Todo estaria perdido si el mismo hom-
bre, el mismo cuerpo de personas principales,
de los nobles o del pueblo, ejerciera los tres po-
deres: el de hacer las leyes, el de ejecutar las
resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o
las diferencias entre particulares” (Capitulo VI,
del Libro XI).

Luego, agregd, “es una experiencia eterna que
todo hombre que tiene poder siente inclinaciéon
de abusar de él, yendo hasta donde encuentre
limites... para que no se pueda abusar del po-
der, es preciso que, por la disposicion de las
cosas, el poder frene al poder” (Capitulo IV,
Libro XI).4

El esquema es bdasicamente asi: el Poder
Ejecutivo no debe ser controlado por el Poder
Legislativo, pues su funcion ya tiene limites na-
turales, sin perjuicio de que le reconoce a éste

facultades generales de supervision. Asimismo,
los poderes Legislativo y Judicial deben estar
claramente separados.

Veamos los primeros textos normativos. Asi, la
Declaracion de los Derechos del Hombre del afio
1789 dice en su articulo 16 que “Toda sociedad
que no asegura la garantia de los derechos, ni
determina la separacién de poderes, no tiene
Constitucion”; y, en igual sentido, la Constitucion
francesa de 1791 estableci6 que el Poder
Legislativo es desempenado por la Asamblea
Nacional compuesta por representantes tempo-
rales, libremente elegidos por el pueblo, el Poder
Ejecutivo por el Rey y, por tltimo, el Poder
Judicial recae en jueces designados temporal-
mente por el Pueblo. Pues bien, es evidente que
en Francia la preocupacion estuvo centrada en
los limites al Poder Judicial dado su origen y
composicion.

Por su lado, en el modelo norteamericanoy en el
propio texto constitucional, se plasmé de modo
indiscutido el principio de divisiéon de poderes y
se hizo especial hincapié en el Poder Legislativo
y sus limites.

En este sentido, explica MuNoz MACHADO que
“el poder menos contrapesado, en principio,
el que mas tendencia tiene al abuso, a someter
las posiciones de las minorias es, sin embargo,
el Legislativo. Y, para él, ahora estableciendo
balances muy superiores a los que pudo ima-
ginar MoNTESQUIEU, anladen los constituyentes
americanos dos formulas especificas que dife-
renciaran a su sistema politico del continente
europeo, durante cerca de dos siglos: esta-
blecer una estructura federal, porque sélo te-
rritorializando el Poder Legislativo es posible
debilitarlo; y atribuir a los jueces la funcién de
garantizar la preservacion de las regulaciones
constitucionales” .5

Luego de esta breve introduccién sobre el ori-
gen historico ya conocido, proponemos rescatar
cual es el contenido de este postulado y proyec-
tarlo en nuestros dias.

lll- LAS BASES DE LA CONSTRUCCION

El porqué de este principio puede expresarse en
los siguientes términos: es necesario dividir el
poder con el proposito de controlar su ejercicio
y garantizar los derechos de las personas, ya



Estas ideas primarias luego fueron desarrolladas
por otros autores clasicos. En efecto, por medio
del contrato social, segun explicé J. Rousseau, los
hombres constituyen una sociedad civil de modo

organizado.

que como explican los estudiosos del poder, éste
por su propia esencia y segiin surge del analisis
histérico de su ejercicio, tiende a concentrarse
y desbordarse en perjuicio del ambito de liber-
tad y autonomia de las personas.

A su vez, este principio es una técnica de racio-
nalizacion del poder, en tanto atribuye compe-
tencias homogéneas en el ambito de poderes
especializados.

Pues bien, écomo dividir el poder esta-
tal? Por un lado, existen tres funciones
estatales diferenciadas por su conteni-
do material (legislar, ejecutar y juzgar);
y, por otro, tres poderes que ejercen, en
principio, cada una de las funciones an-
tes detalladas con exclusion de las demas.

El esquema institucional bésico es simple ya
que existen tres poderes (Poder Legislativo,
Poder Ejecutivo y Poder Judicial) y cada uno de
ellos ejerce una funcion particular, en razén de
su contenido material (legislacién, ejecuciéon y
juzgamiento). Corresponde preguntarse si esto
es correcto o si, quizas, este principio deba in-
terpretarse de otro modo o -lisa y llanamente-
reemplazarse por otro.

El nexo entre los poderes legislativo y ejecutivo
se canaliz6 por medio de los sistemas de gobier-
no (basicamente: parlamentarios o presidencia-
listas), cuestion que no sera objeto de reflexi6on
en este trabajo. Por el contrario, aqui nos cen-
traremos en el anélisis de las relaciones entre
los Poderes Ejecutivo y Judicial.

Asi, pues, cabe aqui hacer un breve paréntesis y
explicar que el principio de division de poderes
—desde esta perspectiva- ha sido interpretado
en su desarrollo histérico de dos modos dife-
rentes. Por un lado, se interpret6 en términos
rigidos el principio de que los poderes ejercen

su propio poder y no pueden inmiscuirse en el
ambito de los otros.

Este postulado condujo, por ejemplo, en las re-
laciones entre los Poderes Ejecutivo y Judicial
y, en particular, en el control del Poder Judicial
sobre el Ejecutivo, al siguiente ensayo institu-
cional: el Poder Judicial no puede controlar los
actos de los otros poderes (leyes, reglamentos
y actos). Asi, el juez no debe controlar al Poder
Ejecutivo, sino que es el propio Poder Ejecutivo
-por medio de 6rganos especializados- el que
debe ejercer el control sobre si mismo.

Cabe agregar que en el marco de los vinculos en-
tre los otros poderes, el criterio supuestamente
rigido y estricto fue morigerandose, incluso, en
los primeros textos normativos.® Por ejemplo, el
reconocimiento a favor del Poder Ejecutivo de
potestades cuasi legislativas (poder de iniciati-
va, promulgacién, veto y dictado de reglamen-
tos de ejecucion de las leyes).

Por el otro, se siguié un camino més flexible de
modo que los poderes estatales, mas alla de su
ambito propio, deben colaborar entre si pudien-
do avanzar unos sobre los otros en el ejercicio
de sus competencias. Este concepto es mucho
mas laxo.

Asi, por ejemplo, se aceptéd que el juez con-
trole al Poder Ejecutivo, mas alla de los
limites o frenos complementarios crea-
dos posteriormente, tales como el con-
cepto de los actos politicos. Pensemos que
el control supone reconocer el ejercicio de com-
petencias de un poder sobre otro de modo indi-
recto y, en tal sentido, cierto poder se inmiscuye
en el ambito de otro.
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IV. LA REDEFINICION DEL PRINCIPIO DE
DIVISION DE PODERES

Estos dos modelos (rigido/flexible) fueron in-
dudablemente avanzando hacia un esquema co-
mun de relaciones en el que cada poder ejerce
las tres funciones estatales.

En efecto, los dos modelos evolucionaron de
modo tal que coinciden sobre aspectos centra-
les, en especial, el hecho de que cada poder esta-
tal ejerce funciones materiales en principio aje-
nas.” En sintesis, el modelo desarroll6 técnicas
de intromisién de un poder sobre los otros y el
consecuente quiebre del principio rigido de di-
vision de los poderes.

Es obvio que a esta altura del analisis ya
debemos romper el concepto erréoneo y
superficial de que cada poder sélo ejer-
ce su funcion estatal material propia, ex-
cluyente e inseparable. En este estado de
nuestro desarrollo argumental, es posible decir
que el principio basico no es el de la divisiéon de
poderes -en los términos en que fue interpre-
tado originariamente y en un plano tedrico-,
ni tampoco el de separacién de funciones por-
que, en verdad, existen tres poderes claramen-
te diferenciados con funciones evidentemente
entremezcladas.

Pues bien, el principio original y rigido dice que
el Poder Ejecutivo ejerce funciones ejecutivas; el
Poder Legislativo funciones legislativas; y, por
altimo, el Poder Judicial funciones judiciales. Y,
ademas, los poderes no pueden inmiscuirse en
el &mbito material de los otros.

Sin embargo, en este estado del anélisis debe-
mos reconocer que el Poder Ejecutivo ejerce
funciones ejecutivas, legislativas y judiciales;
y que, a su vez, los otros poderes ejercen -por
ejemplo- funciones ejecutivas.

¢Como debemos definir, entonces, el principio
de division de poderes? Quizés, en los siguien-
tes términos: cada poder conserva un nudcleo
esencial no reductible de facultades propias que
coincide con el concepto clasico material que
definimos anteriormente, aunque con un alcan-
ce menor; y, a su vez, avanza sobre las compe-
tencias de los otros poderes con ciertos limites.®

Estos conceptos son el anverso y reverso de un
mismo molde; es decir, cada poder avanza sobre

el espacio del otro y éste, consecuentemente, re-
trocede sobre su propio d&mbito material. Asi,
por ejemplo, el Poder Ejecutivo avanza sobre
las regulaciones estatales y, por tanto, el Poder
Legislativo retrocede en ese campo. Por otro
lado, el Poder Legislativo avanza sobre el ejerci-
cio de las potestades materialmente administra-
tivas en su ambito interno y el Poder Ejecutivo
retrocede en el ejercicio de estas potestades
concretas.

En sintesis, cuando un poder avanza otro retro-
cede; y, en igual sentido, cuando un poder re-
trocede otro avanza sobre las competencias de
aquél.

Los poderes comienzan entonces a relacionar-
se entre si de un modo distinto, en tanto ejer-
cen potestades materialmente administrativas,
legislativas y judiciales. Sin embargo, como ya
hemos dicho, cada poder conserva un nicleo de
competencias propias que estd compuesto esen-
cialmente por las potestades materialmente ori-
ginarias y otras materialmente ajenas o extra-
fias que revisten caracter complementario de las
propias o, en su caso, excepcionales.

Si bien cada poder ejerce no s6lo las competen-
cias que habitualmente llamamos propias y ex-
clusivas sino también potestades materiales de
los otros poderes, nos preguntamos si aun asi
existe un cimulo de competencias materiales
propias de cada poder de alcance exclusivo y
excluyente. Creemos que si y que, ademas, ese
nucleo es indelegable en el armado del esquema
institucional.

Es posible avanzar en el marco de nuestro es-
tudio y decir que cada poder ejerce una funcion
propia y también otras funciones estatales con
diversos matices. Esto altimo, es decir, los ma-
tices y su alcance, nos permite analizar si el mo-
delo es respetuoso del principio de separaciéon
de funciones, esto es, el equilibrio de los pode-
res con el proposito de evitar el exceso o concen-
traciéon del poder estatal y garantizar el respeto
de los derechos.

Quizas sea plausible en este punto definir nue-
vamente el principio de division de poderes
como un conjunto de competencias propias y
exclusivas de cada poder estatal, pero no con
un alcance tan extenso e inexpugnable como se
interpreto en sus origenes, sino s6lo como el na-
cleo esencial (no reductible, pero méas limitado).



Es posible avanzar en el marco de nuestro estudio
y decir que cada poder ejerce una funcion propia
y también otras funciones estatales con diversos

matices.

Intentemos aclarar este concepto. El nicleo
esencial de cada poder estd integrado mayori-
tariamente por el contenido material originario.
Ese ntcleo de competencias es propio y exclusi-
vo y ningdn otro poder puede inmiscuirse en él.
Desde el punto de vista de las materias estatales,
el campo de sus competencias estd compuesto
basicamente por las cuestiones histéricamente
propias de ese poder, pero més limitado e in-
tegrado con otras complementarias o extraordi-
narias y —por cierto- ajenas.

Entonces, los poderes segan el principio
analizado ejercen las siguientes com-
petencias (sigamos el ejemplo del Poder
Legislativo).

A) Por unlado, el nitcleo material que hemos
definido segiin un criterio mas flexible, limi-
tado y razonable (asi, corresponde al Poder
Legislativo regular la esencialidad de las ma-
terias). Antes, su extensién era mucho ma-
yor, al menos en el plano tebrico (por caso,
correspondia al Poder Legislativo legislar en
toda su extension);

B) Por el otro, el complemento material
(funciones materialmente administrativas
o judiciales que ejerce el Poder Legislativo),
excluido el nticleo de éstas. Este complemen-
to es compartido entre los distintos poderes
estatales.

Asi, el complemento material es distribuido
entre los poderes con los siguientes criterios:
a) primero si el complemento, méas alla de su
contenido material, es concurrente o com-
plementario con el nicleo basico de cual-
quiera de los poderes, entonces, corresponde
a este ultimo y sigue su suerte. Por caso, la
designacion del personal del Congreso es una
funciéon materialmente administrativa; sin
embargo, corresponde al Poder Legislativo

porque es concurrente con el ejercicio de sus
funciones béasicas (esto es, legislar). En otras
palabras, el Poder Legislativo con el proposi-
to de cumplir con sus cometidos basicos (re-
gular los aspectos esenciales) debe contratar
su propio personal y, en tal sentido, ésta es
una potestad concurrente o de complemen-
to;y

b) segundo, el complemento es atribuido
a uno de los poderes estatales con caracter
excepcional o extraordinario, en virtud
de la estabilidad del sistema institucional y
el equilibrio entre los poderes, segun el cri-
terio del Convencional Constituyente. Asi,
por ejemplo, el Legislador ejerce funciones
materialmente judiciales por medio del jui-
cio politico con el proposito de juzgar el des-
empefio de ciertos funcionarios. Este tltimo
concepto, es decir las facultades excepcio-
nales mas alla de su contenido material, es
un reaseguro del sistema ya que el modelo
rigido e irrazonable es reemplazado por otro
mas flexible y racional.

Cabe agregar, por ultimo, que las competencias
ajenas y de caracter excepcional pueden ser
transitorias o permanentes (por ejemplo, las po-
testades materialmente legislativas que ejerce el
Poder Ejecutivo al dictar decretos delegados o
de necesidad, son de caracter temporal y, por su
parte, la potestad de dictar decretos reglamen-
tarios es permanente). ¢Por qué? Porque en el
primer caso el Poder Ejecutivo avanza sobre el
nicleo y no simplemente sobre el circulo peri-
férico de las potestades propias de otro poder.

En sintesis, un poder puede entrometer-
se en el circulo periférico de las compe-
tencias de otro poder —de modo comple-
mentario o extraordinario-, y s6lo en el
circulo central con caracter excepcional
y temporal.
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V- LA CRISIS ACTUAL DEL PRINCIPIO DE
DIVISION DE PODERES

Hemos analizado el principio clasico de division
de poderes, su interpretacion originaria y su
evolucion posterior. Sin embargo, el analisis de
ciertos casos paradigmaticos nos ensefa, entre
otras tantas cosas, que el contorno es sumamen-
te difuso y que, a veces, las penumbras e incer-
tidumbres se ubican no sélo en las zonas mas
lejanas sino en el nticleo mismo del principio.

En efecto, el principio de divisiéon de poderes
o separacion de funciones, en particular en el
marco de cualquier contexto juridico, politico,
social y econémico, estd permanentemente en
crisis y estado de tension. Cierto es que comdn-
mente los puntos donde el sistema comienza a
crujir y tensarse casi hasta el extremo son, se-
gan nuestro criterio y el desarrollo histérico de
las instituciones, los casos que seguidamente
estudiaremos.

Veamos, entonces, los supuestos mas contro-
vertidos y problematicos del principio de divi-
sioén de poderes.

Estos ejemplos comprenden dos grandes temas,
por un lado, el control de un poder sobre los de-
mas; y, por el otro, el ejercicio de competencias
extrafias (es decir, el caso de invasion de facul-
tades de un poder sobre los otros; particular-
mente cuando se trata de competencias ajenas
y extraordinarias).

En particular, nos centraremos en el anélisis
del Poder Judicial, tal como propusimos en los
apartados anteriores.

El control judicial sobre los otros poderes
del Estado

En este punto basicamente debemos plantear-
nos dos cuestiones. Por un lado, équé debe con-
trolar el juez? y ¢hasta donde debe hacerlo? Por
el otro, si el juez puede reemplazar las decisio-
nes de los otros poderes. Analicemos brevemen-
te estos aspectos:

El control judicial de las leyes

En nuestro modelo de control difuso de consti-
tucionalidad cualquier juez puede declarar -en

un caso judicial concreto- la inconstitucionali-
dad de las leyes y, en principio, s6lo a pedido
de parte. Ademas, los efectos del decisorio ju-
dicial son relativos y no absolutos.’® Este cri-
terio fue sostenido por la Corte desde un prin-
cipio y en numerosos fallos, entre ellos, cabe
citar los antecedentes “Sojo” del afio 1887 y
“Municipalidad c. Elortondo” dictado un afio
después.* Mas recientemente, entre muchos
otros y s6lo a titulo de ejemplo, mencionaremos
los casos “Provincia de Santiago del Estero c.
Gobierno Nacional” y “Constantino Lorenzo c.
Gobierno Nacional”.*»

En conclusion, el modelo, en el marco de las re-
laciones entre los Poderes Legislativo y Judicial,
es asi: a) el control judicial sblo es procedente
en un caso judicial concreto y no en términos
abstractos; b) el control sblo es posible por pe-
ticién de parte y no de oficio por el juez o, en
su caso, el fiscal; y c) los efectos de la decision
judicial s6lo comprenden a las partes (es decir,
el fallo tiene alcance relativo).

Sin embargo, en los tltimos afios el Poder
Judicial y, en especial la Corte, convalido el
poder de los jueces de declarar de oficio y no
por peticion de parte la inconstitucionalidad
de las leyes y siempre que estén presentes cier-
tas condiciones. Asi, en el precedente “Mill de
Pereyra, Rita y otros c. Estado de la Provincia
de Corrientes s/demanda contencioso admi-
nistrativa”,’s el Tribunal sostuvo que la decla-
racién de oficio procede cuando estén presentes
las siguientes circunstancias: a) la violacion sea
de tal entidad que justifique la invalidez de la
ley, aGn en perjuicio de la seguridad juridica;
b) la repugnancia con la clausula constitucional
sea manifiesta e indubitable y la incompatibili-
dad inconciliable; y ¢) no exista la posibilidad de
una solucion adecuada del juicio por otras razo-
nes que las constitucionales comprendidas en el
caso (es decir, la declaracion debe ser el presu-
puesto necesario para el progreso de la preten-
si6n). A su vez, los jueces aclararon que el ejer-
cicio de esta potestad judicial sblo es posible en
un caso concreto y que produce efectos dentro
de esa causa de modo que “no tiene efecto dero-
gatorio genérico”. La Corte ratifico este criterio
en el fallo “Banco Comercial Finanzas S.A.” .4

A ello cabe agregar que, segin el crite-
rio de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), “los 6rganos del Poder
Judicial deben ejercer no sélo un control de



Sin embargo, en los ultimos aihos el Poder Judicial
y, en especial la Corte, convalido el poder de los
jueces de declarar de oficio y no por peticion de
parte la inconstitucionalidad de las leyes y siempre
que estén presentes ciertas condiciones.

constitucionalidad, sino también de convencio-
nalidad ex officio entre las normas internas y
la Convencién Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondien-
tes”.’s Por su parte, la Corte en nuestro pais en
el antecedente “Mazzeo” sostuvo que “cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacio-
nal como la Convenciéon Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a ve-
lar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por la apli-
cacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridi-
cos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de control de convenciona-
lidad entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos. En esta
tarea, el Poder Judicial debe tener en cuen-
ta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencion Americana”.*® A su vez, en el prece-
dente “Videla” la Corte reconocié el control de
convencionalidad de oficio.”

En sintesis, los jueces deben controlar —in-
cluso de oficio- la adecuacion de las leyes a la
Constitucion nacional y a las Convenciones.

El control judicial de los actos estatales

Algunos intérpretes y corrientes judiciales dis-
tinguieron entre los actos politicos, institucio-
nales y administrativos.'® ¢Cudl es el sentido de
esta clasificacion entre los actos estatales? Es
simple, el acto politico o institucional no esta
sujeto al control del juez.’* Creemos que estas

ideas deben ser abandonadas porque, entre
otras razones, la Constitucion dice claramente
que “corresponde a la Corte Suprema y a los
tribunales inferiores de la Nacion, el conoci-
miento y decision de todas las causas”. Sin em-
bargo, todavia quedan resabios de estas teorias.

Cabe senalar, en este estado de nuestro analisis,
que la Corte en un principio aceptd este crite-
rio restrictivo llaméandole “cuestiones politicas
no justiciables”. Asi, en el caso “Cullen” del afio
1893 el Tribunal dijo que el actor pretende “una
sentencia de naturaleza politica y de efecto pu-
ramente politico, controlando y revocando dis-
posiciones y actos del Poder Legislativo y del
Poder Ejecutivo de la Nacién, en materia de la
exclusiva competencia de dichos poderes; lo
que se encuentra fuera de las atribuciones de
esta Corte....”.>°

Luego, la Corte avanz0 y acepto el control sobre
estos actos en tanto lesionasen o pudiesen lesio-
nar derechos subjetivos y s6lo en este aspecto.*
Sin embargo, existen ciertos retrocesos entre los
pareceres del Tribunal, tal como ocurri6 en los
casos “Rodriguez’**(sobre la privatizacion de
los servicios aeroportuarios complementarios)
y “Prodelco” »3(respecto de la modificaciéon de
las tarifas del servicio bésico telefénico). En am-
bos precedentes, irrumpieron nuevamente con
fuerza las teorias sobre las cuestiones politicas.

Creemos que el criterio es simple -y por
demas claro-: todos los actos estatales
deben sujetarse al control de los jueces.
Estos pueden invalidar o no el acto esta-
tal segiin su legitimidad.

En este derrotero cabe transcribir en sus partes
pertinentes el fallo de Corte del ano 2003 en los
autos “Moliné O’Connor” donde los jueces sostu-
vieron que “respecto a las decisiones judiciales,
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se advierte una trascendente evoluciéon, que
muestra una tendencia, cada vez mayor, sino
a la eliminacion total de una categoria de actos
exentos de control judicial, si a circunscribirlos
a limites precisos. Asi sucede, por ejemplo, con
la jurisprudencia que... consagré la injusticia-
bilidad de las aludidas cuestiones... [que] vie-
ne delineando los contornos de esta categoria
de cuestiones, hasta llegar a nuestros dias, en
donde practicamente no existen bloques tema-
ticos de la actividad de los poderes del Estado
que carezcan de control judicial... esa evolucion
de la jurisprudencia de la Corte en materia de
cuestiones politicas no justiciables nos alerta
sobre un definido avance en la consolidacion
del Estado de Derecho”.>*

Otro antecedente importante en el marco de
este capitulo es el caso “Bussi”.?

A su vez, la Corte en el precedente “Patti” dijo
que “la Camara de Diputados de la Naciéon no
esta facultada para rechazar el titulo invocado
por un diputado electo fundandose en la au-
sencia de idoneidad o en su inhabilidad moral,
ya que cuando la Constitucién Nacional, en su
art. 48, regula los requisitos necesarios para ser
diputado, no requiere idoneidad ni calidades
morales”. Y anadi6 que “la Corte....se encuen-
tra habilitada para revisar la decision por la
cual la Camara de Diputados de la Nacién
rechazé el diploma de un diputado electo con
fundamento en su inhabilidad moral, pues, si
bien el art. 64 de la Constituciéon Nacional dis-
pone que la citada Camara es juez de los titulos
de los diputados, dicha competencia no es ex-
clusiva ni excluyente, en tanto el art. 116 de la
Ley Suprema establece que incumbe al Poder
Judicial el conocimiento y la decisién de todas
las causas que versen sobre puntos regidos
por ella.” Y concluyé que “una interpretacion
que llevara al extremo la no justiciabilidad de
las decisiones del Congreso anularia el didlo-
go de poderes que la Constituciéon Nacional
sustenta, y podria producir el desamparo de
los ciudadanos que pertenecen a minorias, al
quedar sujetos a lo que decidieran mayorias
circunstanciales”.*

La potestad judicial de dictar actos
estatales sustitutivos

Otro aspecto es si el juez, luego de anular el acto
estatal, puede o no reemplazarlo. En principio,

siempre se dijo y sostuvo con énfasis que no es
posible porque si bien el juez puede invalidarlo
no se le permite -en ningun caso- sustituir a los
poderes Ejecutivo o Legislativo por aplicacion
del principio de separacion de los poderes.

Sin embargo, existe actualmente una grieta en
este bloque expositivo y ello ocurre cuando el
acto debe dictarse en ejercicio de potestades
claramente regladas. En efecto, el juez puede in-
validar el acto dictado por el Poder Ejecutivo y
dictar otro en su reemplazo, pues simplemente
interviene como ejecutor de la ley, sin discrecio-
nalidad de su parte.

Puntualmente, la Corte en nuestro pais recono-
ci6 el poder de los jueces de anular y modificar
en parte los actos sancionadores -y no sélo en
razon del argumento antes expuesto, es decir el
ejercicio de facultades regladas-, sino también
en los casos especificos de reducciéon del mon-
to de las multas (esto es, el ejercicio de pode-
res discrecionales). En sintesis, el Tribunal no
sblo declar6 la invalidez del acto por exceso
de punicién sino que, luego, modificé parcial-
mente el acto imponiéndole al infractor multas
inferiores.

El alcance de las sentencias

Hemos dicho que el alcance de las sentencias es
relativo y no absoluto. Sin embargo, la Corte re-
conocib el caracter absoluto en el marco de los
procesos colectivos (derechos colectivos sobre
objetos colectivos y derechos colectivos consti-
tuidos por intereses individuales homogéneos).
En efecto, asi ocurrié en los casos “Halabi” y
“Defensor del Pueblo”.?” Evidentemente, cuan-
do el juez dicta sentencias invalidando las leyes
con efectos absolutos, ejerce poder regulatorio
pues si bien no dicta la ley si impide en cual-
quier caso su aplicacion y, por tanto, tiene igua-
les consecuencias juridicas que si se hubiese de-
rogado por el propio legislador.

El control judicial de la discrecionalidad
estatal

Sin perjuicio de lo que hemos dicho en los pun-
tos anteriores, creemos que el juez no puede
inmiscuirse en el nicleo discrecional esencial
compuesto por el mérito, oportunidad o con-
veniencia de las decisiones estatales -tratese de



Creemos que el criterio es simple -y por demas
claro-: todos los actos estatales deben sujetarse al
control de los jueces. Estos pueden invalidar o no
el acto estatal segun su legitimidad.

actos legislativos o administrativos-; sin per-
juicio del control del &mbito discrecional con-
forme los principios generales y el bloque de
legalidad.?®

El control objetivo de la legalidad por los
jueces

Cabe preguntarse aqui si el Poder Judicial puede
o no controlar las transgresiones de los Poderes
Legislativo o Ejecutivo al ordenamiento juridico
en el marco de un proceso judicial impulsado,
simplemente, en el cumplimiento del principio
de legalidad (control objetivo), y no en razéon de
las supuestas lesiones sobre los derechos subje-
tivos (subjetividad).

La Corte sostuvo que el actor no “puede fundar
su legitimacion para accionar en el interés ge-
neral en que se cumplan la Constituciéon y las
leyes...De otro modo, admitir la legitimacién
en un grado que la identifique con el generali-
zado interés de todos los ciudadanos en el ejer-
cicio de los poderes del gobierno...deformaria
las atribuciones del Poder Judicial”.?® En efec-
to, “admitir la legitimacién [en tal caso]...de-
formaria las atribuciones del Poder Judicial en
sus relaciones con el Ejecutivo y con la legisla-
tura y lo expondria a la imputacion de ejercer el
gobierno por medio de medidas cautelares”.3°

Es innegable que ante una accion promovida en
virtud de la lesion sobre un derecho, el juez debe
controlar y, en su caso, hacer cesar la violacion
sobre el derecho -pero en términos subjetivos; es
decir, desde el interés subjetivo del recurrente.

Finalmente, el proceso judicial es un modo de
control indirecto sobre el Poder Legislativo o
Ejecutivo (el juez en principio sblo debe contro-
lar si el Poder de que se trate lesiond derechos).

El caso judicial

Cabe sefialar que la Corte desde sus origenes
exigid la existencia de un “caso judicial” como
condicién de su intervencion. ¢Qué es un caso
Judicial? Es posible definir el concepto de “caso
judicial” como todo reclamo hecho por el titu-
lar de un derecho subjetivo lesionado (tal como
explicamos anteriormente), pero de modo dife-
renciado del resto. En sintesis: derechos subje-
tivos mdas dafios diferenciados.

La Corte us6 este desarrollo argumental desde
el principio y en innumerables casos, méas adn,
este criterio renovo6 sus fuerzas durante los afios
90. Por ejemplo, en el antecedente “Polino” el
Tribunal sostuvo que “la atribucién de declarar
la invalidez constitucional de los actos de otros
poderes reconocida a los tribunales federales
ha sido equilibrada poniendo como limite in-
franqueable la necesidad de un caso concreto
—en el sentido antes definido— para que aqué-
lla sea puesta en juego. Por sus modalidades
y consecuencias, el sistema de control consti-
tucional en la esfera federal excluye, pues, el
control genérico o abstracto, o la accion popu-
lar”. Y agregb que “la condicién de ciudadano
que hace valer el recurrente, no es apta —en el
orden federal— para autorizar la intervencion
de los jueces a fin de ejercer su jurisdiccion.
Ello por cuanto dicho cardcter es de una ge-
neralidad tal que no permite, en el caso, tener
por configurado el interés concreto, inmediato
y sustancial que lleve a considerar la presen-
te como una causa, caso o controversia, tinico
supuesto en que la mentada funcién puede ser
ejercida”.3!

¢Puede el juez ir mas alla? Quizas es plausible
decir que existen basicamente dos técnicas de
ampliacion del campo de actuacion del juez —
mas alla de los limites tradicionales— y que,
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en cierto modo, cuestionan el principio de
division de poderes, a saber: a) el ingreso en
el proceso judicial de sujetos no titulares de
derechos subjetivos, incluso, en defensa de la
legalidad en términos objetivos; y b) los efectos
de las decisiones judiciales sobre todos, y no
simplemente las partes.

En este contexto, no podemos soslayar el argu-
mento del caracter no mayoritario (o contrama-
yoritario) de las decisiones de los jueces, toda
vez que éstos, sin dudas y en estos casos, avanzan
sobre las potestades tradicionales del Poderes
Ejecutivo y Legislativo, y sin legitimidad de ca-
racter democratico.3? Sin embargo, creemos que
el juez interviene con el objeto de resguardar el
mandato normativo del Convencional oy el legis-
lador, y no en términos discrecionales.33

Por ello, entendemos que, por un lado, el ingre-
so en el proceso judicial debe ser amplio. Asi, la
Constitucion de 1994 dice, en el marco del am-
paro colectivo, que “podran interponer esta ac-
cién... el afectado, el defensor del pueblo y las
asociaciones que propendan a esos fines...”; re-
conociendo pues un piso amplio de legitimacion
con base constitucional en el amparo de los dere-
chos colectivos, garantizando asi el debido acceso
alajurisdiccion en defensa de estos intereses. Por
el otro, los efectos de las sentencias judiciales dic-
tadas en el marco de las acciones colectivas deben
ser, segiin nuestro criterio, absolutos.34

El ejercicio del poder regulatorio por los
jueces

A su vez, otro aspecto controvertido, es el dic-
tado de resoluciones judiciales —en abstrac-
to- con rango legal o, en su caso, resoluciones
reglamentarias que tienen por objeto estable-
cer los detalles de las leyes sancionadas por el
Congreso.

Por ejemplo, el decreto delegado 1023/01 so-
bre el régimen general de las contrataciones del
Estado establece que “los poderes legislativo y
judicial y el Ministerio Pablico reglamentaran el
presente Régimen para su aplicacion en sus res-
pectivas jurisdicciones y estableceran los fun-
cionarios que autorizaran y aprobaran las con-
trataciones”; y, a su vez, dicho decreto delegado
derogo los arts. 55 al 63 del Decreto Ley 23.354

(Ley de Contabilidad). Sin embargo, el Poder
Judicial aplica este Decreto Ley y su decreto re-
glamentario 5720 (este dltimo derogado por el
decreto 436/00), de modo que el Poder Judicial
no solo estableci6 el cuadro reglamentario, sino
también legal respecto de sus contrataciones.

A su vez, la ley 26.861 establecio el procedi-
miento de concurso publico para el ingreso en
los cargos letrados, de empleados, y personal
obrero y de maestranza del Poder Judicial de
la Nacion y le encomend6 a la Corte —en su ca-
racter de Autoridad de Aplicacién- “establecer
el régimen con arreglo al cual se sustanciaran
los concursos y dictar las normas aclaratorias
y complementarias que fueren necesarias a
efectos de la aplicacion de la referida ley”. Cabe
sefalar que el Legislador también fij6 los impe-
dimentos para el ingreso (entre otros: condena
por delitos dolosos o contra la Administraciéon
Pablica). Luego la Corte aprobo la Acordada
26/13 en donde estableci6 que “como autoridad
de aplicacién de la ley 26.861, sancionard la
reglamentacién del procedimiento de concur-
sos previsto para el ingreso al Poder Judicial’,
y, asimismo, senal6 que “dictara las medidas
apropiadas que permitan una ordenada apli-
cacién de la ley 26.861”.

Asimismo, excluyo6 del art. 4 de la ley “a los
cargos de funcionarios para cuyo acceso no
se requiera acreditar la condicion de letrado.”
También ordené que a fin de “dotar de la debi-
da seguridad a las relaciones de empleo piiblico
surgidas con anterioridad a la puesta en fun-
cionamiento del nuevo sistema, conviene unifi-
car su tratamiento a fin de dar una soluciéon in-
tegral que evite la afectacion de derechos.” Asi,
“en el marco de las atribuciones conferidas por
la ley 26.861 a esta Corte y de las que le asisten,
con caracter exclusivo, como encargado del
gobierno de este Poder del Estado...dispuso que
hasta la confeccion de las litas...., los cargos a
cubrirse en todo el ambito del Poder Judicial....
tendrian cardcter transitorio.”

Por dltimo, por Acordada 49/13 resolvio: 1- “fi-
jar que los cargos de ingreso, a los efectos es-
tablecidos en la ley 26.861, seran.....ayudante
para el personal llamado de maestranza y ofi-
cios...., de auxiliar para el personal denomina-
do empleados....y de secretarios y prosecreta-
rios que requieren titulo de abogado para los
funcionarios letrados” y 2- “declarar que hasta



Creemos que el juez debe respetar, igual que en
el marco de las decisiones particulares, el campo
discrecional de los poderes politicos.

que se produzca la efectiva puesta en funciona-
miento del régimen de ingreso que contempla
la ley 26.861, lo que dispondra esta Corte como
autoridad de aplicacion, los tribunales man-
tendran las atribuciones....para la designacion
y promocion de empleados, efectivos o interi-
nos, en cargos de planta, o contratados”.

Otro caso interesante en el marco de este ana-
lisis (es decir, el ejercicio del poder regulatorio
por los jueces) es la Acordada 14/14, dictada a
raiz del “colapso en el tramite de los procesos ra-
dicados ante la CAmara Federal de la Seguridad
Social”. El Tribunal solicit6 al Congreso que
“considere la necesidad o conveniencia de po-
ner en ejercicio sus facultades legislativas a
fin de crear nuevos tribunales con competen-
cia en materia de seguridad social” y al Poder
Ejecutivo “para que las agencias bajo su am-
bito lleven a cabo un acatamiento institucional
de las decisiones reiteradamente tomadas por
esta Corte”. Sin embargo, en este caso se trata de
una exhortacién de la Corte y no del ejercicio del
poder regulatorio legislativo o administrativo.

Habitualmente, el Poder Judicial ejerce tales
competencias regulatorias (legislativas o regla-
mentarias) respecto de asuntos propios o cues-
tiones procesales.

La intervencidén de los jueces en la
planificacion y ejecucion de las politicas
publicas

En principio, es claro que los jueces no pueden
disenar las politicas publicas por el postulado
de division de los poderes y cuyo detalle puede
leerse en el propio texto constitucional.

El poder politico, es decir el Poder Legislativo y
Ejecutivo, es quien debe planificar y ejecutar las
politicas publicas por mandato constitucional,
en razon de su legitimidad de caracter democra-
tico. Hemos dicho que el juez en el contexto de

un caso particular puede invalidar las decisio-
nes estatales y, segin las circunstancias, impo-
ner el mandato de hacer, no hacer o dar.

Claro que el mandato de dar o hacer en un caso
particularizado es distinto del rol de planificar o
ejecutar politicas publicas; sin perjuicio de que
en ciertos casos puede superponerse y crearnos
confusion o perplejidad, particularmente cuan-
do el mandato judicial tiene efectos absolutos.
Es mas, el mandato judicial particularizado im-
pacta minimamente en el disefio y ejecuciéon de
las politicas publicas y en el presupuesto estatal.

Por ejemplo, si no existen vacantes en las es-
cuelas publicas, cualquier estudiante puede
reclamar por el ejercicio pleno de su derecho
de aprender y, en tal caso, el juez condenar al
Estado a brindar el servicio educativo en el caso
singular. Pero, ¢qué ocurre en los procesos co-
lectivos? Es decir, si el planteo no es de un es-
tudiante particular, sino de un grupo de estu-
diantes en razén de que no existen centros edu-
cativos accesibles. Por ejemplo, el Legislador o
el Ejecutivo pueden crear o cubrir vacantes en
los colegios privados por medio de subsidios, o
abrir nuevas escuelas publicas. Pero, ¢puede el
juez obligar a los otros poderes a construir es-
cuelas? ¢Puede el juez decir cuantas escuelas
construir, cbmo y déonde hacerlo?

En principio, el juez debe limitarse a conde-
nar al Estado con el propésito de restablecer
los derechos, pero de ningiin modo avanzar
sobre como el Estado debe hacerlo; sin perjui-
cio de que —luego- el juez debe en el tramite de
ejecucion de la sentencia controlar si el modo
elegido por el Estado cumple debidamente con
el mandato judicial. Por tanto, el juez no define
politicas publicas. Sin embargo y en verdad, es
un eufemismo porque, en tal caso (el mandato
judicial de construir establecimientos educati-
vos), el juez esta disefiando en parte la politica
educativa y, a su vez, de modo indirecto incide
en el redisefio de las otras politicas piblicas.
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El asunto es mas complicado cuando el
Estado debe reconocer derechos socia-
les y nuevos derechos a través de proce-
sos colectivos (el acceso al agua potable
o a la vivienda por un grupo vulnera-
ble). En este punto, converge el papel del
Legisladory el Ejecutivo, por un lado; y el
Poder Judicial, por el otro. En el campo de
los derechos sociales el juez no sblo debe anular
las conductas estatales, sino —basicamente- exi-
gir prestaciones positivas al Estado.

En tal contexto, el conflicto que planteamos an-
teriormente vuelve a reeditarse y de modo mas
crudo. Es comtn que cuando el juez resuelve
el reconocimiento de derechos sociales define,
a su vez, los lineamientos basicos de las politi-
cas publicas; salvo que el poder politico ya hu-
biese delineado sus politicas de modo satisfac-
torio y luego incumpliese su propio mandato
(en cuyo caso el juez debe simplemente exigir
el cumplimiento de las politicas ya definidas e
incumplidas).

El problema nace, entonces, cuando el
Estado no planificé politicas puablicas e
incumplié con el deber de reconocer los
derechos sociales y los nuevos derechos.
Si bien el juez puede limitarse simplemente a
condenar y no decir més; ese mandato por si
solo, en el contexto de los derechos sociales y
nuevos derechos, supone pisar el terreno pro-
pio de las politicas puablicas, entre otras razo-
nes, por su impacto sobre los recursos publi-
cos. Pero épuede el juez ir mas alla del simple
mandato condenatorio? ¢Cuél es el limite de la
intervencion judicial?

Existen casos paradigmaticos resueltos por la
Corte. En el antecedente “Verbitsky” el Tribunal
ordend que la Corte de la Provincia de Buenos
Aires haga cesar la detencién en las comisarias
de los menores y enfermos, y toda situacién de
agravamiento de la detenciéon de las personas
que importe un trato cruel, inhumano o degra-
dante. Pero, a su vez, dispuso que “cada sesen-
ta dias el Poder Ejecutivo de la Provincia de
Buenos Aires informe a esta Corte las medidas
que adopte para mejorar la situacién de los de-
tenidos en todo el territorio de la provincia” y
encomend6 al Poder Ejecutivo de la Provincia
de Buenos Aires que, a través de su Ministerio
de Justicia, organice la convocatoria de una
mesa de didlogo a la que invitara a la accionante

y restantes organizaciones presentadas como
amicus curiae, sin perjuicio de integrarla con
otros sectores de la sociedad civil, debiendo in-
formar a la Corte sobre los avances logrados.3s

Otro caso. En el antecedente “Mendoza” la
Corte exigi6 al Estado nacional, a la Provincia
de Buenos Aires y al COFEMA la presentacion
de un plan integrado sobre la cuenca del Rio
Matanza Riachuelo en el término de treinta dias
que contemple “1. Un ordenamiento ambiental
del territorio... 2. El control sobre el desarrollo
de las actividades antropicas...4. Un programa
de educacién ambiental... 5. Un programa de
informacion ambiental piiblica a todo el que la
requiera, especialmente ciudadanos del area
territorial involucrada” .3

Mas adelante, en el caso “Badaro” el Tribunal
sostuvo que “corresponde llevar a conocimien-
to de las autoridades que tienen asignadas las
atribuciones para efectuar las correcciones ne-
cesarias que la omision de disponer un ajuste
por movilidad en el beneficio del actor ha lle-
vado a privarlo de un derecho conferido por
la Ley Fundamental”. Y dispuso “comunicar al
Poder Ejecutivo Nacional y al Congreso de la
Nacién el contenido de esta sentencia a fin de
que, en un plazo razonable, adopten las medi-
das a las que se alude en los considerandos”.”

Por su parte, el Defensor del Pueblo inici6 un
proceso judicial colectivo en representacion de
todos los jubilados y pensionados por la recom-
posicion de sus haberes. Asi las cosas, sila Corte
hiciese lugar la planteo y, por tanto, condenase
al Estado nacional a la actualizacién de los habe-
res de todos los jubilados y pensionados (no sé6lo
de uno o de unos pocos), es obvio que tal deci-
sién incide en el disefio de las politicas ptblicas
previsionales y, a su vez, en la redefinicion de
otras politicas y redistribuciéon de los recursos
presupuestarios.

Sin embargo, luego los propios jueces advir-
tieron, particularmente en el caso “Verbitsky”,
que “no compete a esta Corte evaluar la opor-
tunidad, el mérito o la conveniencia de las me-
didas politicas adoptadas por la administra-
cion provincial, ni poner en discusion su po-
litica penitenciaria y, menos aun, su politica
criminal en la parte en que le compete, como
tampoco podria hacerlo ni siquiera respecto
del Estado Federal”.



El asunto es mas complicado cuando el Estado
debe reconocer derechos sociales y nuevos
derechos a través de procesos colectivos (el
acceso al agua potable o a la vivienda por un
grupo vulnerable). En este punto, converge el
papel del Legislador y el Ejecutivo, por un lado; y
el Poder Judicial, por el otro.

En el punto siguiente el Tribunal sostuvo que “a
diferencia de la evaluacion de politicas, cues-
tién claramente no judiciable, corresponde sin
duda alguna al Poder Judicial de la Nacién
garantizar la eficacia de los derechos, y evi-
tar que éstos sean vulnerados, como objetivo
fundamental y rector a la hora de administrar
Justicia y decidir las controversias. Ambas ma-
terias se superponen parcialmente cuando una
politica es lesiva de derechos, por lo cual siem-
pre se argumenta en contra de la jurisdiccion,
alegando que en tales supuestos media una
injerencia indebida del Poder Judicial en la
politica, cuando en realidad, lo tinico que hace
el Poder Judicial, en su respectivo ambito de
competencia y con la prudencia debida en cada
caso, es tutelar los derechos e invalidar esa po-
litica sélo en la medida en que los lesiona. Las
politicas tienen un marco constitucional que
no pueden exceder, que son las garantias que
seniala la Constitucién y que amparan a todos
los habitantes de la Nacién; es verdad que los
Jueces limitan y valoran la politica, pero sélo
en la medida en que excede ese marco”. Por al-
timo, “no se trata de evaluar qué politica seria
mas conveniente para la mejor realizacién de
ciertos derechos, sino evitar las consecuencias
de las que clara y decididamente ponen en pe-
ligro o lesionan bienes juridicos fundamentales
tutelados por la Constitucién”.

Otro antecedente interesante es el caso
“Editorial Rio Negro S.A.” sobre la distribuciéon
de la pauta publicitaria oficial de la Provincia
del Neuquén entre los medios graficos locales.
La Corte condené a la parte actora a presen-
tar “en el término de treinta dias un esquema
—con el grado de elasticidad que la cuestién

requiere— de distribucion de publicacién, res-
petuoso de los términos y principios que infor-
ma la presente decision”. Tiempo después, y tras
la presentacion del respectivo plan, el Tribunal
resolvio que “la presentaciéon efectuada por la
demandada no alcanza el umbral necesario”
y agregb que “el esquema al que remite el pro-
nunciamiento necesariamente exige un umbral
que esta dado por la formulacién de ciertos y
definidos parametros objetivos que permitan
un adecuado escrutinio judicial acerca de la
ilegalidad o irrazonabilidad en la conducta u
omision estatal en la asignacion de los fondos
gubernamentales destinados a la distribucion
de la publicidad oficial, pues de no establecerse
un estandar verificable, se mantendrad una si-
tuacion de discrecionalidad extrema en cabeza
de las autoridades publicas”.3®

Creemos que el juez debe respetar, igual
que en el marco de las decisiones parti-
culares, el campo discrecional de los po-
deres politicos.

De todos modos, el Poder Judicial si pue-
de y debe establecer los lineamientos
basicos de las politicas pablicas en tér-
minos de reconocimiento y respeto de
los derechos. En otras palabras, el juez
puede y debe fijar los criterios o pautas
que debe seguir el poder politico con el
proposito de subsanar las conductas es-
tatales lesivas de derechos.

En tales casos, y con mayor claridad cuando el
Poder Judicial resuelve procesos colectivos (cu-
yas sentencias tienen efectos absolutos), éste
coadyuva en la definicién y planificaciéon de las
politicas puablicas.
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Por otra parte, existen casos en los que no es
posible soslayar el impacto econdémico de la
decision judicial. En este sentido, resulta in-
teresante mencionar que mediante la acorda-
da 36/09, la Corte Suprema cred —en el ambito
de su Secretaria General de Administracién— la
Unidad de Analisis Econdmico. Dicha Unidad
realiza estudios econémicos y evaltia los efectos
que podrian producirse en las variables econo-
micas, como consecuencia de las decisiones que,
eventualmente, pudiera adoptar el Tribunal.

En los considerandos de la acordada, la Corte
menciona diversas normas constitucionales re-
feridas a cuestiones de naturaleza econdmica.
Por ejemplo, las que aluden a “contribuciones
que equitativa y proporcionalmente a la po-
blacion imponga el Congreso general” (art. 4°,
CN); “retribucidn justa”, “salario minimo, vital
y mévil” (art. 14 bis, CN); “intereses econdmi-
cos”, “defensa de la competencia contra toda
forma de distorsion de los mercados”, “calidad
y eficiencia de los servicios ptiblicos” (art. 41,
CN); “progreso econémico con justicia social”’,
“productividad de la economia nacional”, “po-
liticas diferenciadas que tiendan a equilibrar
el desigual desarrollo relativo de provincias y
regiones” (art. 75, inc. 19, CN). Respecto de esta
clase de disposiciones, el Tribunal observo que,
al precisar su alcance juridico en el marco de los
casos concretos, sus sentencias constituyen un
dato relevante para quienes actdan en la pro-
duccidn, intercambio y consumo de bienes y en
la prestacion de servicios y para quienes regulan
y controlan esas actividades.

Asimismo, la importancia de estas cuestiones
“... Justifica que sobre ellas se efectite un ra-
zonable juicio de ponderacion en el cual ‘... no
debe prescindirse de las consecuencias que
naturalmente derivan de un fallo toda vez que
constituye uno de los indices mds seguros para
verificar la razonabilidad de la interpretacion
Y su congruencia con el sistema en que esta en-

>

garzada la norma’”.

Evidentemente, una de las aristas mas con-
troversiales en el contexto del vinculo entre el
Poder Ejecutivo y el Judicial es el disefio, plani-
ficacion y ejecucion de las politicas piblicas por
los jueces.

A su vez, la relectura de los precedentes an-

tes citados nos permite afirmar sin mayor te-
meridad que los jueces no s6lo controlan vy,

eventualmente, invalidan las politicas ptblicas
disenadas por el Poder Legislativo (leyes) y
completadas por el Poder Ejecutivo (decretos
reglamentarios), sino que dictan politicas publi-
cas en sustitucion de aquéllas.

Creo conveniente repasar cuales son —segiin mi
criterio- las herramientas que utiliza el juez en
el escenario actual y que le permite avanzar en
la planificacién de las politicas publicas, cons-
tituyendo un cuadro impensado décadas atras.
Veamos: 1) la exigibilidad judicial de los dere-
chos sociales y los nuevos derechos; y 2) los pro-
cesos judiciales colectivos.

Por dltimo, es importante advertir que el juez
se introduce en las llamadas politicas publicas
desde el andarivel de los derechos y no desde el
plano objetivo (control abstracto de legalidad).
Este criterio es evidente porque nuestro mode-
lo de acceso e intervencion del Poder Judicial
(ejercicio del poder jurisdiccional judicial) se
construye desde el plano subjetivo (es decir,
s6lo es posible instar el control judicial por me-
dio de un proceso cuyo actor es necesariamente
el titular de un derecho subjetivo particular-
mente lesionado).

Las leyes de intromision en las decisiones
de los jueces. La aplicacion de los actos y
leyes declaradas nulas por los jueces

Otro caso relevante es el de las leyes que
interfieren en el marco de las potesta-
des judiciales (por ejemplo, las leyes
del Congreso que modifican el conteni-
do o alcance de las sentencias judiciales
firmes).

Asi, las leyes que establecen un plazo especial
de ejecucion luego de dictado el fallo y de haber
quedado firme. Recordemos las leyes de conso-
lidacion de deudas contra el Estado dictadas en
nuestro pais y que alcanzan a las sentencias ju-
diciales firmes. En tal caso, juega otro principio
-esto es, el de la cosa juzgada judicial-, ademas
del postulado de division de poderes.

Por eso, los otros poderes no pueden mo-
dificar las sentencias judiciales, salvo en
sus aspectos no esenciales (el plazo de
cumplimiento), o en supuestos de excep-
cién previstos expresamente por el propio
texto constitucional (las leyes de amnistia).



De todos modos, el Poder Judicial si puede y debe
establecer los lineamientos basicos de las politicas
publicas en términos de reconocimiento y respeto
de los derechos. En otras palabras, el juez puede

vy debe fijar los criterios o pautas que debe seguir
el poder politico con el propdsito de subsanar las
conductas estatales lesivas de derechos.

Pensemos también el caso del juez que hubie-
se declarado invalido un acto (o, en su caso, un
decreto o ley con alcance absolutos) y, luego, el
Poder Ejecutivo o el Legislador hubiesen dic-
tado o sancionado un acto o norma posterior
con igual contenido. Creemos que ello no es
posible por violacién del principio de cosa juz-
gada y division de poderes, salvo que el acto o
regla posterior salvase los vicios del anterior
(saneamiento).

También cabe, por Gltimo, reflexionar sobre el
siguiente extremo. Supongamos que los jueces
declarasen invalido el decreto o la ley de modo
reiterado en los casos judiciales y con alcance
relativo; sin embargo, el Poder Ejecutivo sigue
aplicando las normas invalidadas. Este escena-
rio es posible segiin el sistema institucional, mas
alla de su caracter irrazonable y no igualitario.

El ejercicio de facultades judiciales por el
Poder Ejecutivo

Anteriormente explicamos que un caso tipico de
funciones extranas respecto del Poder Ejecutivo
es el gjercicio de potestades judiciales por éste.
En efecto, es el caso de los tribunales adminis-
trativos (es decir, 6rganos que integran el Poder
Ejecutivo y que ejercen funciones materialmen-
te judiciales toda vez que resuelven conflictos
entre partes). Quizas conviene llamarles funcio-
nes jurisdiccionales con el proposito de distin-
guirlas claramente de las funciones propiamen-
te judiciales. Estas dltimas son ejercidas por un
6rgano imparcial y con caracter definitivo.

Desde un principio se discutié en nues-
tro pais si los tribunales administrativos
son o no constitucionales. Por un lado, se
dijo que si bien el Poder Ejecutivo, de acuerdo
con el principio de divisiéon de poderes que pre-
vé el texto constitucional, sdlo ejerce la potestad
de reglamentar y ejecutar las normas que dicta
el Congreso, este principio debe ser interpre-
tado con un criterio mas flexible, tal como ya
hemos explicado, de manera tal que cualquier
poder puede ejercer con caracter restrictivo las
potestades propias de los otros y ello, claro, en
el marco constitucional. Por eso, conforme esta
interpretacion del principio de separaciéon de
poderes, el Poder Ejecutivo puede ejercer facul-
tades jurisdiccionales limitadas.

Por otro lado, se interpret6é que los orga-
nos administrativos no pueden ejercer
facultades jurisdiccionales en nuestro
ordenamiento juridico por las siguien-
tes razones: a) la Constitucién prohibe al
Poder Ejecutivo el ejercicio de funciones
judiciales cuando dice que “en ningan
caso el Presidente de la Nacién puede
ejercer funciones judiciales, arrogarse
el conocimiento de causas pendientes o
restablecer las fenecidas” (art. 95, actual
art. 109 CN), b) ningan habitante puede
ser juzgado por comisiones especiales o
sacado de los jueces designados por la ley
antes del hecho de la causa (art. 18, CN) y
—ademas- la prohibicién de privacion de
la propiedad, salvo sentencia fundada en
ley (art. 17, CN).
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En definitiva, la cuestién a resolver es la cons-
titucionalidad o no de las funciones jurisdiccio-
nales del Poder Ejecutivo.

Cabe destacar que esta cuestion recobr6 un
interés relevante a partir de la creacion de los
entes de regulacion de los servicios publicos
privatizados.?® Otro ejemplo maés reciente es el
de la Ley sobre Resolucién de Conflictos en las
Relaciones de Consumo (ley 26.993) que creb la
Auditoria en las Relaciones de Consumo inte-
grada por Auditores “como autoridad indepen-
diente, con cardacter de instancia administra-
tiva” respecto de las controversias que versen
sobre la responsabilidad por los dafios regula-
dos por la ley 24.240 y promovidas por los con-
sumidores y usuarios.

En general, en el plano tedrico se justifico el
gjercicio de facultades jurisdiccionales por los
6rganos y entes del Poder Ejecutivo en razén de
su idoneidad técnica (es decir, el conocimien-
to y especializacion sobre los aspectos espe-
cificos del servicio).*> M4s aun, segin algunos
intérpretes, las decisiones jurisdiccionales
del ente -en particular aquellas de contenido
técnico complejo- no deben quedar sujetas al
control judicial, salvo casos excepcionales.

La Corte convalidé los tribunales admi-
nistrativos con la condicién de que sus
decisiones estén sujetas al control de los
jueces y siempre que éste sea suficien-
te. Esto dijo el Tribunal en el conocido caso
“Fernandez Arias”.#

Muchos afios después, en el caso “Angel
Estrada” el Tribunal restringi6 la interpretacion
sobre el alcance de las potestades judiciales del
Poder Ejecutivo.

V.l LOS NUEVOS TRAZOS DEL
PRINCIPIO DE DIVISION DE PODERES

Es evidente, tal como queddé demostrado en
los parrafos anteriores, que el principio de di-
vision de poderes desarrollado en el marco del
Estado liberal de Derecho entr6 en crisis con
el Estado Social y Democratico de Derecho y
que, consecuentemente, debe ser repensado y
reformulado.

Asi, “... la funcién principal de la divisién de
poderes era la de diferenciar los poderes del

Estado, de tal manera que uno fuera el freno y
el limite del otro... Este modelo ha condiciona-
do profundamente la construccion del moderno
Estado de derecho: en positivo...; pero también
en negativo, dado que todas las funciones ad-
ministrativas de garantia propias del moderno
Estado social —la educacion, la asistencia sani-
taria, la seguridad social—, al no ser caracteri-
zables como funciones legislativas o judiciales,
han sido concebidas y se han desarrollado... en
el interior del Poder Ejecutivo...”. %

Hemos intentado probar que, por ejemplo, el
Poder Judicial dicta reglas legislativas, sustitu-
ye las decisiones del poder politico y planifica
politicas ptblicas; a su vez, el Poder Legislativo
se inmiscuye en las decisiones judiciales firmes;
y, por ultimo, el Poder Ejecutivo ejerce potesta-
des casi jurisdiccionales.

El inconveniente es que el Estado Liberal de
Derecho fue desbordado por el nuevo rol del
Estado social y el reconocimiento de los nuevos
derechos. Sin embargo, el Legislador no desa-
rroll6 un nuevo modelo de Estado en términos
sistemaéticos y coherentes con instituciones, ga-
rantias y mecanismos mas eficaces. El Estado
actual (Estado Social y Democratico de Derecho)
y, en particular, el principio de divisién de pode-
res asi reformulado es simple superposicion de
reglas e institutos que rompen el modelo clasico
del Estado Liberal pero que no ha sido capaz de
reconstruir y contener las ondas expansivas de
las nuevas demandas sociales y el vinculo entre
Estado y Sociedad.

El problema es, entonces, el desplaza-
miento del poder politico y su reemplazo
por otros poderes -corporativos o econo-
micos-; el quiebre del principio de legali-
dad; y el descontrol del poder discrecio-
nal de la Administracién Pablica.

El Estado de Derecho caracterizado por los
principios de legalidad, separacion de poderes
y derechos (con sus respectivas garantias: con-
trol judicial y responsabilidad del Estado) fue
completado por el Estado Social con derechos
sociales y deberes juridicos de los poderes esta-
tales. A veces, no se advierte claramente que la
incorporacion de los derechos sociales y sus de-
beres consecuentes influye en la conformacion
del vinculo entre los poderes.



En verdad, es necesario repensar el vinculo entre
el Estado y la Sociedad y crear un modelo de
Estado cooperativo y de negociacion; esto es,

un modelo consensuado y, ademas, redefinir el
equilibrio entre los poderes.

A su vez, el Estado Democratico introdu-
ce la idea del consenso no solo en el Poder
Legislativo, sino también en el seno de los po-
deres ejecutivo y judicial, ademéas —claro- del
didlogo y participacion.

El punto central a dilucidar es quién de-
fine las politicas publicas en el Estado
actual. Cabe senalar que el Poder Judicial —a
través de los procesos colectivos y estructurales,
sobre todo respecto de los derechos sociales y
nuevos derechos- interviene en el disefio y eje-
cucion de tales politicas, y no solo en el control
de éstas.

Es evidente, entonces, que en el escenario actual
surgen, al menos, dos piezas novedosas. Por un
lado, el caracter central del Poder Ejecutivo y,
por el otro, el papel activo de los jueces. ¢Cémo
redefinir los poderes y reequilibrarlos?

A titulo de ejemplo, cabe recordar que ciertos
autores proponen distinguir entre las funcio-
nes de disposicion y cognicién del Estado y no
ya entre las funciones clésicas. Asi, el poder de
disposicién esta directamente apoyado en la le-
gitimidad democratica formal y sustancial de
las mayorias, con sus limites y controles. Por su
parte, el poder de cognicion debe sustentarse
en los derechos fundamentales y, por tanto, su
legitimidad es sustancial y no formal —respeto
por las leyes y el principio de legalidad constitu-
cional—. El poder de disposicion es propio del
Poder Legislativo y el Ejecutivo y el de cogniciéon
del Poder Judicial.

En verdad, es necesario repensar el vin-
culo entre el Estado y la Sociedad y crear
un modelo de Estado cooperativo y de
negociacion; esto es, un modelo consen-
suado y, ademas, redefinir el equilibrio
entre los poderes.

En particular, proponemos los siguientes trazos
fundacionales:

1. Reconocer mayores poderes en el
Legislativo; sin dejar de aceptar que el crite-
rio del Legislador omnipresente es un mito
que debemos desterrar y reemplazar por el
del Legislador capaz de definir los trazos méas
relevantes de las politicas ptblicas. A su vez,
el Congreso debe fortalecerse con la incorpo-
racion de Administraciones auténomas que
dependan de éste y no del Poder Ejecutivo;
y, particularmente, de 6rganos de control ex-
terno e independiente del Presidente ubica-
dos en el escenario propio del Legislador.

2. El Poder Ejecutivo, que ejerce un papel cen-
tral en el disefio de las politicas publicas,
debe ser atravesado por técnicas de didlogo,
participacion y consenso en sus decisiones.

3. Asimismo, debe reconocerse al Poder
Judicial el poder de coadyuvar en el disefio de
las politicas publicas; siempre en relaciéon con
el reconocimiento de los derechos, particu-
larmente los derechos colectivos —individua-
les y sociales-. En este contexto, es necesario
incorporar técnicas de didlogo, negociacion y
consenso en el tramite de ejecucién de las sen-
tencias mas complejas.+4

VII- CONCLUSIONES

En conclusién, creemos que es necesa-
rio reformular el principio de divisién
de poderes, pues es imposible encorse-
tar las actuales demandas en el modelo
anterior.

En efecto, si bien es plausible ubicar las nue-
vas piezas en el viejo escenario, esto resulta
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inatil porque vuelve a desmadrarse de modo
recurrente.

Pero, ¢por qué ocurre esto? Porque este postu-
lado fue construido en el marco del Estado de
Derecho (es decir, el poder entendido como le-
sivo de los derechos individuales) y, evidente-
mente, el Estado Social de Derecho exige otras
ideas en razon de que el poder no sdlo debe ser
leido e interpretado como limitativo de dere-
chos, sino también como el instrumento capaz
de reconocer y expandir derechos.

Es decir, los principios basales del sistema
deben pensarse, entonces, no apoyados
en el poder, sino desde el andarivel de los
derechos. Al fin y al cabo, el modelo ins-
titucional no es mas o menos eficiente si
es capaz de limitar el poder —ciertamen-
te cuestion que no cabe descuidar en el
disefio institucional-, sino basicamente
si es capaz de reconocer mas y mejores
derechos.

Notas

1. “Dicese que un Estado ha sido instituido cuando una multitud
de hombres convienen y pactan, cada uno con cada uno, que
a un cierto hombre o asamblea de hombres se le otorgara,
por mayoria, el derecho de representar a la persona de
todos (es decir, de ser su representante). Cada uno de ellos,
tanto los que han votado en pro como los que han votado
en contra, debe autorizar todas las acciones y juicios de ese
hombre o asamblea de hombres, lo mismo que si fueran
suyos propios, al objeto de vivir apaciblemente entre si y ser
protegidos contra otras hombres.” Luego agregé que “del
mismo modo que los hombres, para alcanzar la paz y, con ella,
la conservacién de si mismos, han creado un hombre artificial
que podemos llamar Estado, asi tenemos también que han
hecho cadenas artificiales, llamadas leyes civiles, que ellos
mismos, por pactos mutuos han fijado fuertemente...”, Hosses,
THomas, “Leviatan” 22 ed., FC.E. 1980.

2. Un siglo después, en 1762 J. J. Rousseau Contrato Social,
elabora la idea de que los hombres, superando un antiguo
estado de naturaleza, se someten a las reglas de una
sociedad que los contiene, subsumiendo los instintos de
autoproteccion y piedad a los beneficios del intercambio
social. Este consentimiento se materializa a través de un
contrato social. Asi, “los hombres no pueden crear por si
solos nuevas fuerzas, sino unir y dirigir las que ya existen”
“ Esta suma de fuerzas sélo puede nacer del concurso de
muchas separadas”, Rousseau, JEaN Jacauks, “El contrato
social” 22 ed., Perrot, 1961.

3. Lockg, JoHN, Segundo Tratado sobre el gobierno civil, Ladosur,
2002.

4. MonTesauieu, El Espiritu de las Leyes, 72 ed., Heliasta, 2005.

Muroz MacHaDpo, Tratado de Derecho Publico y Derecho
Administrativo, tomo |, p. 135.
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13.
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17.
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Al respecto, Mukoz MacHaDo critica la doctrina de DuguiT sobre
separacion estricta y rigida entre poderes porque, segun

su criterio, ello no fue aplicado efectivamente en la Francia
revolucionaria. Mukoz MacHADO, SANTIAGO, Tratado de Der.
Administrativo y Der. Pablico General, T. |, P.149. lustel.

En el siglo XX el sistema parlamentario europeo rompié con
el concepto clasico, rigido y no reductible de division de
poderes estatales porque en él el vinculo entre el Legislativo
y el Ejecutivo es mucho mas estrecho que en el modelo
presidencial. Por ej.: el titular del Ejecutivo es designado por
el Parlamento y, ademas, es elegido de entre sus miembros,
y puede ser removido por éste. A su vez, el Presidente puede
disolver el Parlamento y convocar a elecciones de modo
anticipado.

BALBIN, Carlos, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |,
Bs. As., La Ley, 2011.

BALBIN, Carlos, ob. cit.

. BibarT Campos dice que “es un dato indiscutible que en nuestro

sistema de control difuso existe la via indirecta o incidental
para promover el control judicial de constitucionalidad”, BiparT
Cawmpros, GERMAN, Tratado elemental de Derecho Constitucional
argentino, Ediar, 1995, tomo I, p. 506.

CSJN, Fallos 32:120 y 33:162, respectivamente.
CSJN, Fallos 307:1379 y 307:2387, respectivamente.

Fallo del 27-09-2001, Fallos 324:3219. La Corte expreso6 que
“la declaracién de inconstitucionalidad sélo sera procedente
cuando no exista la posibilidad de una solucién adecuada del
juicio por otras razones que las constitucionales comprendidas
en la causa... En segundo término, debe ponderarse que

su ejercicio no supone en modo alguno la admision de
declaraciones en abstracto, es decir, fuera de una causa
concreta en la cual debe optarse entre la aplicacion de

una norma de rango inferior en pugna con la Constitucion
Nacional o de ésta, a efectos de resolver un conflicto
contencioso en los términos del articulo 2° de la ley 27.... Y,
finalmente, debera tenerse presente que de acuerdo a la
doctrina de este Tribunal, las decisiones que declaran

la inconstitucionalidad de la ley, sélo producen efectos
dentro de la causa y con vinculacion a las relaciones
juridicas que la motivaron y no tienen efecto derogatorio
genérico”.

Fallo del 19 de agosto del 2004, SJA del 7 de setiembre de
2005.

Corte Interam. de DD.HH.“Cesados del Congreso vs. Peru
sent. del 24-11-2006, “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”,
sent. del 26-09-2006 y “Furlan vs. Argentina”, sent. 31-08-
2012.

CSJN, “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/rec. de casacién e
inconstitucionalidad. Anulacion de los indultos”, sent. del 13-
07-2007, Fallos 330:3248.

CSJN, “Videla, Jorge s/ recurso de casacion”, sent. del 31-08-
2010.

MarieNHOFF distingue entre acto administrativo, acto de
gobierno, o politico, y acto institucional. Ver: Tratado de Der.
Administrativo. Abeledo-Perrot 2003 T.Il p.763

Al respecto BiparT CampPos sostiene que “en nuestro derecho
constitucional...se denominan cuestiones politicas aquellas
que no son judiciables. El aspecto fundamental de las
cuestiones politicas radica en que la exencién de control
judicial involucra exencion de control de constitucionalidad”.
Agrega que “...a) El no juzgamiento de las cuestiones politicas
viola el derecho a la jurisdiccion de la parte afectada...

b) El no juzgamiento de las cuestiones politicas implica
también declinar el ejercicio pleno de la funcion estatal de
administrar justicia; c) Con ello se impide remediar la eventual
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31.
32.

inconstitucionalidad de las actividades que, por configurar
cuestiones politicas, quedan exentas de control judicial; d)
Por ultimo, si el Estado no es justiciable cuando alguna de
sus actividades se escudan tras la pantalla de las cuestiones
politicas, la ‘responsabilidad’ estatal se esfuma, pese a la
eventual infraccion constitucional en que incurra”, Tratado
elemental de Derecho Constitucional argentino, Ediar, 1995,
tomo Il, ps. 520 y siguientes.

CSJN, sent. del 7 de setiembre de 1893, Fallos 53:420. Ver en
igual sentido CSJN, “Provincia de Mendoza c. Estado Nacional
- Senado Nacional”, sent. del 14 de noviembre de 1865, Fallos
2:253.

CSJN sent. 3-12-85; CSJN “Botta c. Junta Electoral de la
UCR’, sent. 24-03-87;, Fallos 310:670; y CSJN “Zaratiegui,
Horacio c. E.N. s/nulidad de acto legislativo”, sent. 6-12-1998,
Fallos 311:2580.

CSJN, sent. del 17 de diciembre de 1997, Fallos 320:2851.
CSJN, sent. del 7 de mayo de 1988, Fallos 321:1252.
CSJN sent. del 13 de noviembre de 2003, Fallos 326:4616.

CSJN, “Bussi, Antonio Domingo c. Estado Nacional - Congreso
de la Nacion”, Fallos 330:3160.

CSJN, “Patti, Luis Abelardo”, sent. 08-04-2008. En el
precedente “Moliné O’Connor” la Corte sostuvo que “la
decision del Senado de la Nacion por el cual se destituyé a
un ministro de la Corte Suprema sometido a juicio politico
—en el caso, por la causal por de mal desempefio- reposa en
razones politicas que los representantes del pueblo debieron
evaluar dentro del marco de sus atribuciones constitucionales
y en los margenes de discrecionalidad con que deben cumplir
la misién que les ha conferido la Constitucion Nacional, sin
que pueda ser alcanzada por el poder de revision conferido
por la Corte...” “...en el procedimiento de juicio politico....

el control de constitucionalidad debe dirigirse a verificar
inexcusablemente si el enjuiciado pudo, de manera efectiva,
ejercer su derecho de defensa en el marco de un debido
proceso, antes que a controlar la observancia rigurosa de las
formas procesales”, sent.11-06-2004.

CSJN, sent.24-02-2009, Fallos 332:111; sent.11-08-2009,
Fallos 332:1759.

En el precedente “Marbury vs. Madison” (1803) el Tribunal
Supremo de EE.UU. expresé que “el terreno de los tribunales
es solo decidir sobre el derecho del individuo, no investigar
cémo el Ejecutivo o los agentes del Ejecutivo desempefian

los deberes sobre los cuales tienen discrecionalidad. Las
cuestiones de esta naturaleza politica o que estan, por la
Constitucion o por las leyes, sometidas al Ejecutivo no pueden
ser nunca planteadas ante este Tribunal’, SC E.E.U.U., 24.03-
1803, MILLER - GELLI - Cavuso, Constitucién y Poder Politico,
Astrea, tomo |, p. 5.

CSJN, “lannuzzi, Mario c/ Provincia de Entre Rios”, sent. 21-
10- 2008, Fallos 331:2287.

CSJN, “Roquel, Héctor Alberto ¢/ Santa Cruz, Provincia s/
amparo”, sent. del 10-12-2013.

CSJN, sent. del 07-04-1994, Fallos 317:335.

Seguin GARGARELLA, este caracter constituye una reserva
posible ante la revision judicial de los actos institucionales.

“Si cuestionamos a las asambleas legislativas por representar
s6lo un palido reflejo de voluntad ciudadana, mucho mas
debemos criticar al Poder Judicial (en su capacidad para
decidir acerca de cuestiones constitucionales basicas) que

no se encuentra sujeto a eleccién ni remocién popular”,
GARGARELLA, RoBERTO, La Justicia frente al Gobierno, Ariel,
1996, p. 103.
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Respecto de este Ultimo, GARGARELLA sostiene que “si se
demuestran que existen formas mas o menos obvias y no
arbitrarias de interpretar la Constitucion, se puede afirmar que
los jueces no gobiernan ni reemplazan a los legisladores, sino
que, simplemente, dan cuenta del significado mas o menos
obvio del texto fundamental”, La Justicia frente al Gobierno,
cit.,, p. 79.

“Detras de esta categoria de derechos subyace una gama
variada de intereses difusos. Es decir aquellos intereses

que no se sitlan en cabeza de un sujeto determinado, sino
que se encuentran difundidos o diseminados entre todos los
integrantes de una comunidad, o de varias”, Sassav, DANIEL,

“El Amparo como garantia ...”, en ABREGU, MARTIN - COURTIS,
CHRISTIAN (comp.), La aplicacién de los tratados internacionales
sobre DDHH por los tribunales locales, CELS-Editores del
Puerto, 1997, p. 234.

CSJN, “Verbitsky, Horacio”, sent. del 03-05-2005, Fallos
328:1146, LA LEY, 2005-E, 39.

CSJN, “Mendoza, Beatriz y ots c./ E.N. y otros”, sent. 20-06-
2006, LA LEY, 2006-F, 355.

CSJN, “Badaro, Adolfo Valentin c. ANSESS”, sent. 08-08-
2006, LA LEY, 2006-D, 801.

CSJN, “Editorial Rio Negro S.A. c. Pcia del Neuquén”, sent.14-
10-2008, Fallos 331:2237. Ver también sentencia en esa
causa el 05-09-2007, publicada en Fallos 330:3908.

Ver arts. 72y 76 ley 24.065 y art. 70 ley 24.076.

HutcHinsoN considera que los actos jurisdiccionales son actos
administrativos, mientRas que CassaGNE entiende que ello no
es asi, HutcHINsoN, TomAs, Ley nacional de procedimientos
administrativos.Astrea, 1987, pgs 503 y sig.; CASSAGNE, JUAN
CarLos, Derecho Administrativo, 82 ed., Lexis Nexis, 2006,
tomo I, ps. 79 y siguientes.

Segun la C.S.J.N. en el fallo citado, el concepto de control
judicial suficiente “quiere decir: a) reconocimiento a los
litigantes del derecho a interponer recurso ante los jueces
ordinarios; b) negacion a los tribunales administrativos de la
potestad de dictar resoluciones finales en cuanto a los hechos
y al derecho controvertidos, con excepcion de los supuestos
en que, existiendo opcion legal, los interesados hubiesen
elegido la via administrativa, privandose voluntariamente de la
judicial... La mera facultad de deducir recurso extraordinario
basado en inconstitucionalidad o arbitrariedad, no satisface las
exigencias...” CSJN sent. del 19-09-1960, Fallos 247:646.

CSJN sent. del 5 de abril de 2005, SJA del 3 de agosto de

2005.
FerraJoLI, Luicl, Democracia y garantismo, Ed. Trotta, Madrid,
2008, p. 105.

“Esa esfera de lo no decidible... no es sino lo que en las
constituciones democraticas se ha convenido en sustraer a la
voluntad de la mayoria. Y qué es lo que las constituciones
establecen como limites y vinculos a la mayoria, como
precondiciones del vivir civil y a la vez razones del pacto

de convivencia? Esencialmente dos cosas: la tutela de los
derechos fundamentales... y la sujecion de los poderes
publicos a la ley... De aqui se derivan dos consecuencias

a las que quiero referirme sumariamente. La primera —

ligada al nuevo y doble papel de garantia de los derechos
fundamentales de todos y, a la vez, de la legalidad de los
poderes publicos, asignado a la jurisdiccion— es, con
respecto al paradigma paleopositivista y paleoliberal, un
reforzamiento del fundamento de la divisiéon de poderes y de la
independencia de los magistrados. La segunda consecuencia
—ligada al aumento del peso de la jurisdiccion en el sistema
de los poderes publicos— es un fortalecimiento del galantismo
como fuente de legitimacién y condicion de credibilidad del
poder de los jueces”, FERrRAJOLI, LuiGl, ob. ya citada, ps. 212y
213. nsar
JUSBAIRES
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ACCIONES COLECTIVAS: DEJAR EL
MUNDO UN POCO MEJOR'

Cuando la tutela judicial no protege soélo derechos individuales, encuentra su

cauce en las acciones colectivas. Sobre ellas dirige su atencion la Titular del

Juzgado 9 del Fuero Contencioso Administrativo.

POR ANDREA DANAS?

INTRODUCCION

Cuando hace muchos afios estudiamos los ca-
sos “Kattan’s, “Ekmekdjian™, “Labatéon’, y
los muchos otros que vinieron después, como
“Verbitsky™, “Badaro™, y “Mendoza™ com-
prendimos que la herramienta de las acciones
colectivas seria para siempre parte de nuestro
futuro ciudadano.

Esas causas y tantas otras a nivel nacional, pro-
vincial y de nuestra Ciudad, modificaron el es-
tado de cosas ya no de un sujeto en particular,
sino de muchos, indeterminados, desconocidos,
an6nimos.

Las acciones colectivas han venido para quedar-
se. Se han instalado en el mundo judicial argen-
tino para dar contenido concreto a los derechos
fundamentales, para hacer visible la democracia
participativa, e instar a los poderes ptiblicos a
dar satisfaccion a los derechos humanos y lo-
grar asi una sociedad mas justa y equitativa.

El propésito de este trabajo es acercar algunas
ideas compartidas, y plantear ciertos interro-
gantes, contradicciones y paradojas que sub-
sisten -fundamentalmente en el ambito de la
Ciudad de Buenos Aires- en esta via hacia la
consagracion plena de los derechos colectivos.

Caracterizacion de las acciones colecti-
vas e identificacién del objeto procesal.
éCuando estamos frente a un derecho
colectivo?

El Estado constitucional de derecho contiene
dos esferas interrelacionadas: una de caracter
estructural donde se ubican los derechos fun-
damentales y los derechos humanos, y otra de
naturaleza instrumental donde se ubican las
garantias politicas y jurisdiccionales, cuya fun-
cion es servir a la anterior, hacer efectivos los
derechos.

Pueden existir situaciones normativas que
constituyan simultdneamente un derecho y una
garantia. Tal es el caso del amparo.

Es un derecho fundamental y un derecho huma-
no regulado por el articulo 43 de la Constitucion
Nacional, 14 de la Constitucion de la Ciudad, y
el articulo 25 de la Convenci6én Americana sobre
Derechos Humanos. Es a la vez un instrumento
al servicio de otros derechos y garantias®.

La Constituciéon local reprodujo la figura del
amparo con algunas variantes: el articulo 14
permite la declaracion de inconstitucionalidad
de oficio de la norma en que se funda el acto u
omision lesiva y establece claramente que no es
necesario agotar la via administrativa.



La proteccion de derechos y garantias consti-
tucionales individuales a través de la via del
amparo mereci6 y merece adin la redaccion de
innumerables libros, articulos, fallos, comenta-
rios, discusiones y opiniones diversas.

Los derechos colectivos constituyen, en
cambio, un desafio, un camino a recorrer
al que a medida que se lo recorre, se le
suman mas kilémetros.

Lorenzetti prefiere hablar de “procesos
colectivos” en lugar de “acciones colecti-
vas” que parecen limitarse a las cuestiones de
legitimacion y acciéon. En cambio, los primeros,
se caracterizarian por la existencia de plurali-
dad de sujetos activos o pasivos, con una pre-
tension referida al aspecto comin de intereses
individuales homogéneos o bienes colectivos, y
una sentencia que tiene efectos expansivos que
exceden a las partes.*°

La segunda parte del articulo 43 de la CN, al re-
gular el amparo, establece: “Podran interponer
esta accion contra cualquier forma de discrimi-
nacién y en lo relativo a los derechos que pro-
tegen el ambiente, a la competencia, al usuario
y al consumidor, asi como a los derechos de
incidencia colectiva en general, el afectado, el
defensor del pueblo y las asociaciones que pro-
pendan a esos fines, registradas conforme a la

ley, la que determinara los requisitos y formas
de su organizacion”.

El articulo 14 de la Constituciéon de la CABA
menciona en su segundo parrafo: “Estan legiti-
mados para interponerla cualquier habitante y
las personas juridicas defensoras de derechos o
intereses colectivos, cuando la accion se ejerza
contra alguna forma de discriminacién, o en
los casos en que se vean afectados derechos o
intereses colectivos, como la proteccion del am-
biente, del trabajo y la seguridad social, del pa-
trimonio cultural e histérico de la Ciudad, de la
competencia, del usuario o del consumidor”*.

Adviértase que los textos mencionan el tipo de
proceso (amparo), los derechos protegidos y los
legitimados para su interposicion.

Con relacion a los derechos protegidos, la
Constitucién Nacional menciona la no discrimi-
nacion, el ambiente, la competencia, y los dere-
chos del usuario y del consumidor, y continda
“asi como a los derechos de incidencia colectiva
en general”.

La Constitucién local reitera la no discrimina-
cion, el ambiente, la competencia y los derechos
del usuario y consumidor, a la vez que agrega el
trabajo y la seguridad social®, y el patrimonio
cultural e histérico de la Ciudad.

nsar
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En ambos casos la mencion que efectian las
Constituciones es simplemente enunciativa, ya
que se habla de los derechos de incidencia colec-
tiva “en general” (Constitucién Nacional).

En la local la expresién “intereses colectivos,
como la protecciéon del ambiente...” da la idea
de que en modo alguno su enunciaciéon agota el
universo de esos derechos.’

Al analizar diversas causas, se advierte que no
han sido los derechos en si mismos quienes han
dotado a las acciones de un caracter colectivo,
sino que ha sido la pretensién especificamente
esgrimida con relacién a ese derecho la que ha
determinado tal caricter.

Asi, por ejemplo, la causa “Asociacion
Benghalensis y otros c/Estado Nacional’*
muestra el caracter colectivo que adquiere el
derecho a la salud, cuando lo que se reclama es
que el Estado cumpla con su deber de asisten-
cia, tratamiento, rehabilitacién y suministro de
medicamentos a enfermos de HIV.

De igual modo, en el caso “Asociacion de
Esclerosis Multiple de Salta c/Ministerio de
Salud™5 , se hizo lugar a la accién planteada por
una asociacion civil dedicada a la defensa de es-
tos enfermos, que impugnaba una resolucién del
Ministerio de Salud que excluia del tratamiento
cubierto por el Programa Médico Obligatorio
(PMO) a quienes no hubieran tenido brotes o
exacerbaciones en los tltimos dos afnos o pade-
cieran sindrome desmielinizante aislado.

En el caso “Viceconte Mariela C. c/Ministerio de
Salud y Accion Social”*®, 1a Camara Contencioso
Administrativa Federal orden6 al Estado que
cumpla con el cronograma de tareas, obrasy ad-
quisiciones pertinentes para producir la vacuna
contra la Fiebre Hemorragica Argentina, ante
las demoras constatadas y el incremento de la
epidemia existente.

En el ambito de la Ciudad, la Asociacién Civil
por la Igualdad y la Justicia” solicitd que se
ordenara al Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires cumplir con su obligacién constitucional
e indelegable de asegurar y financiar el acceso
a la educacién inicial de los nifios y ninas de la
Ciudad (art. 24 CCABA). Mencionoé que esa obli-
gacion habia sido sisteméaticamente incumplida
durante los ciclos lectivos anteriores, y que miles
de ninos habian quedado excluidos del sistema
educativo por falta de vacantes. La Camara de

Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y
Tributario confirmé la sentencia de primera ins-
tancia que ordeno al Gobierno de la Ciudad que
cesara en su omision de asegurar y garantizar el
acceso a la educacion inicial de los nifios y nifias
de cuarenta y cinco dias a cinco anos.

En el caso “Iglesias, José Antonio y otros c/
GCBA” se reclamaba la refaccion de estableci-
mientos escolares con el fin de resolver cuestio-
nes de infraestructura, servicios e inseguridad
con posterioridad a los hechos ocurridos en
Repiblica de Cromagnon. La sentencia de pri-
mera instancia fue confirmada por la Sala II de
la Camara del Fuero y ordend la presentacion
de un plan de obras actualizado para superar
las irregularidades detectadas en cada estable-
cimiento educativo.'

Otro caso relevante fue “Acuna, Maria Soledad
¢/GCBA s/Amparo”,* donde la actora, invocan-
do el caracter de diputada, ciudadana y vecina,
promovio accidén de amparo contra la Ciudad de
Buenos Aires con el objeto de que se ordenara
la inmediata ejecucién de los actos necesarios
tendientes a generar condiciones de seguridad
y de habitabilidad minima para las pacientes
internadas en el Hospital Neuropsiquiatrico Dr.
Braulio Moyano y, paralelamente, estableciera
un programa de reparacién total de las condi-
ciones edilicias, de infraestructura, de limpie-
za de las instalaciones y cuidado personal de
las internas. La sentencia de Camara confirmé
el decisorio de primera instancia y orden6 di-
sefiar un plan tendiente a dotar al Hospital de
condiciones de habitabilidad, llevando a cabo
las obras, reparaciones y remodelaciones que
resultaran necesarias, de forma tal que respe-
tara la dignidad de las pacientes y garantizara
su atencidén adecuada; ademas de ordenar la co-
bertura de cargos y la provisiéon de ropa de cama
adecuada y suficiente.

Muy similares al caso “Acunia” fueron las cau-
sas “Asesoria Tutelar N° 1 ¢/GCBA s/Amparo”
EXP 24708, donde la pretension fue encami-
nada a las mismas prestaciones en el Hospital
José T. Borda, y “Asesoria Tutelar N° 1 ¢/GCBA
s/Amparo” EXP 17091 referida al Hospital de
Emergencias Psiquiatricas Torcuato de Alvear.
En ambos, la Camara de Apelaciones confirmé
las sentencias de primera instancia ordenan-
do la ejecucion de obras de infraestructura, la



Los casos mencionados ilustran con claridad

que el derecho a la salud, o el derecho a la
educacion -entre muchos otros- ha adquirido
caracter de derecho colectivo en virtud de las
prestaciones especificas solicitadas, encaminadas
a dar satisfaccion a los derechos de un niimero
indeterminado de afectados.

mejora de las condiciones edilicias y otras pres-
taciones afines.>°

Los casos mencionados ilustran con claridad
que el derecho a la salud, o el derecho a la edu-
caci6én —entre muchos otros— ha adquirido ca-
racter de derecho colectivo en virtud de las pres-
taciones especificas solicitadas, encaminadas a
dar satisfaccion a los derechos de un nimero
indeterminado de afectados.

Segtin Victor Trionfetti lo que deberia identi-
ficarse no son los derechos protegidos sino las
situaciones que se tutelan, que pueden com-
prender tanto a una determinada clase de suje-
tos, como a una determinada clase de bienes o
de derechos. El punto de orientacién basica esta
definido por la posibilidad de afianzar la tutela
efectiva y la seguridad juridica. Por ejemplo, el
aire puro -menciona- puede ser tanto un dere-
cho como un bien. Si lo reclaman personas que
trabajan en una mina, no puede hablarse de
un derecho al aire puro, pues su trabajo hace
inexistente ese bien. Pero si, como tienen dere-
cho a la salud, podran reclamar normas de hi-
giene y seguridad en el trabajo que los protejan
y disminuyan el riesgo de respirar aire viciado.*

Sin embargo, en el caso “Pisoni Carlos c/GCBA
s/amparo s/recurso de inconstitucionalidad
concedido” el Tribunal Superior de Justicia de
la Ciudad de Buenos Aires, senal6: “Asi, los de-
rechos a los que el art. 14 le acuerda un caracter
colectivo son: “...la proteccion del ambiente, del
trabajo y de la seguridad social, del patrimonio
cultural e histérico de la Ciudad”. Ninguno de
esos derechos muestra la parte actora estén en
juego en el sub lite”.** Pareceria entonces, que
para el Alto Tribunal local, los Gnicos derechos

colectivos serian los mencionados en el articulo
14 de la Constitucion de la Ciudad.

El caso “Halabi”. Antes y después

Aunque ya lleva algunos afios, el caso “Halabi ¢/
Estado Nacional” dictado por la Corte Suprema
Nacional el 24 de febrero de 2009, sent6 algu-
nas ideas y directrices que marcaron -y marcan
hoy- el rumbo de las acciones colectivas. De alli
que decimos que existe un antes y un después de
“Halabi” en el curso de estas causas.

En primer lugar la Corte distingue tres ca-
tegorias de derechos: individuales, de in-
cidencia colectiva que tienen por objeto
bienes colectivos, y de incidencia colec-
tiva referentes a intereses individuales
homogéneos.

En segundo lugar menciona que siem-
pre la comprobacion de la existencia de
un “caso” es imprescindible ya que no
puede perseguirse el control de la mera
legalidad.

Luego reitera que en los casos de afectaciéon a
derechos individuales, el legitimado es su titu-
lar. Los derechos de incidencia colectiva que
tienen por objeto bienes colectivos (art. 43 de
la Constitucién Nacional) son ejercidos por el
Defensor del Pueblo de la Nacién, las asocia-
ciones que concentran el interés colectivo y el
afectado.

En estos supuestos la peticiéon debe tener
por objeto la tutela de un bien colecti-
vo, que pertenece a toda la comunidad,

nsar
JUSBAIRES



«+ DICIEMBRE 2015

PUBLICACION DEL PODER JUDICIAL DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

siendo indivisible y no admitiendo exclu-
sién alguna.

La pretension debe ser focalizada en la inci-
dencia colectiva del derecho porque la lesiéon a
este tipo de bienes puede tener una repercusion
sobre el patrimonio individual, como sucede
en el caso del dafio ambiental, pero esta altima
accién corresponde a su titular y resulta concu-
rrente con la primera.

Una tercera categoria esta conformada
por los derechos de incidencia colecti-
va referentes a intereses individuales
homogéneos. Tal seria el caso de los de-
rechos personales o patrimoniales de-
rivados de afectaciones al ambiente y a
la competencia, de los derechos de los
usuarios y consumidores como de los de-
rechos de sujetos discriminados. En estos
casos no hay un bien colectivo, ya que se afectan
derechos individuales enteramente divisibles.
Sin embargo, hay un hecho, Gnico o continuado,
que provoca la lesion a todos ellos y por lo tanto
es identificable una causa factica homogénea.
Hay una homogeneidad factica y normativa que
lleva a considerar razonable la realizacién de un
solo juicio con efectos expansivos de la cosa juz-
gada que en él se dicte, salvo en lo que hace a la
prueba del dafio.

Actualmente no hay en nuestro derecho una ley
que reglamente el ejercicio efectivo de las deno-
minadas acciones de clase. Frente a esa falta de
regulacion, que constituye una mora que el le-
gislador debe solucionar cuanto antes sea posi-
ble, la Corte establece que para facilitar el acce-
so a la justicia que la Ley Suprema ha instituido,
es obligacion de los jueces darle eficacia.

También procedera cuando, pese a tratarse de
derechos individuales, exista un fuerte interés
estatal en su proteccion, sea por su trascenden-
cia social o en virtud de las particulares caracte-
risticas de los sectores afectados.

La Corte, ante la ya advertida ausencia de pau-
tas adjetivas minimas que regulen la materia,
entiende que la admision formal de toda accion
colectiva requiere la verificaciéon de ciertos re-
caudos elementales que hacen a su viabilidad,
tales como la precisa identificacion del grupo o
colectivo afectado, la idoneidad de quien pre-
tenda asumir su representacion y la existen-
cia de un planteo que involucre, por sobre los

aspectos individuales, cuestiones de hecho y
de derecho que sean comunes y homogéneas a
todo el colectivo.

Es esencial, asimismo, que se arbitre en cada
caso un procedimiento apto para garantizar la
adecuada notificaciéon de todas aquellas perso-
nas que pudieran tener un interés en el resul-
tado del litigio, y que se implementen adecua-
das medidas de publicidad orientadas a evitar
la multiplicacién o superposiciéon de procesos
colectivos con un mismo objeto, a fin de aventar
el peligro de que se dicten sentencias disimiles o
contradictorias sobre idénticos puntos.

A riesgo de haber pecado por exceso, el detalle
de esta sentencia nos muestra todos los topicos
presentes en las acciones colectivas: la debida
identificacion del objeto de la accion, el o los
sujetos legitimados para interponerla, el pro-
cedimiento aplicable, la necesidad de su debida
publicidad, el alcance de la sentencia y los efec-
tos de la cosa juzgada sobre el resto del colectivo
involucrado.

Trataremos algunos de esos puntos en lo su-
cesivo, con especial hincapié en algunas de las
causas relevantes de la Corte Suprema y de la
Ciudad de Buenos Aires, ya que su agotamien-
to resulta imposible, en virtud de la riqueza te-
matica y diversidad de respuestas que han dado
nuestros tribunales.

Algunas cuestiones en torno a la
legitimacion en general

Uno de los problemas més importantes de las
acciones colectivas consiste en determinar
cuando se esta frente a un “caso”, “causa” o
“controversia” de caracter colectivo, cuestion
que se relaciona intimamente con el problema
de la legitimacion.

En “Halabi” la Corte expresamente senala que
en todos los supuestos “la comprobacion de la
existencia de un “caso” es imprescindible” ya
que no se admite una acci6on que persiga el con-
trol de la mera legalidad de una disposicion.

En “Asociacién por los Derechos Civiles ¢/
Estado Nacional’® la Corte insistié en que el
Poder Judicial de la Nacién sé6lo interviene en
el conocimiento y decisién de “causas” (arti-
culo 116 de la Constitucién Nacional), y que la



Actualmente no hay en nuestro derecho una

ley que reglamente el ejercicio efectivo de las
denominadas acciones de clase. Frente a esa
falta de regulacién, que constituye una mora
que el legislador debe solucionar cuanto antes
sea posible, la Corte establece que para facilitar
el acceso a la justicia que la Ley Suprema ha
instituido, es obligacion de los jueces darle

eficacia.

legitimacion procesal constituye un presupues-
to necesario para que exista una causa o contro-
versia. La existencia de “caso” presupone la de
“parte”, quien debe demostrar que persigue en
forma concreta la determinaciéon del derecho
debatido y que tiene un interés juridico suficien-
te en la resolucidén de la controversia o, que los
agravios expresados la afecten de forma “sufi-
cientemente directa” o “substancial”.

También destacé que la ampliaciéon de la legi-
timacion derivada de la reforma constitucional
del afio 1994 no ha modificado la exigencia de
tal requisito, ya que los nuevos sujetos legitima-
dos también deben acreditar que su reclamo tie-
ne “suficiente concreciéon e inmediatez” y no se
trata de un mero pedido en el que se procura la
declaracién general y directa de inconstitucio-
nalidad de normas o actos de otros poderes.

Con cita de ese fallo, el Tribunal Superior de
Justicia local anul6 todo lo actuado y rechazo
la demanda interpuesta por los sefiores Ral
Marcelo Brunel y Oscar A. Traviesas, quie-
nes, invocando su condicion de habitantes de
la Ciudad de Buenos Aires, habian promovido
una demanda de amparo contra el GCBA con
el objeto de que se declarase la inconstitucio-
nalidad del decreto N° 376/11 que, a su enten-
der, situaba a las Comunas como un organismo
mas dentro de la 6rbita del Poder Ejecutivo, a
la vez que sostenian que las funciones que se
atribuian al Consejo Consultivo Comunal en la
ley N° 1777 eran las mismas que se asignaban a
las Unidades de Atencion Ciudadana (UAC) en

el decreto impugnado. Los actores habian obte-
nido sentencia favorable en primera y segunda
instancia®.

Idéntica solucion por idéntico planteo, adopt6 el
mismo Tribunal en la causa “Cabandié, Juan y
otros s/amparo s/recurso de inconstitucionali-
dad concedido”, de fecha 31 de marzo de 2015%.

La exigencia de “caso” que efectiia el
Tribunal Superior local, en consonancia
con la Corte Nacional, impide entender
al amparo colectivo como accién popu-
lar, ya que, segtan se ha visto, el control
de la meralegalidad no se encuentra per-
mitido en el universo de estas acciones.

Sin embargo, si bien esa es la interpretacion que
se efecta a nivel federal, 1a lectura de la versiéon
taquigrafica de las sesiones de la Convencion
Constituyente de la Ciudad al tratar la accion de
amparo, deja algunas dudas al respecto.

El convencional Gustavo Vivo expres6: “Para
defender estos derechos estamos proponiendo
un paso adelante, a través de la consagracion
de una amplia legitimacién para accionar en
su defensa. Asi, hemos establecido que esta ac-
cion podra ser ejercida por cualquier habitante
o por las entidades que estén vinculadas a la de-
fensa de esos intereses difusos... Seguramente
habra quienes se asusten y se preocupen, pro-
bablemente de buena fe, con la “industria del
Jjuicio” a la que puede dar lugar la instauracién
de la llamada accion popular que legitima a
cualquier habitante para accionar en defensa
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de los intereses difusos. Sin embargo, no exis-
te esa “industria del juicio”; la experiencia lo
demuestra en aquellas provincias en las que se
ha consagrado este instituto, como por ejemplo
Cérdoba, La Rioja, San Luis, San Juan, Tierra
del Fuego, Rio Negro y Neuquén. Es decir, la
experiencia recogida en las provincias argenti-
nas testifica nuestra afirmacion”.

El convencional Brailovsky, al tratar el amparo
colectivo sefial6: “Aceptar y garantizar las ac-
ciones de amparo vinculadas con los intereses
difusos es permitir que cualquier ciudadano
defienda judicialmente el interés social sin ne-
cesidad de demostrar estar afectado en forma
personal”.

Zaffaroni agregd: “En cuanto al tercer parrafo,
me parece también suficientemente generoso
porque consagra virtualmente, a diferencia
de la Constituciéon Nacional —el convencio-
nal Brailovsky decia correctamente que es un
texto harto lavado—, algo cercano a la accién
popular”.2s

El Maximo Tribunal local, sin embargo, coincide
con la Corte Suprema. En el caso “Epszteyn”,?
los actores habian obtenido una medida caute-
lar que suspendia el llamado a una licitacién pt-
blica realizada por AUSA en el marco de una ac-
cién donde se solicitaba su nulidad. El Tribunal
Superior rechazo6 la medida cautelar, anul6 todo
lo actuado y dispuso el archivo de la causa, ex-
presando que: “El menoscabo del principio de
legalidad invocado como eje central del plan-
teo de los actores reviste una generalidad tal
que impide considerar que el acto que preten-
den impugnar pueda irrogarles, como ciuda-
danos o como legisladores, un perjuicio directo
o inmediato respecto de alguna situacion juri-
dica protegida por el ordenamiento capaz de
configurar un caso”.

En el caso “Teso”® los actores solicitaban la de-
claracion de nulidad de los actos administrati-
vos que autorizaban las tareas de remocion de
los adoquines en el casco historico del barrio de
San Telmo.

La medida cautelar dictada en primera instan-
cia y confirmada por la Sala II CAyT, fue revo-
cada por el Tribunal Superior. En lo que aqui
interesa, el voto del Juez Lozano destac6 que los
actores no tienen legitimacién para cuestionar
la validez de los actos administrativos dictados

en el marco de la licitaciéon publica en cuestion,
pero si estan legitimados para obrar en protec-
cién del patrimonio cultural e histérico de la
Ciudad. Al respecto ordend suspender el pleito
hasta que se adoptara un mecanismo de difu-
si6n lo suficientemente amplio que permitiera
la participacion en el pleito de todas las perso-
nas que se estimen con derecho a hacerlo, prin-
cipalmente los vecinos del barrio de San Telmo.

Se advierte con los casos resenados que las aris-
tas son diversas, y con frecuencia los tribunales
no coinciden en la apreciacion del alcance colec-
tivo del derecho invocado. Los derechos esgri-
midos entrelazan su apreciaciéon con las normas
impugnadas, lo que deriva, en algunos casos, en
el desconocimiento de la legitimacion, por en-
tender que no existe un “caso” judicial y que por
lo tanto, resulta vedado al Poder Judicial la in-
tromision en las facultades de la Administracion
so pena de contravenir el articulo 106 de la
Constitucion local.

El caso particular de la legitimacion del
Ministerio Publico Tutelar

El articulo 53 de la ley 1903 establece —en lo que
aqui interesa- que son funciones de los Asesores
de las respectivas instancias:

1) Asegurar la necesaria intervencion del
Ministerio Pablico Tutelar en las cuestiones
judiciales suscitadas ante los tribunales de
las diferentes instancias, en toda oportuni-
dad en que se encuentren comprometidos
los derechos de las personas menores de
edad o de los/las incapaces, emitiendo el co-
rrespondiente dictamen y

2) Promover o intervenir en cualquier causa o
asunto y requerir todas las medidas condu-
centes a la proteccién de los derechos de las
personas menores de edad, de los/las inca-
paces o inhabilitados/as, de conformidad
con las leyes respectivas cuando carecieren
de asistencia o representacion legal; fuere
necesario suplir la inaccién de sus asistentes
o representantes legales, parientes o perso-
nas que los o las tuvieren a su cargo, o hu-
biere que controlar la gestién de estos/estas
dltimos/as.



El nuevo Cédigo Civil y Comercial en su articulo
103 establece la posibilidad de intervencion
complementaria o principal del Ministerio Publico

en el ambito judicial.

A su turno, el articulo 17 referido a la compe-
tencia, establece que corresponde al Ministerio
Pablico -en general- :

“1) Intervenir en todos los asuntos en los que se
hallaren involucrados el interés de la socie-
dad y el orden publico.

2) Promover la actuaciéon de la justicia en de-
fensa de la legalidad y de los intereses gene-
rales de la sociedad...

6) Velar por la observancia de la Constitucién
Nacional, los Tratados Internacionales, la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires y
las leyes nacionales y locales...

9) Promover o intervenir en causas concernien-
tes a la proteccién de las personas menores
de edad, incapaces e inhabilitados y sus bie-
nes y requerir todas las medidas conducen-
tes a tales propositos, de conformidad con
las leyes respectivas, cuando carecieren de
asistencia o representacion legal; fuere ne-
cesario suplir la inaccién de sus asistentes y
representantes legales, parientes o personas
que los tuvieren a su cargo; o hubiere que
controlar la gestion de estos altimos...”

Existen numerosas causas promovidas en el
Fuero Contencioso Administrativo y Tributario
que tuvieron como fin la mejora edilicia de hos-
pitales, de paradores, la promocion de una poli-
tica publica tendiente a asistir a personas meno-
res de edad que consumen paco, la construccion
de establecimientos educativos® , etc. En todos
ellos se reconocio6 legitimacion al Asesor Tutelar
y se dictaron sentencias que atn hoy se en-
cuentran en etapa de ejecucion. Fueron litigios
estructurales en algunos casos, con multiples
prestaciones diversas referidas a las tematicas
particulares de cada objeto procesal.

Sin embargo, el Tribunal Superior de Justicia al
revocar una sentencia de la Sala I CAyT, rechazo

una demanda promovida por el Asesor Tutelar.
Alli se solicitaba garantizar la internaciéon en
una unidad de terapia intensiva pediatrica de
los pacientes que asi lo requirieran, asi como
disenar y ejecutar un plan de prevencion y aten-
cion de los casos de bronquilitis previo al brote
de la enfermedad en época invernal.

El voto del juez Lozano expres6 que “...para que
el Asesor Tutelar pueda iniciar una accién judi-
cial en representacion de las personas menores
de edad y de los incapaces debe demostrar que
aquellos no tienen representacion legal o que
carecen de asistencia, o bien un interés publico
que predomine sobre el derecho que tuviere el
representante del menor o incapaz y cuya pro-
mocion le esté atribuida al asesor tutelar... El
modo genérico como se propone la represen-
tacién de un grupo indeterminado de nifos,
ninias y adolescentes, invocando la defensa de
derechos colectivos, no resulta suficiente, sino
que es necesario traer un reclamo concreto que
minimamente corresponda a los miembros de
la clase cuya representacion invoca”.3°

En igual sentido se han expedido las Salas Iy IT
de la Cadmara CAyT, con remision al expediente
referido.®

El nuevo Cédigo Civil y Comercial en su arti-
culo 103 establece la posibilidad de interven-
cion complementaria o principal del Ministerio
Piblico en el ambito judicial.

La complementaria se da cuando se “encuen-
tran involucrados intereses de personas me-
nores de edad, incapaces y con capacidad
restringida”. La principal se da -en lo que aqui
interesa- cuando los derechos de los represen-
tados se encuentran comprometidos y existe in-
accion de los representantes, o cuando carecen
de representante legal y es necesario proveer la
representacion.

nsar
JUSBAIRES



«+ DICIEMBRE 2015

PUBLICACION DEL PODER JUDICIAL DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

El 4ltimo parrafo menciona: “En el ambito ex-
trajudicial, el Ministerio Piblico actita ante la
ausencia, carencia o inaccion de los represen-
tantes legales, cuando estan comprometidos
los derechos sociales, econémicos y culturales”.

Una cuestion que resulta interesante indagar es
qué ocurre con los derechos de incidencia co-
lectiva, por ejemplo: en los casos de proteccion
del ambiente, del patrimonio histérico o cultu-
ral, o los derechos de usuarios y consumidores.
¢Se puede pensar que los menores e incapaces
no tienen derechos colectivos, o que al no en-
contrarse afectados “directamente” sus dere-
chos, puede negarse la intervencion del Asesor
Tutelar?

Entendemos que los tribunales deberan inter-
pretar esta nueva norma. La intervenciéon com-
plementaria del Asesor Tutelar deberia ser es-
pecialmente considerada, porque los menores,
personas incapaces y con capacidad restringida
gozan de los mismos derechos colectivos que los
mayores de edad, y el Codigo Civil establece que
la falta de intervencion de ese magistrado causa
la nulidad relativa del acto.

Con relacion a la intervenciéon principal, tam-
bién requiere una reflexion. El Cédigo Civil esta-
blece que procede ante la inaccién de sus repre-
sentantes legales. Si se piensa que ello apunta a
la proteccién de los derechos individuales sola-
mente, entonces debemos pensar que se estan
negando los derechos colectivos a las personas
menores e incapaces. O, en otro sentido, que sus
derechos colectivos s6lo se resumen a los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, para los
cuales el Ministerio Piblico s6lo tiene permitida
la actuacion extrajudicial, sin poder luego, ante
la negativa o silencio de la Administracién, ac-
cionar judicialmente.

Sin soslayar la vigencia reciente del Coédigo
Civil, atin con anterioridad no parece haber sido
requerida la intervenciéon complementaria por
parte de los Asesores Tutelares. Tampoco los
tribunales han remitido en vista las causas con
miras a ella.

En lo sucesivo, habra que ver cual es la interpre-
tacion que se efectiia del texto legal y qué actua-
cion requieren los magistrados del Ministerio
Publico al respecto.

La conduccién del proceso colectivo: directivas
de la Corte y desolacion de los jueces de primera
instancia. {Qué hacer?

Ya vimos que en “Halabi” la Corte sefala que
debe existir una ley que determine cuando se da
una pluralidad relevante de individuos que per-
mita ejercer dichas acciones, como se define la
clase homogénea, si la legitimacion correspon-
de exclusivamente a un integrante de la clase
o también a organismos publicos o asociacio-
nes, como tramitan estos procesos, cuales son
los efectos expansivos de la sentencia a dictar y
coémo se hacen efectivos.

Frente a esa falta de regulacién que, constituye
una mora del legislador, insiste en que la dispo-
sicion constitucional es claramente operativa, y
es obligacion de los jueces darle eficacia cuando
se aporta nitida evidencia sobre la afectacion de
un derecho fundamental y del acceso a la jus-
ticia de su titular, pues las garantias constitu-
cionales existen y protegen a los individuos por
el solo hecho de estar en la Constitucion e in-
dependientemente de sus leyes reglamentarias,
cuyas limitaciones no pueden constituir obsta-
culo para su vigencia efectiva.s?

Luego de “Halabi”, en “PADEC c/Swiss
Medical33 la Corte admitio la legitimacion de la
actora y admiti6 inclusive la via ordinaria para
el debate colectivo. Ordeno al juez identificar en
forma precisa el colectivo involucrado, super-
visar la idoneidad del representante del colec-
tivo y controlar que se mantenga a lo largo del
proceso, arbitrar un procedimiento apto para la
notificacién de las personas interesadas, e im-
plementar medidas de publicidad para evitar la
multiplicidad de procesos.

En el caso “Municipalidad de Berazategui c/
Cablevisién™3+1a Corte, al advertir un incremen-
to de causas colectivas y el riesgo de sentencias
contradictorias, decidi6 crear un Registro de
Acciones Colectivas donde se inscriban todos
los procesos de esa naturaleza que tramiten ante
los tribunales del pais. Anticip6 que la creaciéon
se haria mediante Acordada, que finalmente
se dict6 el 1 de octubre de 2014. Alli se crea el
Registro Publico de Procesos Colectivos que
funciona con caracter ptblico, gratuito y de ac-
ceso libre en el &mbito de la Secretaria General
y de Gestion de la Corte.5



Una cuestion que resulta interesante indagar es qué
ocurre con los derechos de incidencia colectiva, por
ejemplo: en los casos de proteccion del ambiente, del
patrimonio histdrico o cultural, o los derechos de usuarios
y consumidores. é¢Se puede pensar que los menores e
incapaces no tienen derechos colectivos, o que al no
encontrarse afectados “directamente” sus derechos,
puede negarse la intervencion del Asesor Tutelar?

Con  posterioridad, en  “Consumidores
Financieros ¢/Prudencia”® la Corte, luego de
remitirse a “Halabi” ha dicho que la ausencia de
norma no puede dejar sin protecciéon derechos
fundamentales.

La Corte Suprema reitera que la admision
de acciones colectivas requiere verificar:

a) una causa factica comun,

b) una pretension procesal enfocada en el as-
pecto colectivo de los efectos del hecho y

c) la constataciéon de que el interés individual
considerado aisladamente no justifique la
promocion de una demanda judicial.

La causa “Kersich, Juan Gabriel y otros c/
Aguas Bonaerenses¥ resulta novedosa porque
fue iniciada por 25 actores y con posterioridad
se sumaron 2641 personas mas, que reclamaban
agua potable. El juez los admiti6 y ordené a la
demandada el informe respectivo con relaciéon
a cada uno.

La Corte dijo alli que el proceso judicial no pue-
de ser un “juego de sorpresas” que desconozca el
principio cardinal de buena fe que debe imperar
en las relaciones juridicas. Los jueces provincia-
les no pudieron integrar de manera intempesti-
va y sorpresiva a un numero exorbitante de ac-
tores al amparo colectivo. Debieron arbitrar los
medios procesales necesarios que, garantizando
adecuadamente la defensa en juicio del deman-
dado, permitieran que las decisiones adoptadas
en el proceso alcanzaran a la totalidad del co-
lectivo involucrado, sin necesidad de que sus
integrantes deban presentarte individualmente

en la causa, lo que desvirtda estas acciones. Los
obstaculos formales no pueden impedir la satis-
faccion del derecho colectivo involucrado y los
jueces deben garantizarlo.

En “Garcia José ¢/PEN s/amparo™® la Corte
Suprema si bien no admiti6 el recurso de sal-
to de instancia planteado, advirtié la multipli-
cidad de causas iniciadas por la misma accion
e hizo saber a los magistrados de todo el pais
que debian inscribir el proceso como colectivo y
adoptar las medidas necesarias para evitar que
la multiplicidad de procesos redundara en un
dispendio innecesario de recursos materiales o
humanos o sentencias contradictorias.

Las causas mencionadas demuestran la preocu-
pacion del Alto Tribunal por la unificaciéon de
estos procesos en un solo juzgador, con el fin de
evitar la multiplicaciéon de expedientes, el dicta-
do de sentencias contradictorias y la existencia
de personas afectadas que resulten excluidas de
la protecciéon constitucional. Para eso, exhorta
a los jueces a adoptar todas aquellas medidas
que resulten conducentes para la direccion de
la causa.

Nuestra ley de amparo contenia en su articulo
27 las disposiciones relativas al amparo colecti-
vo. Alli se ordenaba la inscripcion de la accién en
un registro de amparos colectivos, que se creaba
al efecto, con el fin de que informara en el plazo
de un dia sobre la existencia de otras acciones de
objeto equivalente, 0 que estuvieran referi-
das al mismo derecho o interés colectivo
o que alcanzaran en forma total o parcial
al mismo colectivo. A su vez ordenaba la
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citacion por diez dias mediante edictos a
todos aquellos que de acuerdo al derecho
sustancial hubiesen estado legitimados
para demandar o ser demandados en el
amparo, para que tomaran la interven-
cion que les correspondiera como litis-
consorte de la parte principal y con sus
mismas facultades procesales.*

Dicho articulo fue vetado porque la Procuraciéon
General de la Ciudad de Buenos Aires dicta-
mind en sentido contrario a su sancién, al en-
tender que el tribunal competente no deberia
dictar medidas cautelares sin el informe previo
del Registro Publico de Amparos Colectivos, y
porque su redaccion podria vulnerar la dispo-
sicion del articulo 113 inciso 2 de la CCABA que
reserva esta accidn en abstracto para el Tribunal
Superior de Justicia.

El juez de primera instancia dicta la primera re-
solucion y ejecuta la tltima.

Es precisamente en la primera instancia donde
deben fijarse las pautas necesarias para el tra-
mite de la causa y para la ejecucion de la sen-
tencia firme, ya que la conduccion del proceso
colectivo en todas sus etapas suele aparejar
cuestiones complejas.

El articulo 8 de la ley 2145 que regula los requi-
sitos de la demanda, establece “En caso de
amparo colectivo, ademas de los requi-
sitos anteriores, se debe identificar al
grupo o colectivo afectado”.

¢Sobre quién recae este deber? Tal como esta
redactada la norma pareciera ser que es el pro-
pio actor quien debe identificar al grupo. No pa-
reciera ofrecer demasiada dificultad esta identi-
ficacién en términos generales.

Sin embargo, entendemos que la norma apunta
a la identificacién del colectivo con miras a su
notificacién o al conocimiento de la existencia
de la causa y sus posibles consecuencias por
parte de las personas afectadas.

La Camara de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo y Tributario local, dict6 el
Acuerdo N° 5, de fecha 30/11/2005, mediante
el cual cre6 en el ambito de la Secretaria General
el Registro de Amparos Colectivos, entendiendo
por tales todos aquellos donde se debatan dere-
chos o intereses colectivos como asi también los
dirigidos contra actos u omisiones susceptibles

de afectar el derechos de varias personas, o bien
cuando la legitimacion activa se funde en lo dis-
puesto por el articulo 14 segundo parrafo de la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires.

Dentro de las 24 horas de recibido un amparo
colectivo, el juez debe comunicar a la Secretaria
General los datos del expediente (nombre de las
partes y letrados, fecha y hora de asignacion) y
el objeto de la pretension. Si del Registro resulta
que con anterioridad se radic6 un proceso don-
de se ventilan cuestiones analogas, lo hara saber
sin demoras al magistrado oficiante, a los fines
que correspondan.

No puede soslayarse que la posible presentacion
de numerosas personas en el expediente podria
dificultar la tramitacion, restar celeridad al am-
paro y complejizar en demasia el curso procesal
de las actuaciones.

Para ello, la aplicacion supletoria de las nor-
mas del Cédigo Contencioso Administrativo y
Tributario prevista en el articulo 28 de la ley de
amparo, permite a los jueces -en cumplimiento
del articulo 27, inciso 5 ap. e)- lograr la mayor
celeridad procesal mediante la unificacion de
personeria prevista en el articulo 48 del CCAyT,
a los fines de que un representante tinico conti-
nte el impulso del proceso.

Recientemente, en la causa “Barbaro, Néstor
Omar y otros ¢/GCBA s/amparo™* el juez de
primera instancia orden6 hacer saber la existen-
cia, objeto y estado procesal de la causa, donde
se pretendia que el Gobierno de la Ciudad rea-
lizara la evaluacion del impacto ambiental en
el barrio de Liniers Norte, en la zona que tiene
relacion con la circulacion y guarda de vehicu-
los de transporte urbano automotor. Ordené a
quienes tuvieran un interés juridico relevante
en integrar el frente actor o demandado y, en
particular a los vecinos de la zona, que en el
plazo de treinta dias se presentaran con el fin
de manifestar lo que por derecho corresponda,
bajo apercibimiento de continuar con el juicio
segln su estado.

A tal fin, puso en cabeza del Gobierno el deber
de comunicar lo anterior a través de su publica-
cion en el sitio web oficial del GCBA mediante
un banner destacado u otro medio similar por
el plazo de treinta dias. Por otra parte ordend la
publicacion de edictos en el Boletin Oficial y li-
bro6 oficio a la Autoridad Federal de Servicios de



De modo que en las causas colectivas, ante un
caso de desistimiento, deberia ser el Ministerio
Publico Fiscal quien continuara la accidn, ya
que dentro de sus competencias se encuentra
la defensa de la legalidad y de los intereses

generales de la sociedad.

Comunicaciéon Audiovisual (AFSCA) con el fin
de que se publiquen edictos por el plazo de cin-
co dias. Requiri6 especialmente su transmision
a través de la television abierta, canales de aire,
sefales de noticias nacionales y radio.

Creemos auspiciosa la medida adoptada por el
magistrado, ya que establece plazos y pautas
claras de intervencion de las personas interesa-
das en el pleito.

La cuestion de la comunicacién podria resolver-
se con una adecuada publicidad efectuada en la
pagina web del Consejo de la Magistratura y del
Gobierno de la Ciudad, quienes deberian, por
otra parte, dar difusion al sitio informético, con
el fin de que la ciudadania tome conocimiento
de la existencia de causas colectivas, de su obje-
to, y del juzgado donde se encuentra radicado.

Modos anormales de terminacién del
proceso

La pregunta que motiva este topico es si resul-
ta disponible la accién colectiva, de modo de
habilitar un modo anormal de culminaci6on del
proceso.

Gil Dominguez se expide en sentido negativo.
De lo contrario, considera que -por ejemplo-
ante el desistimiento deberia ser procesalmen-
te posible que otro sujeto legitimado pudiese
continuarla.+

En el caso “Garcia Elorrio, Javier ¢/GCBA
y otros s/amparo” el juez rechaz6 el desis-
timiento de la accion y del derecho realizado
por el actor, y admitio la solicitud de interven-
cion efectuada por la Asociacién Civil por la
Igualdad y la Justicia como tercero, luego de

que la sentencia favorable de primera instancia
fuera confirmada por la Sala I de la CaAmara de
Apelaciones.

Alli el magistrado sefal6: “.. [EJn la medida
en que el actor ha accionado en defensa de un
derecho que no es sélo suyo, sino que también
compete al resto de los ciudadanos y ciudada-
nas de Buenos Aires, en modo alguno puede de-
sistir de un derecho que comparte con un colec-
tivo, beneficiario de los efectos de las sentencias
de fondo que se han dictado en autos... la pues-
ta en marcha de un procedimiento como el de-
nominado “presupuesto participativo” resulta
una cuestion de “interés general”, en virtud no
so6lo de su obligatoriedad constitucional sino,
sobre todo, en cuanto constituye un instrumen-
to para la materializaciéon o ejercicio de otros
derechos fundamentales ... se trata de un ele-
mental postulado juridico que impide disponer
de lo ajeno y que encuentra incluso correlato en
la normativa penal”.

La cuestion que se plantea con posterioridad a
esto es qué ocurre cuando el juez rechazo6 el de-
sistimiento, pero el actor se niega en la practica
a continuar con el tramite de la causa. Si aiin no
se dict6 sentencia, se planteara el interrogante
de qué hacer frente a un planteo de caducidad
de instancia formulado por la contraria, o, si el
propio juzgado puede decretarla de oficio ante
la inacci6n del requirente.

Sabido es que en los casos de caducidad de ins-
tancia, el proceso puede iniciarse nuevamente
por parte del mismo actor o cualquier otro que
integre el colectivo involucrado.

Sin embargo, consideramos que la soluci6n
debe ser otra.
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Si volvemos a la ley organica del Ministerio
Puablico N° 1903, el articulo 17, como vimos, es-
tablece que corresponde al Ministerio Publico
-en general- intervenir en todos los asuntos en
los que se hallaren involucrados el interés de la
sociedad y el orden publico, promover la actua-
cion de la justicia en defensa de la legalidad y de
los intereses generales de la sociedad y velar por
la observancia de la Constitucién Nacional, los
Tratados Internacionales, la Constitucion de la
Ciudad de Buenos Aires y las leyes nacionales y
locales, entre otras funciones.

De modo que en las causas colectivas, ante un
caso de desistimiento, deberia ser el Ministerio
Publico Fiscal quien continuara la accion, ya
que dentro de sus competencias se encuentra la
defensa de la legalidad y de los intereses genera-
les de la sociedad.

Sostiene Martin Ocampo que “.. al Ministerio
Publico Fiscal le es dado intervenir para que en
ejercicio de la imparcialidad que le es propia,
actiie en el proceso judicial en pos de sefialar
cudl es el interés general que debe primar en el
caso. Cuestién sobre el cual deberd expedirse el
Jjuez al resolver finalmente la cuestion”.

Y continta: “el interés social o interés general
a ser resguardado por el Ministerio Piiblico
Fiscal en causas en las que intervenga la
Administracién, debera estar destinado a res-
guardar aquello que no es disponible por los in-
dividuos ni por el propio Estado y cuya protec-
ciéon concierne a todos, pero que el constituyen-
te ha colocado en cabeza del 6rgano Ministerio
Piiblico”.+

El vetado articulo 27 de la ley de amparo esta-
blecia que cualquiera fuera el legitimado que
promoviera un amparo colectivo, para arribar a
un acuerdo conciliatorio o transaccion debia co-
rrerse vista previa al Ministerio Pablico Fiscal,
quien tenia el deber de expedirse respecto de la
adecuada consideracion de los intereses genera-
les de la sociedad.

Agregaba que la sentencia homologatoria re-
queriria de auto fundado y seria apelable y que
el acuerdo dejaria a salvo a los particulares afec-
tados quienes podrian apartarse de la solucion
general adoptada para el caso e iniciar las accio-
nes individuales que correspondieran.

La solucién de la norma parecia clara y jus-
ta, consonante con la Constituciéon y la ley del
Ministerio Publico.

Si los derechos colectivos no son disponibles,
cualquier modo de terminacion del proceso
debe interpretarse con caracter restrictivo, ase-
gurar una adecuada intervencion del Ministerio
Piblico en pos de la legalidad y de los intereses
generales de la sociedad, y dejar siempre a salvo
la posibilidad de que los particulares afectados
por esa decisién puedan promover acciones en
defensa de sus derechos.

En un caso reciente resuelto en primera ins-
tancia donde se debatia la legitimidad de
una disposicion de la Direccion General de
Interpretacion Urbanistica que autorizaba una
obra en construccidn, el juez actuante hizo lugar
a la accion, declaré la nulidad de la disposicion,
y ordené a la Administracién que determinara
la modalidad en que se readecuaria el proyecto
de la obra impugnada, a efectos de dar debido
cumplimiento a la totalidad de las normas lega-
les vigentes.

Lo curioso del caso fue que el juez advirtié
que la obra, al momento de dictar sentencia,
se encontraba en un estado de avance contra-
rio a lo dispuesto en las normas legales e instd
a la Administraciéon a determinar el modo de
readecuacion.

Por otro lado, no reconocié como habiles para
impedir su decisién, las tratativas existentes
entre el Consorcio de Propietarios lindero y el
fideicomiso demandado relativas al reconoci-
miento de la medianeria y su indemnizacion.

A tal fin, consider6 que “... el planeamiento ur-
bano es un bien publico indisponible por los
particulares, y la administracion se halla obli-
gada a la observancia irrestricta de esas nor-
mas en funcion del principio de juridicidad”.*5

Conclusiones

La Constitucién Nacional y la Constitucién de la
Ciudad establecen un abanico de derechos co-
lectivos que no se agotan en la enunciacién de
sus textos.

Los fallos posteriores a sus respectivos dictados
demuestran, sin dudas, el reconocimiento que



Si los derechos colectivos no son disponibles,
cualquier modo de terminacion del proceso debe
interpretarse con caracter restrictivo, asegurar una
adecuada intervencion del Ministerio Publico en
pos de la legalidad y de los intereses generales de
la sociedad, y dejar siempre a salvo la posibilidad
de que los particulares afectados por esa decision
puedan promover acciones en defensa de sus

derechos.

se ha hecho de las cuestiones colectivas y de
c6mo ellas modificaron la realidad de su tiempo.

Queda mucho camino por recorrer, no sélo por-
que el mundo complejo en que vivimos plantea
nuevos desafios a la Administracién y a los tri-
bunales, sino porque quienes trabajamos con la
cosa publica, desde nuestros respectivos roles
estamos llamados a atender la directiva consti-
tucional de estos derechos.

La inexistencia de leyes regulatorias de su tra-
mite no debe impedir su satisfaccién, sien-
do consientes de que la tutela judicial efectiva
adopta matices diferentes a la de los derechos
individuales.

No se trata de suplir a la Administracion ni con-
travenir el articulo 106 de la Constitucion local.
Se trata de dar carnadura a los derechos, de
pensar en la satisfaccion colectiva de la que to-
dos los habitantes gozamos cuando algo mejora
en el colectivo involucrado.

Poderes politicos, Poder judicial, Ministerio
Pablico, organizaciones no gubernamentales,
sociedades intermedias, ciudadanos afectados,
todos ocupamos un lugar decisivo en la gesta
del cambio.

Cito por fin, a Ralph Waldo Emerson (1803-
1882), escritor, poeta y filosofo estadounidense
quien decia: “Reir a menudo y mucho; ganar
el respeto de gente inteligente y el carifio de
los nifios, conseguir el aprecio de criticos ho-
nestos y aguantar la traicion de falsos amigos,
apreciar la belleza, encontrar lo mejor en los

demas, dejar el mundo un poco mejor, sea con
un nino saludable, una huerta o una condicién
social redimida, saber que por lo menos una
vida ha respirado mejor porque tii has vivido.
Eso es tener éxito”.

Dejemos el mundo un poco mejor.

Notas

1. Ese era el lema de mi madre, Maria Batch, a cuya memoria
dedico este trabajo.

2. Jueza de Primera Instancia en lo CAyT de la Ciudad de
Buenos Aires, a cargo del Juzgado N° 9. Catedratica
Universidad de Buenos Aires. Magister en Derecho
Administrativo (Universidad Austral). Especialista en
Argumentacion Juridica (Universidad de Alicante, Espafia).

3. Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo Federal N° 2, a cargo del Dr. Oscar Garzén
Funes, “Kattan, Alberto y otros c/Estado Nacional”, de fecha
10/05/1983. La sentencia hizo lugar a la accion y declaré nulas
dos resoluciones que autorizaban la captura y exportacion de
diversos ejemplares de toninas overas.

4. CSJN, “Ekmekdjian, Miguel Angel c/Sofovich, Gerardo”, de
fecha 7/07/1992. La Corte reconocio el derecho a réplica
del actor y condené al demandado a dar lectura a una
carta documento que le remitiera por haber agraviado su
sentimiento religioso.

5. Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, Sala V, “Labatén, Ester Adriana c/
Estado Nacional”, de fecha 25/09/1996. La sentencia orden6
al Estado Nacional a ejecutar las obras necesarias para la
remocion de las barreras arquitectonicas en los edificios de
tribunales. La actora era abogada, y padecia una enfermedad
que la obligaba a trasladarse en silla de ruedas. Constato
la inexistencia de rampas en los edificios que impedian su
derecho a trabajar y a transitar libremente.

6. CSJN, “Verbitsky, Horacio s/habeas corpus”, de fecha
3/05/2005. La Corte orden6 a la Suprema Corte de Justicia
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instancias el cese de toda eventual situacion de agravamiento
de la detencién de personas que importara un trato cruel,
inhumano o degradante o cualquier otro susceptible de
acarrear responsabilidad internacional al Estado Federal.
Asimismo exhortd, entre otras cosas, a los Poderes

Ejecutivo y Legislativo de la Provincia de Buenos Aires a
adecuar su legislaciéon procesal penal en materia de prision
preventiva y excarcelacion, y su legislaciéon de ejecucion
penal y penitenciaria, a los estandares constitucionales e
internacionales.

CSJN, “Badaro Adolfo Valentin ¢/ Anses s/ reajustes varios”,
de fecha 8/08/2006. La Corte ordend al Poder Ejecutivo
Nacional y al Congreso de la Nacién que en un plazo
razonable adopten las medidas necesarias para disponer un
ajuste de la movilidad jubilatoria.

CSJN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional

y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la
contaminacion ambiental del Rio Matanza - Riachuelo)’, de
fecha 8/07/2008. Alli se orden¢ a la autoridad de la cuenca
Matanza-Riachuelo (ACUMAR) el cumplimiento del programa
de obras para el saneamiento. A su vez se dispuso que el
Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires y la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires eran igualmente responsables

en modo concurrente de la ejecucion de dicho programa.
Resulta muy interesante un punto del decisorio, donde la
Corte decide “habilitar la participacién ciudadana en el control
del cumplimiento del Plan de Saneamiento y del programa
fijado en el presente” y encomienda al Defensor del Pueblo
de la Nacion la coordinacion de esa participacion, mediante la
conformacioén de un cuerpo colegiado en el que participaran
los representantes de las organizaciones no gubernamentales
que intervienen en la causa en condicion de terceros
interesados.

Gil Dominguez, Andrés, Escritos sobre Neoconstitucionalismo,
Editorial Ediar, Buenos Aires, 2009, pag. 269 y ss.

Lorenzetti, Ricardo Luis, Justicia Colectiva, Editorial Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2010, pag. 75.

En la version taquigrafica de la Convencion Constituyente del
dia 13/09/1996 se debatié acerca de la incorporacién de un
parrafo que decia: “El amparo puede ejercerse por terceros
cuando se verifiquen los presupuestos para su procedencia y
el afectado se vea impedido de ejercerlo.” El texto fue excluido
porque se penso que podia dar lugar a interpretaciones
arbitrarias. Ver opinion del convencional Arenas.

El convencional Enrique Rodriguez en la sesion del
13/09/1996 propuso agregar el trabajo y la seguridad social,
con el fin de que los sindicatos pudieran en algun caso actuar
colectivamente en funcion del tema del trabajo.

Maurino, Gustavo, Nino, Ezequiel y Sigal, Martin, Las acciones
colectivas, Editorial Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, pag. 168.

CSJN, de fecha 01/06/2000, publicado en Fallos: 323:1339;
L.L. 2001-B, 126.

CSJN, de fecha 18/12/2003, publicado en Fallos: 326:4931.

Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, Sala |V, de fecha 02/06/1998,
publicado en La Ley 1998-F, 102.

Camara de Apelaciones CAyT, CABA, Sala |, “Asociacion

Civil por la Igualdad y la Justicia c/GCBA s/Amparo”, de fecha
19/03/2008. El caso terminé con un acuerdo homologado el 15
febrero de 2011 por parte del Tribunal Superior de Justicia de
la Ciudad.

“Iglesias, José Antonio y otros c/GCBA s/Amparo”. La
sentencia de primera instancia fue dictada por el Dr. Fernando
Juan Lima, entonces titular del Juzgado de Primera Instancia
CAyT N° 11, el dia 17/07/2006, y fue confirmada por la Sala

Il integrada por los Dres. Daniele, Russo y Centanaro el
20/09/2006.

Camara de Apelaciones CAyT, CABA, Sala |, de fecha
23/12/2008.

Ambos expedientes promovidos por el Dr. Gustavo
Moreno, entonces Asesor Tutelar de Primera Instancia, se
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encuentran en tramite de ejecucion ante el Juzgado CAyT

N° 9. La sentencia recaida en la causa del Hospital Borda

fue confirmada por la Sala Il de la Camara CAyT con fecha
08/11/2011 y la causa del Hospital Alvear fue confirmada por la
Sala | CAyT con fecha 25/06/2007.

Trionfetti, Victor Rodolfo, Tutela jurisdiccional de los derechos
difusos, colectivos y homogéneos, en Procesos colectivos,
Eduardo Oteiza, coordinador. Editorial Rubinzal Culzoni, Santa
Fe, 2006, pag.156 y ss.

Tribunal Superior de Justicia CABA, de fecha 06/03/2015,
voto del Dr. Luis Lozano. Alli se debatia el uso de las pistolas
eléctricas Taser X 26 por parte de la Policia Metropolitana. Las
sentencias de primera instancia y de la Sala Il de la Camara
de Apelaciones habian concedido legitimacion al actor, en
atencion a que se invocaba el derecho a la vida y a la salud
como derechos de incidencia colectiva. El Tribunal revocé el
fallo de segunda instancia y rechaz6 la demanda.

CSJN, “Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) ¢/ Estado
Nacional - ley 26.124 (DECI 495/06 s/ amparo ley 16.986”,
de fecha 03/08/2010. La accion perseguia la declaracién de
inconstitucionalidad del articulo 11 de la ley 26.124 y de la
Decisién Administrativa 495/2006, dictada en su consecuencia,
por ser violatorias del principio de legalidad e importar una
delegacion legislativa realizada en manifiesta contradiccion
con lo previsto en los articulos 19, 28 y 75, inciso 8, de la
Constitucion Nacional. La Corte dejo firme el rechazo de la
accion efectuado en las instancias anteriores al rechazar el
recurso extraordinario federal.

Tribunal Superior de Justicia CABA, “GCBA s/recurso de queja
por recurso de inconstitucionalidad denegado en “Brunel, Raul
Marcelo y otros c/GCBA s/ Amparo”, de fecha 17/12/2014.

El voto conjunto de los jueces Centanaro y Daniele habia
afirmado, entre otras cuestiones, que “Se advierte asi de

los términos literales de la norma [art. 14, CCBA], que la
legitimacion, cuando se debaten cuestiones relativas a
derechos que inciden colectivamente (como, por ejemplo, los
derechos derivados de la organizacion de la ciudad de Buenos
Aires como ‘democracia participativa’), se otorga a ‘cualquier
habitante’, no exigiendo —en consecuencia— mas que esa
condicion...”

Convencion Constituyente de la Ciudad de Buenos Aires,
Novena Reunién, Séptima Sesion Ordinaria del dia
13/09/1996.

Tribunal Superior de Justicia, CABA, “GCBA s/queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado en Epszteyn,
Eduardo Ezequiel y otros c/GCBA y otros s/otros procesos
incidentales en Epszteyn Eduardo Ezequiel y otros c/GCBA s/
amparo”, de fecha 30/03/2011.

Tribunal Superior de Justicia, CABA, “GCBA s/queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado en: Teso, Oscar
Emilio y otros c/GCBA y otros s/otros procesos incidentales”,
de fecha 11/09/2014.

Ver Asesoria Tutelar N° 1 c/GCBA s/Amparo (Art. 14 CCABA),
Exptes EXP 17091 ya mencionado, referido al Hospital
Neuropsiquiatrico Alvear, EXP 24708, referido al Hospital
Borda, EXP 41205, referido a las condiciones edilicias y al
dictado de un protocolo de actuacion en el Parador Costanera
Sur, EXP 23262 referido al establecimiento de lugares de
internacion y de tratamiento para menores que consumen
paco, todos ellos en tramite ante el Juzgado CAyT N° 9; y EXP
899, en tramite ante el Juzgado CAyT N° 10, cuya sentencia
fue confirmada por la Sala | CAyT el 01/06/2001 y esta referida
a la construccion de un establecimiento educativo, entre
muchos otros ya mencionados anteriormente en este trabajo.

Tribunal Superior de Justicia, CABA, “GCBA s/queja por
recurso de inconstitucionalidad denegado en: Asesoria Tutelar
CAyT N° 2 c/GCBA s/Amparo (art. 14 CCABA), de fecha
19/12/2013.

Camara de Apelaciones CAyT, Sala |, “Caceres Mariela y
otros c/GCBA s/otros procesos incidentales” EXP 41272, de
fecha 27/06/2014 y Sala Il, “Asesoria Tutelar N° 1 c/GCBA s/
Amparo” A 2284-2014, de fecha 02/10/2014.
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CSJN, “Halabi”, ya mencionado, con cita de Fallos: 239:459;
241:291y 315:1492.

CSJN, “PADEC c/Swiss Medical s/nulidad de clausulas
contractuales”, de fecha 21/08/2013.

CSJN, “Municipalidad de Berazategui c/Cablevisién s/amparo”,
de fecha 23/09/2014.

Invita a los tribunales superiores de justicia de las provincias
y de la CABA a celebrar convenios con la Corte. Se inscriben
todos los procesos colectivos, tanto los referidos a bienes
colectivos, como aquellos que promuevan la tutela de
intereses individuales homogéneos, en los términos de
“Halabi”, cualquiera sea la via procesal por la cual tramiten,
juicio ordinario, amparo, habeas corpus o habeas data u otros.
Establece la obligacion de proporcionar la informacion de

que se trata por parte del tribunal de radicacién de la causa,
tras haber dictado la resolucion que declara formalmente
admisible la accion colectiva, identifica en forma precisa el
colectivo involucrado, reconoce la idoneidad del presentante
y establece el procedimiento para garantizar la adecuada
notificacion de todas aquellas personas que pudieran tener un
interés en el resultado del litigio. La comunicacion se hace por
via electronica.

CSJN, “Consumidores Financieros Asociacion Civil ¢/
Prudencia Cia Arg. de Seguros Generales s/ordinario,

de fecha 27/11/2014. El objeto consistia en el pedido de
declaracion de nulidad de diversas clausulas del contrato
de seguro automotor, y el pago de una indemnizacion a los
damnificados.

CSJN, “Kersich, Juan Gabriel y otros c/Aguas Bonaerenses
S.A. s/lamparo”, de fecha 2/12/2014.

CSJN, “Garcia, José c/PEN s/amparo”, de fecha 10/03/2015.
El objeto consistia en la impugnacién de diversas resoluciones
de la Secretaria de Energia.

Dichos edictos debian publicarse en el Boletin Oficial de la
Ciudad de Buenos Aires y anunciarse por el érgano de difusion
radial y televisiva de propiedad de la Ciudad, por el término

40.

41.

42.

43.

44,

45.

de tres dias. Ademas, la informacion debia publicarse en la
pagina web del Gobierno y del Poder Judicial de la Ciudad de
Buenos Aires. Excepcionalmente y cuando las circunstancias
asi lo ameritaran, el/la Juez/a mediante auto fundado podia
disponer la publicacion de edictos en un diario de amplia
circulacién en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires.

Decreto N° 2018/06, de fecha 30/11/2006, publicado en el
Boletin Oficial de la CABA N° 2580 del 5/12/2006.

Juzgado de Primera Instancia CAyT N° 15, a cargo del Dr.
Victor Rodolfo Trionfetti, “Barbaro Néstor Omar y otros s/
amparo (art. 14 CCABA)”, EXP 39405, de fecha 17/07/2015.

Gil Dominguez, Andres, Neoconstitucionalismo y derechos
colectivos, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2005, pag. 222 y 223.

Juzgado de Primera Instancia CAyT N° 13, a cargo del Dr.
Guillermo Scheibler, “Garcia Elorrio, Javier Maria c/GCBA'y
otros s/Amparo”, Expte. EXP 35421, de fecha 18/06/2015. Alli
se discutia la puesta en marcha del proceso de presupuesto
participativo.

Ocampo, Martin, Ministerio Publico Fiscal, La defensa de los
intereses generales de la sociedad. Obligaciones y desafios,
publicado en Pensar Jusbaires, afio Il, nimero 4, junio de
2015, pag. 32. No obstante ello, en la causa “Asociacion
Amigos Alto Palermo ¢c/GCBA s/Amparo”, EXP 41544,

donde se debatian derechos de incidencia colectiva de
naturaleza urbanistica, el Fiscal de primera instancia, frente
al desistimiento planteado por la entidad actora, se expidi6 en
sentido favorable, sin mencién alguna de la posible legalidad
en juego y el interés publico que habria podido existir en la
cuestion. Frente a ello, se hizo lugar al desistimiento de la
accion y del derecho el dia 11/06/2015.

Juzgado de Primera Instancia CAyT N° 10, a cargo del Dr.
Aurelio Ammirato, “Hernandez, Olga Pilar y otros c/GCBA s/
Amparo”, Expte EXP 44718/0, de fecha 23/06/2015.
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GROOMING: NUEVA MODALIDAD
DELICTIVA PARA CAPTAR A

MENORES

La fiscal a cargo del Equipo Especializado en Delitos Informaticos expone,

analiza, previene y opina sobre un fendomeno que esta ocurriendo y amenaza a

los ninos, ninas e incluso adolescentes.

DANIELA DUPUY

I. INTRODUCCION

El desarrollo de Internet aporta numerosas
ventajas para todos incluyendo a los delincuen-
tes, ya que Internet les ha dado la posibilidad
de llevar a cabo acciones delictivas a distancia
utilizando identidades supuestas y técnicas de
navegacién anénima con el objetivo de dificul-
tar su identificacion.

De esta forma han aparecido nuevas modalida-
des delictivas que merecen un tratamiento espe-
cial, ya sea desde la adaptaci6én de la legislacion
de fondo para tipificar estas acciones y permitir
una armonica adecuacion de los hechos y prueba
a un tipo penal concreto y expresamente previs-
to por la ley, asi como también brindar un abor-
daje desde la prevencion a través de la creacion
de politicas publicas que tiendan a concientizar
ala comunidad, en especial a los adolescentes, a
sus padres y docentes, acerca de los riesgos y las
consecuencias que implican un acceso ilimitado
y poco cuidado a las redes sociales.

Claro esta que ello de ninguna manera implica
cercenar a los menores la utilizacién de Internet
y su interaccion en las redes sociales, sino edu-
car, formar, informar sobre su uso adecuado y
consciente para evitar ser victimas de conductas
delictivas que dejan huella.

Il. EQUE ES EL GROOMING O
CIBER-ACOSO?

Son las conductas que consisten en el acoso o
seduccion de un adulto a un menor de edad, en
muchos casos haciéndose pasar por un menor,
con el fin de obtener algin tipo de gratificacién
sexual, o imagenes sexuales del menor, o bien,
como antesala de un posible encuentro personal
con la victima en aras de abusar de él.

“Grooming” proviene del vocablo “groom”: pre-
paraciéon o acicalamiento de algo. Acciéon que
tiene por objeto minar o socavar moral o psico-
légicamente a un nifio con el fin de conseguir
su control a nivel emocional para un posterior
abuso sexual.

Algunos sostienen que no se trata de un nuevo
delito sino de una forma evolucionada de co-
meter una conducta preexistente; una técnica
actualizada con la que los pedéfilos tratan de
contactar a sus potenciales victimas.

UNICEF, elabor6 un informe! en el que se refie-
re al grooming, definiéndolo asi:

“La captacion de nifios en linea es el proce-
so por el cual un individuo, por medio de
Internet, trata de ganarse la amistad de un
menor de edad con fines sexuales, a veces
mediante webcam, que permite compar-
tir la explotacion sexual entre las redes de



delincuentes sexuales, y aveces llega incluso
a reunirse con el menor para perpetrar el
abuso sexual”.

Por su parte, el Convenio del Consejo de Europa
para la Proteccion de los Nihos contra la
Explotacién y Abuso Sexual, del 25 de octubre
de 2007, tomo en cuenta esta grave situacion e
inst6 a las partes del acuerdo a tomar las medi-
das legislativas correspondientes.

Ill. ETAPAS DE LA CONDUCTA

Del anélisis de las investigaciones que llevamos
a cabo en el ambito de la Fiscalia Especializada
surge la existencia de un patréon de conducta —
coincidente en la mayoria de lo casos— de los
autores, que se desprende del contenido de las
conversaciones via chat o e-mail que mantienen
groomer/victima, y se divide en cuatro etapas
bien diferenciadas:

« PRIMERA ETAPA: El adulto crea un per-
fil falso en una red social o sitio de internet
donde pueda presentarse como una persona
menor de edad, de manera de romper cual-
quier barrera de desconfianza que pudiera
tener el menor.

+« SEGUNDA ETAPA: Seinicia un proceso de
seduccion y de acercamiento a la victima, en
el cual el adulto se interesa por informacion

clave del menor e investiga sobre sus inte-
reses personales, gustos, preferencias. En
algunos casos accede a redes sociales don-
de la victima participa y asi obtiene mas
informacion.

« TERCERA ETAPA: Aumenta el acerca-
miento hacia el menor mediante conversa-
ciones via chat, dialogos eréticos, realizaci-
6n de actos sexuales, como pedirle al menor
que le muestre su cuerpo desnudo frente a
la cAmara web; o se realice tocamientos o se
masturbe, para luego enviarle al autor las
fotos y/o videos; ya sea para satisfacer los
deseos libidinosos del groomer, o bien, para
que éste introduzca ese material una red de
pedofilia

CUARTA ETAPA: Hay casos en los que el
autor procura un encuentro personal con la
victima, o bien, la extorsiona o amenaza con
el objeto de continuar obteniendo las image-
nes sexuales o concretar el encuentro.

IV. LEY DE GROOMING

El 13 de noviembre de 2013 el Senado de la
Nacion Argentina aprobd la ley de Grooming
y la norma queddé redactada de la siguiente
manera:

nsar
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“Sera penado con prision de seis meses a
cuatro afios el que, por medio de comuni-
caciones electronicas, telecomunicaciones
o cualquier otra tecnologia de transmision
de datos, contactare a una persona menor
de edad, con el proposito de cometer cual-
quier delito contra la integridad sexual de la
misma”.

La redaccion del tipo penal en estudio fue pasi-
ble de diversas y certeras criticas.? Algunas de
ellas son: a) En relaciéon a la pena, vulnera el
principio de proporcionalidad de las penas, toda
vez que tiene la misma sanciéon que los delitos
de lesién consumados y que afectan el mismo
bien juridico (ej: art.119, 1er.parrafo); b) En re-
lacion al sujeto pasivo la ley hace una simple re-
ferencia a “persona menor de edad”, sin hacerse
cargo de la sistémica consagrada a partir de la
figura del art. 119: menor de 13 afios 0 de 13 a 16
afios, cuando mediare engafio, abuso de autori-
dad o intimidacion; ¢) En relacion al sujeto acti-
vo no se aclara que deba ser mayor de edad, por
lo que podria ser autor de grooming un joven de
16 afios que trata de contactar a alguien de su
misma edad; d) En relacién a la oficialidad de
la accion pues, mientras que en los delitos mas
graves contra la integridad sexual es la victima
quien decide si habilita el ejercicio de la accion
penal, en el grooming queda fuera de su ambito
de decisién; d) no se enmarca adecuadamente
al exigir el “mero contacto” y completarlo con
un elemento subjetivo de dificil determinacion.

Si bien es cierto que a los efectos de posibilitar
una correcta subsuncion de hecho y prueba en
cada uno de los elementos objetivos del tipo
penal, la propuesta de la Camara de Diputados
era mas solida, sistemaética, coherente y armo-
nica, lo cierto es que hoy nos encontramos ante
la posibilidad de brindar una respuesta a cier-
tas conductas que, previo a la sancion de la ley,
devenian atipicas; toda vez que, no era posible
encuadrar el accionar en estudio en la difusién o
produccion de pornografia infantil —art.128CP—
pues cuando la doctrina define “producir” se re-
fiere al que hace, a quien organiza la empresa,
pone los recursos, elige las personas, toma las
fotografias de menores; pero descarta que en
esa redaccion ingresen las acciones de ciber—
acoso, que significa contactar a un menor a tra-
vés de redes para obtener fotos enviadas por el
propio menor.

Asimismo tampoco estamos frente a un caso de
corrupcién de menores toda vez que la doctrina
y jurisprudencia lo considera como un delito de
lesion, consistente en actos sexuales efectuados
sobre el cuerpo del menor, o ejecutados por el
niflo sobre el cuerpo de otro, o bien actos sexua-
les del autor o de un tercero a cuya ejecucion se
hace asistir al menor.

Si bien el tipo penal sefialado podria implicar
un adelanto de la punicién a actos previos de
delitos més graves, considero que seria en aras
de una mayor eficacia en su persecucién y como
medida de prevencién o mecanismo para inten-
tar evitar que se cometan concretamente hechos
mAs gravosos.

V. COMPETENCIA

Fallo de Camara de Apelaciones en lo
Penal, Contravencional y de Faltas. Sala II®

Es la Sala IT de la CaAmara de Apelaciones local
quien efectta, por primera vez, un claro y acer-
tado anAlisis sobre la competencia del delito de
GROOMING -art.131 CP-. La Camara senala
motivos claves que determinan que la justicia
local es competente para entender en el delito
de grooming.

En primer término realiza un paralelismo entre
el art. 128 y 131 del Cddigo Penal en cuanto a la
pena que prevé cada uno de ellos, resultando las
mismas idénticas —de 6 meses a 4 afios de pri-
sién—. Asi, sostiene la alzada que al poseer igual
escala penal y resultar subsumibles los hechos
que se investigan, el criterio a aplicar es aquel
que sostiene que debe intervenir el 6rgano juris-
diccional que previno, es decir la Justicia en lo
Penal, Contravencional y de Faltas.+

Considero acertada dicha decisiéon toda vez que
es comun que de las investigaciones de porno-
grafia infantil deriven conductas de grooming y
viceversa, resultando coherente y practico que
sea la justicia local quien deba investigar la to-
talidad de los hechos.

Otro de los fundamentos expuestos retoma
la teoria que sostiene el Tribunal Superior de
Justicia local, en cuanto a que corresponde a
la Justicia de la Ciudad la competencia y el juz-
gamiento de los nuevos delitos de competencia



penal ordinaria que sean creados con posterio-
ridad a la ley 24.588- BO 30/11/1995.5

En este ambito de discusién se tuvo en mi-
ras la letra del articulo 129 de la Constitucion
Nacional que anuncia expresamente facultades
jurisdiccionales y legislativas, independiente-
mente del caracter que pretenda reconocérsele
al nuevo Estado Auténomo, descartando todo
paralelismo con el resto de las provincias en
cuanto a que toda cuestion local pertenece a la
esfera propia del nuevo Estado.

La mayoria de los integrantes del Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad se expidié en
favor de la competencia local respecto de aque-
llos delitos creados con posterioridad a la ley
24.5886. En el marco de dicha discusién sostu-
vieron que mas all4 de los esfuerzos que se rea-
lizaron para avanzar en un ordenado traspaso
de competencias, no resulta necesaria una auto-
rizacién para asumir o tomar lo que a la ciudad
le corresponde por imperio de la carta magna.

En esta linea de pensamiento, analizando el
art. 8 de la ley 24.588 que establece que “La
Jjusticia nacional ordinaria de la Ciudad de
Buenos Aires mantendra su actual jurisdiccion
y competencia continuando a cargo del Poder
Judicial de la Nacién”, los integrantes del TSJ
afirman que so6lo se promulgdé que paulatina-
mente podian celebrarse acuerdos para transfe-
rir competencias que hayan sido propias de la
Justicia Nacional, pero no aquellas que nunca
tuvo o pensaba tener.

Es decir lo que se garantiz6 es que se “manten-
dria” un estado actual de cosas, que se “conser-
varian” las competencias que se tenian en aquel
momento, resultando improcedente sostener
que la norma implica un interés federal ilimi-
tado puesto que para que dicho precepto legal
opere como un limite a la autonomia jurisdic-
cional de la Ciudad deberian estar en juego de-
litos que comprometan algtn interés federal o
aquellos otros delitos cuyo juzgamiento se re-
servd mediante esa norma, tal como opera res-
pecto del resto de las provincias.

Otro antecedente mencionado por la cAmara en
el fallo bajo analisis fue aquel resolutorio de la
CSJN en el caso “Zanni” del 4/5/2010, dictado
con posterioridad al fallo enunciado anterior-
mente, donde se remiti6 al dictamen del Sr.
Procurador Fiscal de la Nacion, quien entendi
que en esta especie de causas debia entender
la Justicia Nacional “los nuevos tipos penales

que, eventualmente se sancionen en el futuro,
a menos que contengan disposiciones expre-
sas, deben ser sometidos a un nuevo convenio
de partes y posterior ratificacién legislativa,
para integrar la jurisdiccién local” (dictamen en
competencia n°® 83 XLV, del 6/8/2009).

Con relacion a ello, otro antecedente que re-
toma el fallo de la Camara es aquel donde los
integrantes del TSJ7 sefialaron que “no surge
del dictamen mencionado (el emitido por el
Procurador Fiscal de la Nacién al que se remi-
tié la CSJN en el precedente Zanni) que hayan
sido discutidas alli las razones que llevaron a
este Tribunal, ante un planteo de esa especie, a
resolver a_favor de la competencia local”.

Continud enfatizando que “El art.129 de la CN
reconoce a la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires facultades jurisdiccionales propias, por
lo que, como principio, no hay razones para
sostener que se precisa ningin acuerdo o au-
torizacién para asumir o toma lo que le corres-
ponde a su Poder Judicial por imperio de la
Constitucion Nacional”.

Se aclaré que el criterio que se fija “no implica
que los 6rganos de la Ciudad tendran a cargo
la investigacion y el juzgamiento de conductas
ya descriptas como delito con anterioridad a la
ley n° 24.588, cuya tipificacién o consecuencia
Juridica sea objeto de alguna modificacion. La
modificacién o reformulacién de tipos pena-
les que preveian sancién con anterioridad a
la ley n°24.588 no los transforma en “nuevos
delitos” y, por ende en aquellos casos en que
se introduce una modificacién a un tipo penal
regulado con anterioridad a la ley n° 24.588 y
que no haya sido objeto de algin convenio de
transferencia se encontraria abarcada por la
competencia que esa norma nacional manda a
mantener en cabeza de la justicia nacional con
asiento en la Ciudad de Buenos Aires”.

En consecuencia, vale destacar que la mentada
Jfundamentacién que evocan los integrantes del
TSJ en “Neves Canepa” no fue descalificada por
la CSIN.®

VI. PREVENCION

Es fundamental que existan instituciones, or-
ganizaciones y politicas publicas que atnen
y coordinen sus esfuerzos para concientizar,
educar, informar y formar a menores de edad,
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padres y maestros, a fin de prevenir la comisién
de estos comportamientos.

Aqui van algunas consideraciones al respecto:

1) Hoy dia no podemos impedir a nuestros hi-
jos que utilicen Internet pues es indiscutible
su utilidad. Pero si debe existir una supervi-
si6n paterna del uso adecuado de la tecno-
logia informatica y de comunicacidn.

2) Educar a los menores para que no lleguen ni
a la primera fase del ciber—acoso.

3) Los padres deben controlar la seguridad
de los equipos informaticos aplicando fil-
tros que impidan acceder a contenidos
inadecuados.

4) Estar alerta ante cualquier cambio repentino
e inexplicable en el comportamiento de los
hijos.

5) Tener especial cuidado en el uso de las re-
des sociales ya que los ciber—acosadores fre-
cuentan este tipo de servicios en basqueda
de una potencial victima.

6) Los menores deben ser cuidadosos con los
datos personales que introducen en la red.

7) Realizar un uso responsable y seguro de la
computadora, y utilizar la webcam tnica-
mente con personas de maxima confianza.

8) Comunicar a los padres cualquier situaci6on
de riesgo en la que se vean inmersos.

Notas

1. El Centro de Investigacion Innocenti de la UNICEF publicé en
Diciembre de 2011, un informe titulado Retos y Estrategias
Mundiales

2. Observaciones formuladas por los Diputados Manuel Garrido,
Paula Bertol al Dictdmen de las Comisiones de Legislacion
Penal y Familia, Mujer Nifiez y Adolescencia (OD 2164) que
aconseja aprobar el proyecto en revision del Senado. Expte.
N° 149-S-2011, que modifica el Cédigo Penal en materia de
Delitos contra la Integridad Sexual de las personas menores
de edad.

3. Causan 10145-CC/15 P.F s/ art.128 CP. Sala Il. Conformada
por los Dres. Marcelo Vazquez, Silvina Manes

4. Causas n°5896-00-CC/2013 “Nieto, Victor del Valle s/ inf.art
(s) 183y 149 bisCP—Apelacion”, rta. el 17/09/13; n° 12487—-00—
CC/13 “Nocera, Diego Calos s/inf. Art. 149 bis par. 1 CP” —
Apelacion, rta. el 2/12/13.

5. Caso “Di Cesar, Fernando Luis s/ inf. Art. 153 bis CP”, n°
7938/00/10 del 12/4/2012, entre otros del registro de la Sala

9) Charlas de concientizacién en los colegios
para informar a los alumnos los riesgos en la
utilizacién de las nuevas tecnologias y como
prevenirlos.

Es de destacar la importante campana mediati-
ca puesta en marcha por la Fiscalia General de
la CABA para combatir el ciber—acoso sexual y
el grooming, colocando a disposicion de la co-
munidad la posibilidad de denunciar estas con-
ductas para ser investigadas por las Fiscalias
Especializadas en Delitos Informaticos de la
CABA, y brindando asistencia y asesoramiento
para prevenir estos ataques en las redes infor-
maticas a menores.?

VII. CONCLUSION

La lucha contra el ciber—acoso debe realizarse,
en primer lugar, desde una vertiente preventi-
va porque es fundamental que los menores, pa-
dres y profesores estén informados acerca de los
riesgos y consecuencias que implica efectuar un
mal uso de Internet.

La tipificacion de la conducta en nuestro Coédigo
Penal, sumado a las areas especializadas de in-
vestigadores, complementan las herramientas
disponibles para luchar contra quienes cometen
estos hechos aberrantes, siendo necesarios la
capacitacion y entrenamiento de todos los ope-
radores del sistema para abordar la problema-
tica y dar con las evidencias que permitan con-
cluir una investigacion eficiente y exitosa.

'y “ Romero, Leandro Sergio s/inf. Art. 193 bis, conduccién
riesgosa en prueba de velocidad o de destreza c/ vehiculo
autom. s/autorizacién legal-CP”, n° 29535-00-00/08 del
22/05/2009; “Gonzalez, Esteban Carlos s/arts. 54 y 55 CC”,
n°® 2651-00-00/14 del 4/12/2014, entre otras de registro de la
Sala lll).

6. Caso n° 6397/09 “Ministerio Publico—Fiscalia de Camara
con Competencia e lo Penal, Contravencional y de Faltas
n° 1-s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado
en: Incidente de incompetencia en autos NN s/ inf. Art. 00 —
presunta comisién de un delito—"

7. “Defensoria General de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
s/queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en Neve
Canepa, Alfaro Gustavo y Orono, Franco Ariel s/inf. Art. 193
bis del CP” Expte. N° 7312/10 del 14/4/2010
CSJN, N.65.XLVII, “Neves Canepa”, sentencia del 27/09/11.

9. CUIDALOS del ciber—acoso sexual —.grooming



