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Omnia. Derecho y Sociedad es la revista cientifica de la
Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catdlica de
Salta, Argentina, creada en el afio 2018 y publicada bajo
el sello EUCASA (Ediciones Universidad Catdlica de Salta)
(http://revistas.ucasal.edu.ar/index.php/RO)

Es una publicacién de periodicidad semestral que
retne colaboraciones que versan sobre temas de ciencias
juridicas, politicas y sociales. Se recogen en ella articulos
cientificos, ensayos, textos sobre jurisprudencia y doctrina
y resefias de libros. Todos ellos son sometidos a un proceso
de evaluacién por pares externos. Todos los escritos son
inéditos y de caracter original.

La revista ha sido incorporada al Catalogo 2.0 de Latin-
dex (folio 29156) y esta indexada también por LatinRev.
Mediante resolucion del CONICET (RESOL-2021-1295-APN-
DIR#CONICET) de fecha 10 de agosto de 2021, ha sido in-
corporada al Nucleo Basico de Revistas Cientificas Argenti-
nas por el término de 3 (tres) afos.

Su nombre, Omnia, obedece a dos razones. En primer
lugar, se trata de una publicacién que involucra a todas las
carreras que se imparten en la Facultad —Abogacia, Lic.
en Relaciones Internacionales, Lic. en Criminalistica, Lic. en
Seguridad, Perito en Accidentologia y Martillero Publico y
Corredor Inmobiliario—. En segundo lugar, se busca dar
cabida al mas amplio abordaje de los temas de interés de
la revista. La denominacion, Derecho y Sociedad, define un
contenido disciplinar propio de las ciencias sociales.

Esta publicacion ha sido creada con el fin de promover
la divulgacion del conocimiento generado en la Facultad
de Ciencias Juridicas como producto de sus funciones sus-
tantivas de investigacion, docencia y extensién, asi como
favorecer la construccion de vinculos con otras institu-
ciones nacionales e internacionales.

OMNIA. Derecho y Sociedad cuenta con las siguientes
secciones: “Investigaciones’, que retine resultados parciales o
finales de proyectos de investigacion o ensayos académicos;
“jurisprudencia y doctrina’, que recoge analisis de sentencias
judiciales y aportes doctrinarios de publicistas reconocidos y
“resefas de libros’, en la que se realizan comentarios de libros
de relevancia para la tematica abordada por la revista.

Es una revista de acceso abierto publicada bajo licencia
Creative Commons Atribucién-NoComercial-Compartirlgual.
Es decir que todo su contenido estd libremente disponible
sin cargo para usos licitos por los usuarios, sin autorizacion
previa del autor o del editor. Los autores retienen, sin em-
bargo, el derecho a ser adecuadamente citados.

La responsabilidad sobre las opiniones vertidas en los
textos y sobre el respeto a la propiedad intelectual corre-
sponde a los autores.

e-ISSN 2618-4699

OMNIA. Derecho y Sociedad is the scientific jour-
nal of the Faculty of Legal Sciences of the Universidad
Catolica de Salta, Argentina, created in 2018 and pub-
lished under the EUCASA seal (Ediciones Universidad
Catolica de Salta).

It is a biannual publication that gathers collabora-
tions on topics of legal, political and social sciences. It
contains scientific articles, essays, texts on jurisprudence
and doctrine and book reviews. All of them are subjected
to an external peer evaluation process. All writings are
unpublished and original.

The journal has been incorporated into Latindex
Catalog 2.0 (folio 29156) and is also indexed by Latin-
Rev. By resolution of CONICET (RESOL-2021-1295-APN-
DIR#CONICET) dated august 10, it has been incorporated
into the Basic Nucleous of Argentine Scientific Journal
for a term of 3 (three) years.

The name of journal, Omnia, is due to two reasons.
In the first place, it is a publication that involves all the
careers that are taught in the Faculty -Law, Interna-
tional Relations Degree, Criminal Law Degree, Security
Degree, Accidentology Expert and Public Hommer and
Real Estate Broker. Second, it seeks to reflect the broad-
er treatment of the issues of interest. The denomina-
tion, Law and Society, defines a disciplinary content of
the social sciences.

This publication has been created with the purpose
of promoting the dissemination of the knowledge gen-
erated in the Faculty of Legal Sciences as a product of its
substantive functions of research, teaching and exten-
sion, as well as favoring the construction of links with
other national and international institutions.

OMNIA. Derecho y Sociedad has the following sec-
tions: “Investigations’, which gathers partial or final re-
sults of research projects or academic essays; “Jurispru-
dence and doctrine’, which includes analysis of court
decisions and doctrinal contributions from recognized
publicists and “book reviews’, in which comments are
made on books of relevance to the issue addressed by
the magazine.

It is an open access magazine published under the
Creative Commons Attribution-NonCommercial-Share-
Alike license. In other words, all of its content are freely
available free of charge for lawful use by users, without
prior authorization from the author or publisher. The au-
thors retain, however, the right to be properly cited.

The responsibility for the opinions expressed in the
texts and ont the respect for intellectual property lies
with the authors.

e-ISSN: 2618-4699
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Estimados lectores:

| presente nimero de Omnia. Derecho y

Sociedad evidencia la consolidacién de

nuestra revista en el dmbito académico.
Gracias al respaldo del Comité Editorial; la asis-
tencia de EUCASAYy la colaboracién de autores
y evaluadores hemos avanzado en la incorpo-
racion de Omnia en nuevas bases de indexa-
cién y hemos sostenido la semestralizacion de
la publicacion.
El nUmero que presentamos en esta oportuni-
dad tiene como comun denominador la pro-
tecciéon de derechos, tematica que inspira a
nuestra revista.
El articulo “El rol institucional de la Corte Su-
prema en sus fuentes originarias’, de Jorge
Alberto Diegues contiene un relevamiento de
las fuentes constitucionales, legislativas, juris-
prudenciales y doctrinarias tanto norteame-
ricanas como argentinas sobre el papel de la
Corte Suprema de Justicia de decir el derecho
en ultima instancia.
Natalia Monge, en su trabajo “El control de
convencionalidad en el &mbito del poder eje-
cutivo y el acto administrativo inconvencional
como efecto. Pautas interpretativas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos durante
los afnos 2012 a 2020" aborda la identificacion,
descripcion y analisis de las construcciones
argumentales elaboradas por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en torno al
control de convencionalidad concluyendo que
ningun control se repele entre si, de lo contra-
rio, el control de constitucionalidad implica ne-
cesariamente un control de convencionalidad
ejercido de forma complementaria.

Editorial

En “Participacién ciudadana y tecnologias di-
gitales. Metodologia para el analisis de los go-
biernos locales’, Diego Furnari y Clementina
Mazzini exponen sobre el divorcio entre las
demandas o expectativas ciudadanas y los ob-
jetivos, deseos y decisiones gubernamentales
y como una instancia superadora, presentan, a
partir de la experiencia en el municipio de La
Plata, una metodologia de analisis de los nive-
les y estrategias participativas de los gobier-
nos locales mediante las tecnologias digitales
disponibles.

Continuando con el abordaje de problemati-
cas vinculadas con la tecnologia y los derechos,
Lyudmila Bohoérquez Cruz analiza la naturaleza
juridica, los fines y los requisitos de proceden-
cia del recurso de habeas data regulado en la
Constitucion Politica de Bolivia con la finalidad
de demostrar la necesidad de redefinir los li-
mites y alcances de la accion de proteccion de
privacidad, y asi poder otorgar una adecuada
proteccién de los derechos de intimidad, pri-
vacidad, honra, honor y propia imagen frente
al desarrollo de la informatica.

Paola Clutterbuck, en “Nifos, nifas y adoles-
centes en conflicto con la ley penal: derechos,
reparacién y nuevas oportunidades’, aborda
la proteccién integral de los nifos, las nifas y
adolescentes que estan en conflicto con la ley
penal, arguyendo que, en la mayoria de los ca-
sos, no toman contacto con el delito sin que
antes hayan sido vulnerados en sus derechos
Finalmente, el articulo “Ley 27642 y etiqueta-
do de alimentos: un avance para garantizar el
derecho a una alimentacion adecuada’, cuya
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autora es Maria Julieta Sarmiento Peretti, ana-
liza el derecho a una alimentacion adecuada
y su regulacion en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
focalizando en un el etiquetado frontal como
un aspecto de este derecho.

Agradecemos a los autores de los reflexivos arti-
culos que integran esta edicion, por haber con-
fiado en nuestra publicacién para visibilizar sus

8 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 1, 2024
e-ISSN: 2618-4699

trabajos y compartir sus ideas con los lectores.
También exhortamos a quienes tengan interés
en la publicaciéon de articulos a contactarse
con nosotros, a efectos de ir conformando fu-
turas ediciones y asi poder mantener el ritmo
de publicaciéon que nos hemos propuesto para
el aho 2024.

El director
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Omnia. Derecho y sociedad

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
de la Universidad Catélica de Salta (Argentina)

El rol institucional de la Corte Suprema

en sus fuentes originarias!

Jorge Alberto Diegues?

Resumen

La presente investigacion pretende indagar cémo
fue pensada la funcion constitucional de la Corte Su-
prema en la época de su creacion. Precedido por un
breve estudio introductorio de los antecedentes bri-
tanicos, el trabajo contiene un relevamiento de las
fuentes constitucionales, legislativas, jurispruden-
ciales y doctrinarias tanto norteamericanas como
argentinas que se pronunciaron sobre el tema en la
época de sancion de la Constitucion y durante las
primeras décadas posteriores, con el objeto de ofre-
cer una perspectiva histérica que, como herramien-
ta analitica, contribuya a comprender y contrastar la
reconfiguracioén del rol institucional experimentado
por el maximo tribunal entre los tiempos actuales y
la época de su creacién. El documento incluye tam-
bién un estudio detenido de los debates en torno
a la Corte Suprema vy la judicial review que tuvieron
lugar en el seno de la Convencion de Filadelfia de
1787, poco explorados en nuestro pais.

Palabras claves: Constitucion nacional - Conven-
cién de Filadelfia - Corte Suprema - Poder Judicial

Abstract

The present paper intends to investigate how the
constitutional function of the Supreme Court was
thought at the time of its creation. Preceded by a
brief introductory study of the British background,
the work contains a survey of the United States and
Argentine constitutional, legislative, jurispruden-
tial and doctrinal sources that pronounced them-
selves on the subject at the time of sanction of the
Constitution and during the first decades thereaf-
ter, in order to offer a historical perspective that, as
an analytical tool, contributes to understand and
contrast the reconfiguration of the institutional
role experienced by the Supreme Court between
the present times and the time of its creation. The
document also includes a detailed study of the
debates around the Supreme Court and judicial re-
view that took place within the Philadelphia Con-
vention of 1787, little explored in our country.

Keywords: National Constitution - Philadelphia
Constitutional Convention - Supreme Court -
Judicial Power.

Derecho/ Articulo cientifico

Citar: Diegues, J. A. (2024). El rol institucional de la Corte Suprema en sus fuentes originarias. Omnia. Derecho
y sociedad, 7 (1), pp. 11-28.

' Articulo elaborado sobre la base de la ponencia presentada al XXVII Encuentro de Profesores de Derecho Constitucio-
nal, Salta, Republica Argentina, 24y 25 de agosto de 2023.

2 Universidad de Buenos Aires - Universidad Austral.

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 1, 2024: 11-28 11
e-ISSN: 2618-4699



Jorge Alberto Diegues

INTRODUCCION

Con la evoluciény el consiguiente protago-
nismo de la jurisprudencia en el proceso politi-
co, el Poder Judicial alcanzé en el siglo XXl una
relevancia que no habia obtenido jamas en su
historia. El paso de la cultura de las normas a
una cultura del derecho, el progresivo desen-
corsetamiento de la letra de la ley por parte
de los jueces y la creciente judicializacion del
proceso politico provocaron un notorio incre-
mento de la influencia del poder jurisdiccional,
otorgando a ese departamento del gobierno
un poder politico y jurisdiccional superior a to-
das las épocas y, a su vez, resignificando el rol
de los jueces y de la jurisprudencia. La Corte
Suprema, como cabeza del Poder Judicial, en-
cabezé este proceso histérico. El crecimiento
de su autoconciencia como poder del Estado,
adunado al incremento de su poder jurisdic-
cional como instancia final de la dialéctica
entre lo politico y lo juridico conllevaron una
reconfiguracion de su rol en el siglo XXI.

En el contexto descripto, pienso que un
aporte relevante para estudiar el rol insti-
tucional de la Corte Suprema es conocer su
punto de partida, esto es, la concepcién origi-
nal que tuvieron sus creadores cuando dise-
Aaron esta institucién. Ello proporcionara una
perspectiva histérica que, como herramienta
analitica, resulta de utilidad para compren-
der y contrastar la reconfiguracion del rol
institucional experimentado por el maximo
tribunal entre los tiempos actuales y la época
de su creacion. Para llevar a cabo esta tarea
se considera conducente explorar las fuentes
constitucionales, legales, doctrinarias y juris-
prudenciales que se pronunciaron sobre la
materia en el derecho argentino, en la época
de su creacion, precedido de un estudio com-
parado con relacion a sus antecedentes ingle-
ses y norteamericanos.

EL MODELO CONSTITUCIONAL INGLES

Inglaterra no conocioé originalmente la di-
vision tripartita del poder. Hasta el afno 2009
nunca existié una nitida separacion entre la
justicia y los poderes politicos. La administra-
cién dejusticia o bien fue un apéndicereal o un
apéndice del Parlamento. Asi, William Blacksto-
ne (1765) ensefaba en el siglo XVIIl que en ese
pais “el poder supremo se halla dividido; por
un lado en el legislativo, esto es, el parlamento,
integrado por el rey, los lores y los comunes;
por el otro, el ejecutivo, que lo forma el rey so-
lamente” (I, pp. 142143). La administraciéon de
justicia, explicaba este autor, constituye una
derivacion de la Corona, un medio a través del
cual el rey administra la ley. De esta forma, el
poder de los jueces representaba una emana-
cién de la prerrogativa real (Blackstone, 1769,
I, pp. 2324). En sentido analogo se pronuncio
Jean De Lolme (1812) quien, si bien reconocié
la independencia de los magistrados judicia-
les en el ejercicio de su funcién jurisdiccional,
calificé a la administracion de justicia como la
primera prerrogativa real (pp. 40 y 68).

En los albores de su organizacién, la admi-
nistracién de justicia era llevada a cabo des-
de los consejos del rey, como el Witenagenor
—en época de los antiguos reyes anglosajo-
nes—, y mas tarde por la Curia Regis —a par-
tir de la conquista normanda del afio 1066—.
Estos 6rganos eran consejos de nobles y obis-
pos que asesoraban al rey en las mas diversas
cuestiones de gobierno y que contaban con
atribuciones tanto legislativas como judicia-
les (Bianchi, 2009, p. 38).

Hacia principios del siglo XIlI la funcién ju-
risdiccional comenzé a ejercerse por érganos
judiciales especificos mediante cuatro tribu-
nales principales: los comunales, los tribunales
feudales, los tribunales reales y los eclesiasti-
cos. Desde fines del siglo Xlll y hasta fines del

12 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 1, 2024: 11-28
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Elrol institucional de la Corte Suprema en sus fuentes originarias

XVIII, ademas de los tribunales con competen-
cias especificas, la potestad judicial se con-
centré principalmente en los tribunales reales
que estaban divididos en cuatro categorias: el
Kings's Bench, el tribunal del Common Pleas, la
Court of Chancery y la Court of Exchequer. Em-
pero, en todos los casos, la uUltima instancia
judicial residia en el Parlamento, y mas preci-
samente en la Cdmara de los Lores. Hubo un
breve interregno, entre 1873 y 1875, donde
la ultima instancia de la funcién jurisdiccio-
nal quedé en manos de una Supreme Court
of Judicature creada como consecuencia de la
profunda reforma judicial impulsada por Wi-
lliam Gladstone. Sin embargo, esta reforma fue
prontamente dejada sin efecto en 1875y la Ca-
mara de los Lores recobrd su jurisdiccion como
tribunal de ultima instancia para las causas ci-
viles ese mismo ano, y en 1907 en las causas
criminales (Bianchi, 2009, pp. 4547 y 199202).
Como puede colegirse, hasta el siglo XXl en
el modelo constitucional inglés la administra-
cién dejusticia actuaba en nombre de la Corona
y, en ultima instancia, era un apéndice del Par-
lamento. La consecuencia forzosa del modelo
constitucional inglés era que no habia ningun
dique de contencién contra los poderes del Par-
lamento que, en todo momento, podia abolir
los derechos contenidos en la Carta Magna o en
cualquier otra ley sin que los tribunales pudie-
ran hacer nada contra ello (Macy, 1903, p. 94).

EL MODELO CONSTITUCIONAL
NORTEAMERICANO

Puede afirmarse que el departamento judi-
cial nace como un poder del Estado recién en

1787 con la Constitucion de Filadelfia, que, to-
mando el ejemplo de los modelos constitucio-
nales de ciertos Estados (Carson, 1892, 1, p. 7)3,
se diferencié de los modelos inglés y francés,
los Unicos conocidos hasta ese entonces. Has-
ta la Constitucion de los Estados Unidos nunca
se pensd entronizar a la administracién de jus-
ticia como un poder del gobierno. Casi todos
los pueblos regularon un 6rgano judicial con
facultades mas o menos extensas; pero nin-
guno lo elevo a la categoria de poder politico
(Barraquero, 1889, p. 321), desconocido hasta
entonces por los gobiernos monarquicos. Fue
este uno de los grandes descubrimientos y
mas significativas creaciones constituciona-
les entre la teoria del Estado moderno (Fayt,
2004, pp. 1112), sin precedentes en la historia
(Barraquero, 1889, p. 320). Se inaugurd asi una
nueva era en el constitucionalismo a partir de
la adjudicacién a un nuevo érgano —el Poder
Judicial— del control de constitucionalidad
de las leyes (Garcia, 1863, p. 8), retirando del
Poder Legislativo la potestad de interpretar y
custodiar la Constitucion (Rawle, 1829, p. 227;
Garcia Mansilla, 2020, p. 73) y asegurando que
esta no serd un mero instrumento de papel
con un catalogo de palabras vacias (Schwartz,
2013 [1955], p. 126).

El Poder Judicial de la Nacién como lo co-
nocemos, y la Corte Suprema como cabeza de
él, fue disefado por la Constitucion de los Es-
tados Unidos de 1787 en base a tres caracteris-
ticas definitorias:

a) Tribunal de competencias judiciales limita-
das. En la Convencién de Filadelfia se remarcé
la necesidad de establecer un departamento
judicial de competencias limitadas a casos “de

3 En los capitulos Ill a VII este autor realiza un estudio pormenorizado de los resortes judiciales existentes en la época colo-
nial, como asi también del sistema vigente durante el Congreso Continental hasta la entrada en vigor de la Constitucion de
1787, los cuales sirven de antecedentes para mostrar como fue evolucionando la jurisdiccion federal de la Suprema Corte.

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 1, 2024: 11-28 13

e-ISSN: 2618-4699



Jorge Alberto Diegues

Irl

naturaleza judicial” y se sostuvo que “el dere-
cho a interpretar la Constitucién en casos que
no son de esa naturaleza no debe ser conce-
dido a ese departamento™. Existid asimismo
desde un principio unanimidad entre los de-
legados en torno a la necesidad de un poder
nacional superior a todos los poderes auté-
nomos particulares (Magnasco, 1906, p. 62)
encabezado por un tribunal supremo® con el
objeto de garantizar la unidad nacional a la

que dificilmente se hubiera llegado dejando
la ley constitucional a merced de las interpre-
taciones localistas (Aja Espil, 1971, p. 206). Por
otra parte, se debe observar que, aunque la lla-
mada judicial review no formo parte de manera
expresa de las deliberaciones, hay testimonios
documentados entre los debates de la Cons-
titucion que acreditan que los convenciona-
les reconocian esta funcién® como una de las
misiones esenciales al departamento judicial

4 Intervencion del delegado por el estado de Virginia, James Madison, en la sesion del 27 de agosto de 1787 (Farrand, 1911,
I, p. 430). Andlogo criterio sostuvo el convencional por Connecticut William Johnson al remarcar que la jurisdiccion con-
ferida a ese departamento estaba “limitada” a casos de naturaleza judicial (ibidem).

5 Aunque el 13 de junio se aprobd la primera propuesta de competencias para el departamento judicial formulada por Ran-
dolph y Madison, fue en el primer borrador de la Constitucidn preparado por el Comité de Detalle donde la jurisdiccion
de la Corte Suprema aparece casi como se la conoce hoy en dia (Farrand, 1911, Il, pp. 186187). La jurisdiccion apelada
desperto fuertes reservas en algunos miembros de la Convencidn a punto tal que llevé a Edmund Randolph a calificar a
esta disposicion en la Convencién de Virginia como “el mayor mal” del disefio del Poder Judicial (Intervencion de Edmund
Randolph en la Convencién de Virginia, 10 de julio de 1788, en Farrand, 1911, Ill, p. 310).

5 Existen al menos tres momentos en la Convencidn que lo revelan. Primero: en una parte de los debates se considerd la po-
sibilidad de que las leyes estaduales fueran sometidas a revisién del Congreso nacional como requisito previo a su entrada
en vigor. Al debatirse el tema el 17 de julio de 1787 el delegado Roger Sherman juzgd como “innecesario” el otorgamiento
al Congreso de la facultad de revision sobre las leyes estaduales, alegando que “los tribunales estaduales invalidarian
cualquier ley que contravenga la autoridad de la Union” (Farrand, 1911, II, p. 27). Sin perjuicio de considerar “esencial”
la potestad en debate, el mismisimo delegado por Virginia James Madison reconocié el poder de los tribunales federales
“de dejar de lado esas normas” (ibidem), lo mismo que el dele gado por Pensilvania, Gouverneur Morris, quien alegé la
facultad de los tribunales de dejar de lado una ley que fuera negativa (Farrand, 1911, Il, p. 27); reflotada nuevamente por
el delegado Pinkney esta propuesta en la sesion del 23 de agosto fue James Wilson quien admitié tacitamente la potestad
de revision judicial al pronunciarse sobre la conveniencia de la propuesta, afirmando que “la firmeza de los jueces no seria
por si misma suficiente” para evitar la aplicacién de una ley, por lo que “seria mejor prevenir la sancién de una ley inade-
cuada que declararla inaplicable una vez sancionada” (Farrand, 1911, Il, p. 391). Segundo: se considerd también en algin
momento de la Convencion la posibilidad que los jueces participaran con derecho a veto, junto con el Poder Ejecutivo, de
la revisién de las leyes nacionales sancionadas por el Congreso en lo que seria un “Consejo de Revision”. Al debatirse la
propuesta el 21 de julio el delegado por Pensilvania James Wilson defendié la iniciativa sefialando que “las leyes pueden
ser injustas, imprudentes, peligrosas y destructivas pero, aun asi, no inconstitucionales como para justificar la decisién
de los jueces de no darles efectos” (Farrand, 1911, Il, p. 73). En el mismo debate los delegados por Carolina del Norte y
Virginia, Alexander Martin y George Mason, admitieron la atribucion de los jueces de negarse a dar efecto a una ley que
consideraran inconstitucional (Farrand, 1911, Il, pp. 76 y 78, respectivamente). Por su parte, el delegado John Mercer se
mostré contrario al control judicial de constitucionalidad desaprobando “la doctrina de que los jueces, como intérpretes
de la Constitucién tendrian autoridad para evitar la aplicacion de una ley” en la inteligencia de que las leyes deben ser bien
y juiciosamente hechas y, por tanto, irrevisables (Farrand, 1911, II, p. 298). Este ultimo criterio fue acompafado también
por el delegado John Dickinson al considerar que ese poder no deberia existir, sefialando el ejemplo histérico del Justicia
de Aragdn que “se fue convirtiendo poco a poco en el hacedor de las leyes” (Farrand, 1911, II, p. 299). Tercero: durante el
debate por la prohibicidn de las leyes ex post facto el 28 de agosto fue el mismisimo James Madison quien se pronuncid
sobre el tema al juzgar innecesaria la prohibicién expresa de estas disposiciones, admitiendo que los jueces tendrian la
potestad de “declarar nulas e inaplicables” tales normas (Farrand, 1911, II, p. 440).
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aun antes de la sancion de la Constitucion vy,
consiguientemente, con anterioridad al caso
Marbury v. Madison.

b) Se organizé un departamento judicial en
dos instancias de actuacion. Aunque en bue-
na parte de la Convencidn se proyecté un
Poder Judicial conformado por la Corte Su-
prema como Unico tribunal federal, dejando
el conocimiento en primera instancia de los
casos a los tribunales estaduales, se conside-
ré peligroso confiar la ejecucién en primera
instancia de las leyes federales a la justicia de
cada estado. De esta forma, terminé impo-
niéndose la idea de organizar una rama judi-

cial federal con dos instancias de actuacién:
una Corte Suprema y tribunales inferiores,
cuya conformacion quedaria librada a la dis-
crecién del Congreso’.

c) Garantias funcionales para sus miembros. Se
confid su integracidn a un grupo independien-
te de magistrados que durarian de manera vi-
talicia, con intangibilidad salarial y que debian
ser escogidos “por su conocimiento del dere-
cho, como resultado de estudios prolongados
y afanosos” (Hamilton, como se cita en Hamil-
ton etal,, 1957, p. 345).

En la Convencion de Filadelfia se hablé del
rol de los jueces como “guardianes de los de-

7 La creacién de la Suprema Corte, explica Aja Espil (1971), marca el punto culminante del Poder Judicial federal (p. 207).
Aunque la organizacion en dos instancias para el Poder Judicial se aprobé originalmente el 4 de junio durante el trata-
miento del primer plan de gobierno sometido a la Convencidn por el delegado por Virginia Edmund Randolph —conocido
como “el Plan de Randolph”, “Plan de Virginia” o, con mayor justicia, “Plan de Madison”, presentado a la Convencion el
29 de mayo—, en el que, a diferencia del Plan de New Jersey (Farrand, 1911, |, pp. 242 y 245) y del Plan de Alexander Ha-
milton (Farrand, 1911, 1, p. 292, que llamé a la Corte como “Suprema autoridad judicial”), en donde se proyect6 un Poder
Judicial federal organizado en un tribunal supremo y tribunales inferiores (Farrand, 1911, I, pp. 2122), unos dias mas tarde
comenzo a cuestionarse en la Convencion la necesidad de los tribunales nacionales inferiores. Como delegado por Virginia,
Madison se opuso a la supresidn sefialando que, a menos que hubiera tribunales inferiores dispersos por todo el territorio
con decision final sobre determinadas materias, las apelaciones se multiplicarian hasta una cantidad opresiva agregando,
ademds, que la apelacién en muchos casos no seria una solucion (Farrand, 1911, |, p. 124). En una primera votacion los
estados decidieron suprimir los tribunales inferiores con una ajustada mayoria de cinco votos contra cuatro, dejando asi
la composicidn del Poder Judicial tnicamente en un tribunal supremo. Sin embargo, tal vez a modo de compensacion, se
acepto la propuesta de Wilson y Madison de dejar librado al Congreso la creacidn de los tribunales federales inferiores
(ibidem). Esta decision quedd plasmada en el primer borrador de Constitucion presentado el 6 de agosto por el Comité
de Detalle (el comité de cinco miembros de la Convencidon designado para redactar el proyecto de Constitucion una vez
que se acordaron los puntos principales), quedando asi el departamento judicial organizado en una Corte Supremay en
tribunales inferiores “creados de vez en cuando, cuando el Congreso lo estime necesario” (Farrand, 1911, Il, p. 186). La
cuestion se reavivo durante el debate por la ratificacion de la Constitucion en la Convencidn de Virginia. Frente a la oposi-
cién de algunos miembros de la asamblea fue John Marshall quien tuvo a su cargo la defensa de la organizacion del depar-
tamento judicial: “se les ha ocurrido [a algunos delegados] que los tribunales federales no tratardn las causas que puedan
presentarse ante ellos con la misma equidad e imparcialidad con que deciden otros tribunales. ¢ Cudles son las razones de
esta suposicion? ¢Los extraen de la forma en que los jueces son elegidos o de la duracién de su cargo? ¢Qué es lo que nos
hace confiar en nuestros jueces? Su independencia en el cargo y forma de nombramiento. ¢No son los jueces de la corte
federal elegidos con tanta sabiduria como los jueces de los gobiernos de los estados? éNo son igualmente, si no mas, inde-
pendientes? Si es asi, éno deberiamos concluir que decidiran con igual imparcialidad y franqueza? Si hay tanta sabiduria y
conocimiento en los Estados Unidos como en un estado particular, ¢concluiremos que la sabiduria y el conocimiento no se
ejerceran igualmente en la seleccidn de jueces? El principio sobre el que objetan la jurisdiccion federal me parece fundado
en la creencia de que no habra un juicio justo en esos tribunales. Si este comité lo considera completamente, encontrara
que no tiene fundamento, y que estamos tan seguros alli como en cualquier otro lugar” (Elliot, 1836, IlI, p. 552).
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rechos del pueblo” (Farrand, 1911, Il, p. 75)% y
como “arbitros entre los Estados Unidos y cada
Estado como entre un estado y otro” (Farrand,
1911, Il, p. 248)°. Asi fue como el delegado por
Carolina del Sur, John Rutledge, defendio la
necesidad de una Corte Suprema como tribu-
nal revisor de Ultima instancia “para asegurar
los derechos nacionales y la uniformidad de las
decisiones” (Farrand, 1911, |, p. 124)'°.

Con el perfil descripto es que la Constitu-
cién federal de 1787 estructuré el departamen-
to judicial como un poder del Estado mediante
una organizacioén vertical con un tribunal de
ultima instancia. Por lo demas, en las conven-
ciones estaduales que tuvieron a su cargo la
ratificacion de la Constitucion no hubo ningu-
na objecidn seria contra el establecimiento de
una Corte Suprema y una jurisdiccién de ulti-
ma instancia, sino algunas pocas orientadas a
cuestionar competencias puntuales conferidas
al tribunal (Story, 1888, I, p. 424).

Los autores de El Federalista justificaron la
necesidad de un Poder Judicial federal y, mas
precisamente, de un tribunal de ultima instan-
cia, entre los defectos a corregir de la Confe-
deracién vigente (Hamilton, como se cita en
Hamilton et al., 1957, pp. 9091). Atribuyeron a
la Corte Suprema una funcién general, comun
a todo érgano judicial, y dos especificas, apli-
cables a la Corte como tribunal de ultima ins-
tancia. Como érgano judicial, Hamilton (1957)
veia en el Poder Judicial un contrapeso del

Poder Legislativo, insertando la potestad de
negar la aplicacion de la ley cuando resultara
contraria a la Constitucion (pp. 332333).
Reconocida la judicial review entre las fun-
ciones constitucionales atribuidas a la Corte,
esta potestad fue resistida con severidad por
los llamados autores “antifederalistas”. Bajo el
seuddnimo de “Brutus” Robert Yates observd
que dar a un tribunal de ultima instancia el
poder de interpretar las leyes bajo el espiritu
de la Constitucion permitiria moldear a esta a
su antojo y no tendria modo de controlarse,
reclamando por ello imitar el sistema inglés
y dejar el poder de juzgar en ultima instancia
en manos del Congreso (Yates, como se cita
en Bailey, s.f., p. 299)". Con este sistema, agre-
ga este autor, la Corte Suprema seria exaltada
sobre todo otro poder del gobierno (ibidem) y
sus decisiones, cualesquiera que fueran, ten-
drian fuerza de ley porque no habria poder en
la Constitucidn para corregir sus errores (Yates,
como se cita en Bailey, s.f, p. 300). Observo
asimismo que dejar en manos de un tribunal
federal de ultima instancia el control de consti-
tucionalidad conspiraria contra el poder de los
estados locales favoreciendo al Gobierno fede-
ral (Yates, como se cita en Bailey, s.f., p. 309)'2.
Aunque no con prodigalidad, en sus prime-
ros aios la Suprema Corte tuvo oportunidad de
examinar su propio rol en unos pocos prece-
dentes. Cuando en 1821 reivindicé su potestad
de conocimiento y revision de las decisiones de

8 Intervencion del delegado por Massachusetts, Elbridge Gerry, en la sesion del 21 de julio de 1787.

° Intervencion del delegado por Carolina del Sur, Charles Pinkney, en la sesién del 10 de agosto de 1787.

ntervencion en la sesién del 5 de junio de 1787. Asi, se ha dicho con razén que, como fue pensada en los Estados Unidos
por sus fundadores, la funcién esencial de la Suprema Corte es la de ser un tribunal que mantenga la distribucién de com-
petencias otorgadas al Estado federal como garantia para la dindmica operativa del sistema politico (Spota, 2001, p. 21).

" La cita corresponde a los nros. 78 y 79 que, a su vez, corresponden a los ensayos XV y XVI publicados bajo el seudénimo
“Brutus” por Robert Yates en el diario New York Journal el 20 de marzo de 1788.

2| as objeciones antifederalistas obtuvieron la réplica de Alexander Hamilton, quien dedicd la mitad del capitulo LXXXI en E/
Federalista para refutar la conveniencia del modelo inglés y, a su vez, elogiar el plan de la Convencién en esta materia.
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los tribunales estaduales en los casos Martins
v. Hunter’s Lessee (United States Reports, 1816,
14, p. 304 [14 US. 304 —1816—1])"* y Cohens v.
Virginia (19 US. 264 —1821—)", con citas de
El Federalista, Marshall explicé que los tribuna-
les estatales y nacionales deben considerarse
como un todo, que los primeros son “auxilia-
res naturales de la ejecucion de las leyes de la
Union’, y que una apelacién contra ellos termi-
naria naturalmente en la Suprema Corte, que es
“ese tribunal que esta destinado a uniry asimilar
los principios de justicia natural y las reglas de
decisidon nacional” (19 U.S. 420 —1821—).

En 1864 el Chief Justice Roger Taney volvié a
abordar el rol del maximo tribunal con una par-
ticular decision al resolver el caso Gordon v. U.S.
(69 U.S. 561 —1864—).Tras observar que la Cor-
te no debe su poder ni al legislativo ni a ningtn
otro departamento del gobierno, que es creada
por la Constitucion y representa uno de los tres
grandes departamentos del Gobierno de los Es-
tados Unidos (117 U.S. 699 —1886—), caracteri-
z6 de la siguiente manera al alto tribunal:

La existencia de esta Corte Suprema es, por
lo tanto, tan esencial para la organizacion
del gobierno establecido por la Constitu-
cién como la eleccion de un presidente o los
miembros del Congreso. Es el tribunal que,
en ultima instancia, decidira todas las cues-

tiones judiciales confiadas al Gobierno de
los Estados Unidos. No hay apelacion contra
sus decisiones, ni ninguin poder otorgado al
Congreso o al Poder Ejecutivo para interfe-
rir contra sus sentencias o su cumplimiento.
Su competencia, poderes y deberes fueron
definidos en la ley organica del gobierno,
y siendo todos sus poderes estrictamente
judiciales, el Congreso no puede exigir ni
autorizar a la Corte a ejercer ninguna otra
competencia o poder ni ninguna otra fun-
cioén. (117 U.S. 700 —1886—)'°

Aunque buena parte de los primeros trata-
distas guardaron silencio o no se pronunciaron
puntualmente sobre el rol institucional de la
Corte Suprema’s, el tema obtuvo tratamiento
de parte de ciertos autores.

En 1829 William Rawle centré su atencion
en la judicial review identificdndola como la ca-
racteristica definitoria del Poder Judicial. Este
autor explicé que se trata de una facultad que
solo se pone en movimiento para corregir la
desviacién causada debido a la “opresiéon” in-
currida por ambas o cualquiera de las otras dos
ramas del gobierno (Rawle, 1829, pp. 199-200)

En el mismo sentido se pronuncié Alexis
de Tocqueville en 1835, quien destacé como
principal cualidad del Poder Judicial el control
de constitucionalidad de las leyes, calificando-

3En 1809 la Suprema Corte habia extendido las fronteras de la judicial review sobre las leyes estaduales al resolver U.S. v.

Peters (9 U.S. 115 —1809—]).

" Para un relato en castellano de los hechos de “Martins” y “Cohens”, remito a Bianchi, 2008, |, pp. 186191.

SEste fue el Gltimo voto proyectado por el Chief Justice Roger Taney y no llegé a formar parte de la decision del caso. Taney
escribio la decision en el mes de abril de 1864 y la entregd al secretario para que, por medio de él, les llegara a los miem-
bros de la Corte en el mes de diciembre una vez que el secretario culminara sus vacaciones. En el interin, Taney murid. La
Corte resolvio el caso el primero de diciembre de 1864 con las lineas directrices de este voto, el cual permanecié inédito
durante veintiiin afios hasta 1885 cuando se publicé como apéndice en la pagina 697 del tomo 117 de los U.S. Reports.

6Es el caso de Joel Tiffany (1874), quien no tratd directamente la cuestion pero le asigndé un rol “técnico” al Poder Judicial
sefialando que “toda su misién” es la de interpretar y aplicar la ley “de acuerdo con la mente y fines con que se dictd”,
agregando que la misién del juez solo empieza donde concluye la del legislador y nada puede hacer para suplir la deficien-

cia del legislador (pp. 401y 61).
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lo como “una de las mas poderosas barreras
que se hayan levantado nunca contra la tirania
de las asambleas politicas” (Tocqueville, 2015,
p. 110). Al describir el rol del maximo tribunal,
caracterizd en los siguientes términos a la Su-
prema Corte de los Estados Unidos:

En manos de los siete jueces federales des-
cansan incesantemente la paz, la prosperi-
dad y la existencia misma de la Unidn. Sin
ellos, la constitucion es letra muerta; a ellos
es a quienes apela el poder ejecutivo para
resistir las usurpaciones del poder legisla-
tivo; la legislatura, para defenderse de las
obras del poder ejecutivo; la Unién, para ha-
cerse obedecer de los estados; los estados,
para rechazar las pretensiones exageradas
de la Uniodn; el interés publico contra el inte-
rés privado; el espiritu de conservacién con-
tra la inestabilidad democratica. Su poder
es inmenso; pero es un poder de opinién.
Son todopoderosos en tanto que el pueblo
consiente en obedecer a la ley; no pueden
nada, cuando él la desprecia. (Tocqueville,
2015, pp. 146147).

Se mencioné también entre la doctrina
la necesidad de producir uniformidad en las
decisiones judiciales, funcion ampliamente
destacada por los constituyentes y los auto-
res mas cercanos a la época de sancion de la
Constitucion. En este sentido, Joseph Story
atribuye a la Corte una doble funcién modera-
doray casatoria. Por un lado, la concibe como

la “suprema autoridad judicial de los tribuna-
les de la Unién” asignandole una funcion de
“arbitro definitivo” en la interpretacion cons-
titucional (Story, 1888, |, p. 335). Por el otro, le
otorga una segunda funcién de formacién y
unificacién de la jurisprudencia (Story, 1888,
I, pp. 427428).

Finalmente, aparece también entre la doc-
trina norteamericana de la primera época el
rol del departamento judicial como un poder
contramayoritario. Asi, James Kent (1866), uno
de los mas influyentes autores norteamerica-
nos del siglo XIX, lo caracterizd como un poder
contramayoritario para evitar “la tirania de las
facciones” (I, p. 307).

EL PERFIL CONSTITUCIONAL DE LA CORTE
SUPREMA ARGENTINA

Como sucedié con sus antecedentes cons-
titucionales patrios, y con ligeras diferencias,
la Constitucion de 1853 replicé el modelo
norteamericano de organizacién y funciona-
miento del Poder Judicial apartandose asi del
modelo colonial espaiol'. Regulado en los
articulos 91 a 100 del proyecto de Constitu-
cion, las disposiciones concernientes al Poder
Judicial fueron aprobadas por la asamblea
constituyente casi sin discusion en la sesion
del 30 de abril de 1853 (Ravignani, 19371939,
IV, p. 535) observando el proyecto elaborado
por el convencional por Santiago del Estero,
José Benjamin Gorostiaga'®.

7En el modelo colonial espafiol la justicia no era concebida solamente como un acto jurisdiccional para la solucion de
controversias sino como una verdadera virtud que debia inspirar al rey, a los magistrados y a los stbditos (Floria y Garcia

Belsunce, 1993, |, p. 118).

8En lo que respecta a la organizacion del Poder Judicial, la Constitucion de 1853 presenta cuatro diferencias centrales con el
proyecto de Gorostiaga: la composicion y lugar de residencia de la Corte (art. 91); la atribucidn reglamentaria y la facultad
de nombramiento de empleados (art. 96); la incorporacion de la potestad de conocer en conflictos de poderes provinciales
y recursos de fuerza (art. 97), con competencia originaria en el primero de los casos (art. 98), y la regulacidn de traicién a la
patria y el principio de intransferibilidad de la pena (art. 100). Las restantes discordancias reposan en cuestiones de estilo.
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El Poder Judicial quedé asi organizado, por
un lado, por una Corte Suprema como cabeza
de poder con competencias limitadas y funcio-
nes regladas por la propia Constitucién y, por
el otro, por tribunales inferiores cuya existen-
cia, organizacion, competencia —en parte—y
funcionamiento dejé librado al Congreso.

Siguiendo el ejemplo norteamericano, el
maximo tribunal fue dotado de una competen-
Cia para conocer originaria y exclusivamente
en casos fundados en la calidad de las partes,
y una apelada basada en la naturaleza de las
causas (Garcia, 1863, p. 53). La jurisdiccién ori-
ginaria se encuentra taxativamente estipulada
en la Constitucion y no puede ser alterada, la
apelada se halla también en la Constituciéon
aunque con un perfil susceptible de delimita-
cién por el Congreso (Garcia, 1863, p. 56)'.

La Constitucion de 1853 acentud el rol po-
litico de la Corte Suprema asignandole una
funcién de arbitraje para dirimir “los conflic-
tos entre los poderes publicos de una misma
provincia” La reforma de 1860 le retir6 esta
competencia, juzgandola como destructora
del sistema federal?®. También le recorté su
competencia originaria suprimiendo el cono-
cimiento sobre “los recursos de fuerza”y de
las causas “entre una provincia y sus propios
vecinos”?'.

La filiacién del poder que la Constitucion
atribuye a la Corte Suprema estuvo pre-
sente entre los legisladores que sancio-
naron las primeras leyes de organizacion
del Poder Judicial federal, muchos de
los cuales, como virtud adicional, fueron
constituyentes en las asambleas de 1853
y/0 1860, quedando asociadas de esta for-
ma sus impresiones a lo mas cercano a una
interpretacién auténtica del texto consti-
tucional®.

El Congreso debatioé por primera vez la or-
ganizacion del Poder Judicial federal en 1857
y 1858 durante el Gobierno de la Confedera-
cién, dando origen alaley 182. Los propositos
perseguidos con su organizacidn se encuen-
tran expresados en el debate del Senado de la
Confederacién. Se identifica alli como “rasgo
caracteristico” de la justicia federal el ser “el
guardian y mantenedor de la observacién de
la Constitucion Nacional por la interpretacion
y aplicacién uniforme y ajustada a ella de las
leyes en los casos contenciosos que ocurran’,
siendo asi “la gran rueda gubernamental del
pais, la garantia de todos los derechos, el mo-
derador poderoso y constante, pero modesto
y oculto bajo el disfraz humilde de un proce-
so particular, de los otros dos altos Poderes
Constitucionales” (Congreso Nacional, 1884,

"Entre las paginas 49y 52 de esta obra, este autor explica de manera claray concisa la necesidad y los fundamentos de cada
uno de los supuestos que determinan la competencia federal.

20 a supresion de esta atribucidn fue explicada por Vélez Sarsfield en la séptima sesion ordinaria del 7 de mayo de 1860 en
la Convencion del Estado de Buenos Aires, examinadora de la Constitucion federal (Ravignani, 19371939, IV, pp. 871872).

2'Una resefia detallada de las reformas introducidas por la Convencién de 1860 y 1866, asi como de su sentido y alcance,

puede verse en Del Valle, 1895, pp. 570575.

22En esta nomina pueden ubicarse a José Benjamin Gorostiaga —Convencional de 1853 y diputado nacional—, Dalmasio
Vélez Sarsfield —Convencional de 1860 y senador nacional—, Pastor Obligado —Convencional de 1860 y diputado na-
cional—, José Marmol —Convencional de 1860 y diputado nacional—, Martin Zapata —Convencional de 1853 y senador
nacional en el Congreso de la Confederacion—, José Maria Zuviria —Convencional de 1853 y diputado nacional—.
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p. 221)%. Durante el debate de la ley, el minis-
tro de Justicia Juan del Campillo explicé que
el Poder Judicial viene a ser el “contrapeso”
de los otros, porque “para evitar los avances
del Poder Legislativo y Ejecutivo es necesa-
rio crear otro poder tan grande como aque-
llos, siempre que quede circunscripto en los
limites constitucionales” (Congreso Nacional,
1891, p. 524).

Reunificado el Estado argentino, volvié a
discutirse una nueva ley orgénica del Poder Ju-
dicial federal. Esta se produjo en dos tramos: en
1862, mediante la ley 27%, y, un aino mas tarde,
con laley 48 que, como correctiva de la anterior,
es considerada la norma definitiva. Profunda-
mente influida por la ley de la Confederacion,
la ley 27 se pronuncié en forma expresa sobre
la materia en estudio al sefalar en su articulo
3 como una de las misiones del Poder Judicial
federal el “sostener la observancia de la Consti-
tucion nacional, prescindiendo de toda disposi-
cién que esté en oposicion a ella’. Por su parte,
en el debate de la ley 48 que, como lo recono-
Ci6 el Poder Ejecutivo al remitir el proyecto al
Senado, fue preparada por los propios jueces
de la Corte Suprema (Congreso Nacional, 1891,
p. 184)%, se caracterizé a la justicia federal como
un“poder moderador que conserva a los demas
poderes en los limites de sus respectivas atribu-
ciones” (Congreso Nacional, 1891, p. 187)%.

Al dia siguiente de la jura de los jueces de
la Corte, el 16 de enero de 1863 el ministro de
Justicia Eduardo Costa envié una circular a los
gobernadores provinciales comunicando la
instalacion de la Corte Suprema. Con el objeto

de ilustrar a los mandatarios locales, describid
alli las que a juicio del Poder Ejecutivo eran sus
funciones constitucionales:

De esta manera y por primera vez en la Re-
publica, vendran a estar constituidos y en
ejercicio los tres altos poderes en que la
sociedad moderna ha delegado la sobera-
nia del pueblo, y de cuya independencia y
equilibrio dependen la libertad, y la con-
servacion que ella ha conquistado.

De hoy en adelante la propiedad particular,
la seguridad individual, los derechos todos
que la Constitucion acuerda a los habitan-
tes de la Republica, sin distincion alguna,
colocados al abrigo de un poder modera-
dor, estaran garantidos contra las invasio-
nes a que la exaltacion de las pasiones poli-
ticas, tan facilmente pueden conducir a los
poderes publicos, induciéndolos a ultrapa-
sar el limite de sus atribuciones respectivas.
De hoy en adelante, también las diferencias
que pudieren suscitarse entre una y otra
Provincia, sometidas al fallo de un Tribunal
respetado e imparcial, seran resueltas por
la razén y no por la violencia, y dejaran asi
de ser un motivo de constante alarma.

La organizacion del poder judicial de la
Nacion, es pues, Sr. Gobernador, una pren-
da de seguridad que viene a consolidar la
actualidad de la Republica, asentando bajo
aquellas bases que el adelanto de la ciencia
social ha encontrado y respetado por mas
perfectas y mas sélidas, la libertad, la paz, y
las instituciones que hemos sido bastantes

Z|ntervencion del miembro informante de la Comisidn de Legislacion y Negocios Constitucionales, senador Martin Zapata.

2 por esta disposicion se plasmo de manera expresa por primera vez en un texto legal la atribucién del Poder Judicial para
controlar la constitucionalidad de las leyes y se reguld la competencia originaria, aunque encontré importantes déficits

normativos en la regulacion de la competencia apelada.

% Mensaje del Poder Ejecutivo al Senado remitiendo los proyectos.

%|ntervencion del ministro de Justicia Eduardo Costa.
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felices para alcanzar?. (Costa, 1863, como
se cita en El Nacional, 1863 —tapa—; y en
La Tribuna, 1863 —tapa—).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion
también tuvo oportunidad de pronunciarse so-
bre su rol constitucional en sus primeros anos.
El primer registro ubicable, aunque carece
formalmente de valor jurisprudencial porque
no es propiamente una resolucion judicial, se
encuentra en el prefacio a la Colecciéon Oficial
de Fallos escrito por José Miguel Guastavino,
el primer secretario regular que tuvo la Corte,
en septiembre de 1864. Como lo hizo setenta
anos atras Alexander Dallas en Estados Unidos,
Guastavino tuvo a su cargo la compilacion de
los primeros fallos de la Corte argentina. Al
presentar oficialmente el repertorio se ocup6
de evaluar el rol constitucional del Poder Ju-
dicial y de la Corte Suprema, en particular, en
estos términos:

De los tres altos poderes del Estado, que for-
man la reparticién del gobierno general, el
Judicial tiene la augusta y delicada misién
de interpretar y aplicar, en los casos ocu-
rrentes, la Constitucion y las leyes, dando a
los individuos y a los pueblos los derechos
naturales y politicos que la ley fundamental
les reconoce, les acuerda y garante.

Es la Corte Suprema que con la justicia

de sus fallos y con su accion sin estrépito
pero eficaz, estd encargada de hacer que la
Constitucién eche hondas raices en el cora-
zon del pueblo, se convierta en una verdad
practica, y los diversos poderes, nacionales
o provinciales, se mantengan en la esfera de
sus facultades. (Fallos de la Suprema Corte
de Justicia Nacional con la relacién de sus
respectivas causas, 1864, 1: V [Fallos: 1: V
—1864—])).

Pero fue en 1872 cuando, de manera expli-
cita, la Corte se pronuncié sobre su rol consti-
tucional al fallar el caso “Ocampo” (Fallos: 12:
134 —1872—). En él se vio obligada a resolver
una cruda disputa mantenida con el procurador
general Francisco Pico, explicando su rol como
cabeza de poder con una potente afirmacién:

La Corte Suprema es el Tribunal en ultimo
resorte para todos los asuntos contencio-
sos en que se le ha dado jurisdiccién, como
pertenecientes al Poder Judicial de la Na-
cién. Sus decisiones son finales. Ningun
Tribunal las puede revocar. Representa,
en la esfera de sus atribuciones, la sobera-
nia nacional, y es tan independiente en su
ejercicio, como el Congreso en su potestad
de legislar, y como el Poder Ejecutivo en el
desempeio de sus funciones. (Fallos: 12:
134 —1872—, pp. 154155)28

27 |a circular se menciona también en el diario La Nacién Argentina, Buenos Aires, 21 de enero de 1863, tapa, aunque no se trans-
cribe. La misma funcién moderadora replicé Bartolomé Mitre pocos meses después en la apertura de sesiones ordinarias el 5 de
mayo de 1863 al dar cuenta de la instalacion de la Corte Suprema “que tan grande y benéfica influencia esta destinada a ejecutar
en el desenvolvimiento de las instituciones, como un poder moderador” (Congreso Nacional, 1891, pp. 15).

28 Esta potestad seria reconocida por la propia Corte en su posterior jurisprudencia. Aparece asi replicada en los casos “Vazquez”
(Fallos: 235: 662 —1956—); “Klappenbach” (Fallos: 245: 429 —1959—); “Banco Popular de La Plata” —voto concurrente del
juez Boffi Boggero— (Fallos: 264: 443 —1966—); “Pérez de Smith” (Fallos: 297: 338 —1977—); “Bodegas y Vifiedos Amadeo
Marafidén” (Fallos: 297: 381 —1977—); “Pérez de Smith” —voto del juez Black— (Fallos: 302: 1680 —1980—); “Bordini” (Fallos:
304: 376 —1982—); “Hilanderias Olmos” (Fallos: 307: 1709 —1985—); “Guardia” (Fallos: 307: 1571 —1985—); “Della Valle de
Palma” —disidencia de los jueces Fayt y Petracchi— (Fallos: 307: 2458 —1985—); “Camps” —disidencia de los jueces Petrac-
chi y Bacqué— (Fallos: 310: 1162 —1987—); “Almeida Hansen” (Fallos: 313: 428 —1990—); “Dragonetti de Roman” (Fallos:
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Menciond también en este fallo su rol como
tribunal de garantias, sefialando:

El Poder Judicial, por su naturaleza, no pue-
de ser jamas el poder invasor, el poder pe-
ligroso, que comprometa la subsistencia de
las leyes y la verdad de las garantias, que
tiene por mision hacer efectivas y amparar.
(Fallos: 12: 134 —1872—, p. 154)

En 1887, al resolver el caso “Sojo” (Fallos:
32: 120 —1887—), adoptd la principal doctri-
na que guiaria su percepcion jurisprudencial
en torno a su rol constitucional. Replicando
la opinion del prefacio de sus fallos, la Corte
describié su mision como la de “mantener a los
diversos poderes tanto nacionales como pro-
vinciales en la esfera de las facultades trazadas
por la Constitucion” considerandola “como la
mayor garantia que puede ofrecer a los dere-
chos individuales” (Fallos 32: 120 —1887—,
p. 126). El criterio fue replicado al afo siguiente
en “Elortondo” (Fallos: 33: 162 —1888—) para
explicar de alli en adelante su rol como contra-
lor de la constitucionalidad de las leyes. Tras
destacar “el poder politico que en nuestro sis-
tema constitucional se acuerda a los Tribunales
de Justicia para juzgar la validez de los actos
legislativos” (Fallos: 33:162 —1888—, consid.
vigésimoquinto), expresa:

Es elemental en nuestra organizacién cons-
titucional, la atribucion que tieneny el deber
en que se hallan los Tribunales de Justicia,
de examinar las leyes en los casos concretos
que se traen a su decision, comparandolos

con el texto de la Constitucién para averi-
guar si guardan o no conformidad con esta,
y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran
en oposicion con ella, constituyendo esta
atribucién moderadora, uno de los fines su-
premos y fundamentales del Poder Judicial
nacional y una de las mayores garantias con
que se ha entendido asegurar los derechos
consignados en la Constitucién, contra los
abusos posibles e involuntarios de los po-
deres publicos. (Fallos: 33:162 —1888—, p.
194, consid. 25.°).

A pesar de que, como sucedio en el dere-
cho norteamericano, varios de los primeros
tratadistas guardaron silencio (vgr. Vedia,
1907, pp. 513519)%, aparecen en el pensa-
miento constitucional de los autores nacio-
nales del siglo XIX distintas funciones adjudi-
cativas en torno al rol institucional del Poder
Judicial, aunque, en su mayoria, sin referirse
directamente a la Corte Suprema.

Entre 1852 y 1854, Juan Bautista Alberdi
describe a la Corte Suprema como la “dele-
gataria de la soberania del pueblo argentino
para juzgar en los asuntos federales” (Alberdi,
1886, IV, p. 249). Identifica entre sus funcio-
nes principales la de conocer de la consti-
tucionalidad de los actos publicos (Alberdi,
1886, lll, p. 473) pero le adjudica también
un rol de arbitro entre los conflictos entre
las leyes provinciales y nacionales (Alberdi,
1886, IV, p. 327) y la reconoce como el érgano
llamado a prevenir la guerra civil por la au-
toridad de sus decisiones (Alberdi, 1886, IV,
p. 468). De este modo explicaba la funcién de
la Corte Suprema:

323: 3672 —2000—); “Sosa” (Fallos: 325: 2723 —R002—); “Ponce” —disidencia parcial del juez Fayt— (Fallos: 328: 175
—2005—); “Farina”, (causa CSJ 2148/2015/RH1 —2019—, consid. 16) y “Defensora Oficial” (causa CSJ 367/2018/C51 —2019—,

consid. 23), entre muchas otras.

2 Vedia se limitd a explicar la razon de ser del Poder Judicial federal siguiendo las explicaciones de Story y el proceso americano.
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¢Cual es el tribunal llamado a procesar y juz-
gar las malas leyes? ;Cudl el lamado a decidir
entre las leyes que desea el pueblo, y las que
da el Congreso; entre las leyes que ponen
realmente la Constitucion en ejercicio, y las
que la infringen y destruyen con pretexto de
organizarla? —La Corte Suprema, delegata-
ria de la soberania del pueblo argentino para
juzgar en los asuntos federales, es el tribunal
a quien corresponde el conocimiento y deci-
sion de todas las causas que versan sobre pun-
tos regidos por la Constitucion (art. 97). No hay
punto que en cierto modo no esté regido por
la Constitucion. Los puntos de que hablan es-
tas palabras, son los regidos inmediatamente
por la Constitucion, sin intermedio de otra
ley orgénica; esos puntos son los relativos
a las leyes mismas, es decir, a la constitucio-
nalidad de las leyes; a saber y decidir si una
ley en cuestion es o no conforme a la Cons-
titucion. Es la jurisprudencia de los Estados
Unidos, cuya Constitucion ha sido imitada
por la nuestra en esa facultad dada a la Corte
Suprema. En su virtud la Corte ha declarado
alli mas de una vez inconstitucionales y dig-
nas de reforma muchas leyes del Congreso,
reclamadas por el interés perjudicado, en uso
del derecho de peticion. (...) De este modo la
Corte viene a tomar en sus manos la reforma
de la legislacion realista, o bien sea, la orga-
nizacion de la Republica, por la condenacién
de las leyes que la desvirtian y reaccionan.
(Alberdi, 1886, IV, pp. 130132)

En 1869 Florentino Gonzalez menciond
como caracteristica definitoria del departa-
mento judicial la potestad que tiene de discu-
tir el mérito de la ley cuando es contraria a la
Constitucion (Gonzalez, 1871, p. 370) convir-
tiéndolo por ello en un poder del Estado y di-

30Estrada falleci6 en 1874.

ferencidandolo del sistema de justicia europeo.

En 1891 Lucio Vicente Lopez explicé la na-
turaleza del Poder Judicial federal como un
poder regulador que asegura el funcionamien-
to de nuestro ordenamiento politico (Lopez,
1891, p. 265) con el objeto de mantener el ejer-
cicio regular de los poderes del gobierno y la
necesidad de una interpretacion uniforme de
la Constitucion y las leyes mediante una auto-
ridad judicial reguladora (Lépez, 1891, p. 260)
de dltima instancia.

En su curso de derecho constitucional, pu-
blicado por primera vez en 1895%, Estrada le
asigno al Poder Judicial tres misiones constitu-
cionales. Al igual que la censura y el tribunado
en Roma, destaca que es reconocido en esen-
cia como un “poder moderador” que actia
como freno de los actos de los poderes Ejecu-
tivo y Legislativo (Estrada, 1927, lll, p. 314); le
atribuye asimismo un papel conservador, eng-
lobando en este ultimo a la proteccion de las
garantias constitucionales y, finalmente, una
funcién de mantenedor de la paz interior y el
equilibrio entre las provincias (Estrada, 1927,
I, p. 314) reconociendo al departamento judi-
cial como un érgano investido de poderes poli-
ticos de importancia (Estrada, 1927, 1ll, p. 316).

Para finalizar, merece citarse la opinién
de Joaquin Victor Gonzéalez, quien en 1897
describio a la Corte como un tribunal creado
como “un arbitro supremo, independiente,
ilustrado, para dirimir todo conflicto o duda
en el sentido o aplicacion de las leyes a los
casos litigiosos” (Gonzdlez, 2001, p. 549), asig-
nandole la funcidn jurisdiccional como tribu-
nal de ultima instancia. Caracterizé asimismo
al alto tribunal como “la representacién y
el arbitro real de la supremacia de la Constitu-
ciény leyes nacionales, con exclusion, en este
sentido, de cualquier otro tribunal o poder de
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la Naciéon o de las Provincias” (Gonzalez, 2001,
p. 549). Y explicé también que, como repre-
sentacion mas alta del departamento judicial,
la Corte cuenta con facultades inherentes a
todo poder publico para su existencia y con-
servacion (Gonzalez, 2001, p. 555).

CONCLUSIONES

El relevamiento practicado sobre las fuen-
tes constitucionales originarias, como asi tam-
bién sobre las fuentes legislativas, doctrinarias
y jurisprudenciales cercanas a la época de san-
cion de la Constitucién, permite formular las
siguientes conclusiones en torno a la funcién
constitucional con que fue concebida la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién:

1) Se identificé al poder moderador que ejer-
ce la Corte Suprema como rasgo distintivo y
predominante de su funcién constitucional.
Este concepto debe su origen a Benjamin
Constant, que lo acuid para designar un
cuarto poder a la clasica divisidn tripartita.
Denominado como poder “neutro” por este
autor, tenia por objeto asegurar el equilibro
a la vez que evitar las exorbitancias de cuales-
quiera del resto de los poderes en perjuicio de
la coexistencia armonica entre ellos (Vanossi,
2013, 1, pp.695698). Como consecuencia de lo
expresado, se ha observado con razén que en
la doctrina norteamericana el verdadero po-
der moderador no es otra cosa que la funcién
de control politico que asumen los integran-
tes del Poder Judicial, estando asociado a la
figura de “guardian de la Constituciéon” (Va-
nossi, 2013, 1I, pp. 60).

2) Como consecuencia del disefio constitu-
cional norteamericano, sequido por la Cons-
titucion argentina en lo que respecta al Poder

Judicial, la Corte posee una funcién adicional
en los sistemas federados: es un poder equili-
brador interprovincial y garante del federalis-
mo. Como tribunal federal de Ultima instancia,
viene a ser el arbitro final de las disputas entre
los derechos de la naciéon y las provincias, y
entre estas ultimas entre si. Cumple a su vez
la funcién de ser el custodio de la vigencia y
la correcta aplicacién del derecho federal en
todo el territorio nacional. Gracias a esta atri-
buciéon es que la Corte Suprema federal pue-
de revisar las decisiones de los tribunales pro-
vinciales Unicamente cuando involucren de
manera directa e inmediata la inteligencia de
una norma federal. Asi, como explica Cooley,
con este poder de revisién la Corte evita las
colisiones de la autoridad judicial que de otro
modo serian inevitables y “peligrosas para la
paz, armonia y estabilidad de la unién” (Coo-
ley, 1903, pp. 3435).

3) Ademas de ser un érgano del Poder Judi-
cial, la Corte Suprema es el maximo tribunal
de la nacién. En su condicion de tal es cabe-
za de un poder del Estado como lo ratifica la
propia Constitucién en los articulos 108 y 113
al identificarla como el Unico Tribunal crea-
do por la Constituciéon que regula sus condi-
ciones de acceso, competencia, potestades
reglamentarias y ejecutivas. De esta forma,
tiene para si la responsabilidad politica del
funcionamiento del Poder Judicial y, a su vez,
es la encargada de defender los derechos e
intereses de sus miembros.

4) Desde un punto de vista estrictamente ju-
ridico la Corte Suprema es, ante todo, un tri-
bunal de justicia. Como tal, tiene la funcion
primaria que le encomienda la Constitucion
al Poder Judicial que es el presupuesto desde
donde ejerce las restantes: la funcion juris-
diccional de ultima instancia, esto es, “decir el
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derecho™’, el poder o autoridad para dirimir
en ultima instancia con fuerza de verdad legal
las controversias sometidas a su conocimiento
con arreglo a las leyes (Escriche, 1847, 11, p. 149;
Bielsa, 1959, p. 698)2.

5) Finalmente, como titular de la funcién ju-
risdiccional de ultima instancia y guardian de
la Constitucion, la Corte tiene también un rol
como custodio de garantias, siendo el ultimo
resorte de resguardo de los derechos funda-
mentales de todos los habitantes del pais y
convirtiéndose asi, como explicé José Nicolas
Matienzo, en el “supremo protector de las li-
bertades individuales”.

Tales fueron las funciones constitucionales
con que ha sido concebida la Corte Suprema
segun los padres fundadores y las fuentes con-
temporaneas a su creacion.
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Resumen

Este trabajo se centra en la identificacién, descrip-
cién y andlisis de las construcciones argumentales
elaboradas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en torno al control de convencionalidad.
Entre otros aspectos, se analizara el desarrollo que
de esta practica y sus notas distintivas realiza el Tri-
bunal desde el afo 2012 al 20202

El tema se enmarca en el control de convencionali-
dad aplicado por el Poder Ejecutivo en el ejercicio
de la funcién administrativa; pero, centralmente,
pretende visibilizar el acto administrativo incon-
vencional como efecto.

Como problema, se advierte que el control de con-
vencionalidad en contadas ocasiones constituye una
practica diaria en la interpretacién del derecho do-
méstico en el ambito del referido poder publico. En
efecto, una de las causas que envuelve a esta proble-

Abstract

This work focuses on the identification, descrip-
tion and analysis of the argumentative construc-
tions developed by the Inter-American Court of
Human Rights around the control of conventional-
ity. Among other aspects, the development of this
practice and its distinctive notes made by the court
from 2012 to 20201 will be analyzed.

The topic is framed in the control of conventional-
ity applied by the Executive Branch in the exercise
of the administrative function but, centrally, it aims
to make visible the unconventional administrative
act as an effect.

As a problem, it is noted that conventionality
control rarely constitutes a daily practice in the
interpretation of domestic law in the scope of the
aforementioned public power. In fact, one of the
causes of this problem is that cases are resolved

Derecho/ Ensayo cientifico

Citar: Monge, N. L. (2024). El control de convencionalidad en el ambito del Poder Ejecutivo y el acto administra-
tivo inconvencional. Pautas interpretativas de la CIDH (2012-2020). Omnia. Derecho y sociedad, 7 (1), pp. 29-46.

" Universidad Nacional de La Pampa.

2 El periodo seleccionado para analizar la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de
control de convencionalidad ha sido aquel que comprende los ultimos ocho ainos; es decir, desde el primero de enero
de 2012 al 24 de noviembre de 2020. Se tom6 como punto de partida el caso “Gelman vs. Uruguay” del 24 de febrero de
2011, por ser un punto de inflexion para el derecho administrativo. Se llegd hasta el ano 2020 por tratarse del afio que
concentra mayor jurisprudencia, en comparacion con los siguientes, hasta llegar a la actualidad.
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matica obedece a que los casos son resueltos al am-
paro de la Constitucién y de la ley, pero se pasa por
alto que el principio de juridicidad en sede adminis-
trativa se ve ampliado a partir de la jerarquizacion de
los tratados internacionales de derechos humanos.

A partir de lo expuesto, el objetivo de este trabajo
no es detenerse en examinar las causas que motivan
el poco uso del control de convencionalidad en sede
administrativa sino comenzar por el principio, esto
es, afirmar que los érganos de la Administracién pu-
blica estan obligados a realizar control de conven-
cionalidad en el ejercicio de la funcién administrati-
va. Dicho en otras palabras, cada sector al momento
de expresar su voluntad deberia determinar si la
norma que esta siendo objeto de revision se adecua
o no alo determinado por la Convencién Americana
de Derechos Humanos o a la interpretacidon que de
ella ha realizado la Corte Interamericana.

Palabras claves: control - convencionalidad - acto
administrativo - Poder Ejecutivo

under the protection of the Constitution and
the law, but it is overlooked that the principle
of legality in administrative headquarters is ex-
panded from the hierarchization of international
human rights treaties.

Based on the above, the objective of this work is not
to stop at analyzing the causes that motivate the lit-
tle use of conventionality control at administrative
headquarters but to start from the beginning, that
is, to affirm that from the regulatory and jurispru-
dential point of view the Public Administration bod-
ies are obliged to carry out a conventionality control
in the exercise of the administrative function. In oth-
er words, it should be a daily practice for each sector
to determine whether or not the norm that is being
reviewed complies with what is determined by the
American Convention on Human Rights or with the
interpretation made by the Inter-American Court.

Keywords: control - conventionality - administrative
act - Executive Power

1. INTRODUCCION

Con base en las ensefanzas brindadas por
Gutiérrez Colantuono (2022) podemos sefalar
que la convivencia, en un mismo sistema, de
varios subsistemas —en especial el del orden
internacional de los derechos humanos con los
nacionales— genera la necesidad de armoni-
zarlos a fin de que suceda la realizacion de los
valores que los contienen y no la cancelacién
de espacios de derechos.

La jurisdiccion internacional resulta subsi-
diaria de la interna; solo transitada esta puede
accederse ante la internacional alegando res-
ponsabilidad fuera de las fronteras del Estado.

La Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) se adopté en San José de
Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 en el
marco de la Conferencia Especializada Intera-
mericana sobre Derechos Humanos. Fue sus-
crita por nuestro pais el 2 de febrero de 1984,
el instrumento de ratificacion tiene por fecha

el 14 de agosto y fue depositado el 5 de sep-
tiembre de ese mismo ano. En su marco, el Go-
bierno de la Republica Argentina reconoce la
competencia de la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Cortel-
DH) por tiempo indefinido, bajo condicién de
estricta reciprocidad, sobre los casos relativos
a la interpretacion o aplicacién de la citada
Convencidn, con reserva parcial y teniendo en
cuenta las declaraciones interpretativas que se
consignan en el instrumento de ratificacion.

El texto de reserva se concentrd en el arti-
culo 21 de la Convencidn, referido al derecho
de propiedad privada y a las limitaciones que
pueden imponerse a ese derecho; ademas,
nuestro pais formalizé ciertas declaraciones
interpretativas en torno al articulo 5, inciso 3;
al articulo 7, inciso 7 y al articulo 10, referidos
a la pena en relacién con la persona del delin-
cuente, a la detencion por deudas y al error
judicial establecido por un tribunal nacional,
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respectivamente. Ademds, dejé constancia
que las obligaciones contraidas en virtud de la
Convenciodn solo tendran efectos con relaciéon
a hechos acaecidos con posterioridad a la rati-
ficacion del mencionado instrumento.

A partir de ello, existe la conveniencia y la
necesidad de instrumentar mecanismos o dis-
positivos de complementariedad entre las ju-
risdicciones internas e internacionales. De esta
manera, el control de convencionalidad inter-
no o difuso se presenta como una herramien-
ta idénea de convergencia de los subsistemas
que se interconectan en el plano de unidad
sistémica constitucional-convencional, pre-
sentando alcances que van mas alla del con-
trol judicial de convencionalidad; dado que, tal
como lo sefal6 el Tribunal en la causa “Trabaja-
dores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Perud’, todas las autoridades publicas
internas de un Estado asumen la obligacién de
brindarle efecto util al Sistema Interamericano
de Proteccién de los Derechos Humanos?.

2. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD.
CONCEPTO, TIPOSY EVOLUCION

El control de convencionalidad establecido
por la Corte Interamericana se traduce como la
manera en que el Estado hara frente a sus obli-
gaciones en cuanto al respeto y garantia de los
derechos humanos.

Asi, la doctrina constitucionalista de nues-
tro pais sostiene que “[e]l control de conven-
cionalidad tiene por meta asegurar la eficacia
funcional del sistema internacional de los de-
rechos humanos, superando los obstaculos

que pudieran presentarse en el orden interno
de los Estados” (Sagliés, 2019, p. 1). A su turno,
autores mexicanos han expresado que:

El control de convencionalidad se entien-
de como la herramienta que permite a los
Estados concretar la obligacion de garan-
tia de los derechos humanos en el ambi-
to interno, a través de la verificacion de la
conformidad de las normas y practicas na-
cionales, con la Convencién Americana de
los Derechos Humanos y su jurisprudencia.
(Herrera Pérez, 2016, p. 1)

Indudablemente, la ratificacion de la Con-
vencion Americana de los Derechos Huma-
nos —con rango constitucional en nuestro
pais— sujeta a las autoridades de un Estado a
su observancia. De este modo, los operadores
juridicos deben permanecer atentos a que la
aplicacién de leyes internas no sea contraria al
objeto y fin de la Convencién; ya que, de serlo,
sobreviene el deber de no aplicarlas.

Dentro del control de convencionalidad po-
demos distinguir entre el control concentrado
o externo y el difuso o interno. La propia Corte
Interamericana se encarga de sefalar que el pri-
mero es el control que esta misma realiza dada
la competencia otorgada por la Convencién para
interpretar y aplicar dichos preceptos; es decir,
va a ser este tribunal quien resulte competente
para revisar las actuaciones de los jueces nacio-
nales, incluido el correcto ejercicio del control de
convencionalidad, siempre y cuando el andlisis
se derive del examen que se realice de la com-
patibilidad de la actuacion nacional a la luz de la
Convencién Americana de Derechos Humanos?.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH), sentencia de fecha 24 de noviembre de 2006, voto razonado

del Juez Garcia Ramirez, parrafo 11.

3 CortelDH, “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, 26 de noviembre de 2010, voto razonado del Juez ad hoc Eduardo

Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 11.
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El control difuso de convencionalidad con-
siste en”el deber de todas las autoridades nacio-
nales de realizar un examen de compatibilidad
entre los actos y normas nacionalesy la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, sus
protocolos adicionales y la jurisprudencia de la
Corte que interpreta ese corpus iuris interameri-
cano” (Eduardo Ferrer Mac-Gregor, 2012, p. 340).
Dicho control implica reconocer la relevancia y
la pertenencia de los tratados internacionales
dentro del ordenamiento juridico.

En este sentido, este trabajo se centrard
en el control de convencionalidad difuso o in-
terno teniendo en cuenta que se trata de una
vertiente por la cual el control de convencio-
nalidad es una consecuencia inmediata de las
sentencias de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos.

Asi, tenemos que el control de convencio-
nalidad interno:

“Es la potestad conferida o reconocida a de-
terminados 6rganos jurisdiccionales —o a todos
los érganos jurisdiccionales (...)— para verificar la
congruencia entre actos internos —asi, esencial-
mente, las disposiciones domésticas de alcan-
ce general: constituciones, leyes, reglamentos,
etc.—, con las disposiciones del derecho interna-
cional” (Garcia Ramirez, 2011, p. 126).

Por su parte, Saglés define el control de
convencionalidad interno focalizando en la
funcion que desempena:

El control de convencionalidad desempenfa
un doble papel: por el primero, obliga a los
jueces nacionales a inaplicar las normas in-
ternas (incluso las constitucionales) opues-

tas al referido Pacto (...) y a la interpretacién
que sobre dicho Pacto ha realizado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Por
el segundo, también los obliga a interpre-
tar al derecho doméstico de conformidad
al Pacto y a su interpretacién por la Corte
Interamericana. Es la interpretacion “armo-
nizante” o “adaptativa” del derecho local al
Pacto y la exégesis dada al Pacto por la Cor-
te Interamericana. Ello conduce a desechar
las interpretaciones del derecho nacional
opuestas al referido Pacto y/o a la manera
en que fue entendido por la Corte Interame-
ricana. (Sagués, 2010, p. 1)

En cuanto a su evolucion, es oportuno re-
pasar rapidamente las pautas exhibidas por el
organo judicial auténomo de la Organizacion
de los Estados Americanos. En este sentido, se
dice que “el avance del control de convencio-
nalidad reconoce por lo menos cinco estadios
donde el Ultimo se consolida como el mas im-
portante para el derecho administrativo” (Alia-
nak, 2015, p. 31).

Primeramente, podemos expresar que
existié un control concentrado por el Tribunal
Internacional al reputar invéalidas normas del
derecho local que se oponian al Pacto de San
José de Costa Rica.

En una segunda etapa, la Corte impuso
un control desde abajo o control nacional de
convencionalidad, senalando enfaticamente
el deber de los propios jueces nacionales de
no aplicar aquellas normas locales opuestas al
Pacto o a la jurisprudencia que emane de ella*.
Esta etapa, cuyo inicio se reconoce en la causa

4 CortelDH, “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, sentencia del 26.09.2006, considerandos 124 y 125, en tanto se sostuvo
que los jueces nacionales estan obligados a velar para que los efectos de las disposiciones de la Convenciéon no se vean
mermados por aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, debiendo realizar ese control de convencionalidad entre
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, asi
como la interpretacion que del tratado ha realizado la Convencion Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).
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“Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, permite
a ciertos autores de derecho administrativo re-
flexionar de la siguiente manera:

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos indica como debe efectuarse el mentado
control de convencionalidad, pero no resulta
suficiente para el operador nacional el mero
cotejo entre la normativa interna y lo que
diga el tratado internacional, sino que este ul-
timo ha de ser leido conforme a la interpreta-
cion que de él haya efectuado la propia Corte
Interamericana. (Canda, 2015, p. 2)

En una tercera etapa’, el Tribunal insiste no
solo en la necesidad de suprimir o en su caso
expedir normas en el derecho interno a fin de
garantizar los derechos contenidos en la Con-
vencion Americana, sino también en la nece-
sidad de que las interpretaciones constitucio-
nales y legislativas referidas a los criterios de
competencia material y personal de la jurisdic-
cién se adecuen a los principios establecidos
en la jurisprudencia de este Tribunal. Ademas,
la Corte remarca la necesidad de desarrollar,
en el orden interno de los Estados, practicas
que conduzcan a la observancia efectiva de
los derechos y libertades consagradas en la
Convencidn. Es decir, este control de conven-
cionalidad no solo refiere a la normativa y ju-
risprudencia sino también a la necesidad de
desarrollar practicas estatales que aseguren el
ejercicio de los Derechos Humanos.

El cuarto estadio de esta evolucion consa-
gré un control obligatorio de convencionali-
dad —de oficio— por parte de todos los jue-

ces y 6rganos vinculados a la administracién
de justicia, en todos sus niveles® entre las nor-
mas internas y la Convencion, asi como entre
aquellas y la interpretacion que de la Conven-
ciéon ha realizado el tribunal.

Por ultimo, el quinto estadio abre un camino
trascendente para el derecho administrativo en
torno a los érganos activos que tienen el deber
de realizar el control de convencionalidad. En
este topico, la Corte Interamericana sostuvo a
partir del caso “Gelman vs. Uruguay”” del 24 de
febrero de 2011, que los jueces y érganos vin-
culados a la administracion de justicia en todos
los niveles estan en la obligacion de ejercer de
oficio un“control de convencionalidad”entre las
normas internas y la Convenciéon Americana, en
el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes
y, en esta tarea, deben tener en cuenta no so-
lamente el tratado, sino también la interpreta-
cién que de él ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencién Americana®.

En efecto, debemos considerar que esa
doctrina jurisprudencial, basada en la inter-
pretacién de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos gravita, directa y obligato-
riamente, sobre todas las autoridades publicas,
nacionales, provinciales y municipales que de-
sarrollan la funcién administrativa.

En este sentido, Sammartino expresa:

Los compromisos juridicos fundamentales
(negativos y positivos) ingresados al ordena-
miento juridico argentino por conducto de
la reforma constitucional de 1994, al tiempo
que estrechan los margenes del obrar de la

> CortelDH, “Radilla Pacheco vs. México” sentencia del 23.11.2009, considerandos 338, 339 y 340.

5 Corte IDH, “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México” sentencia del 26.11.2010, considerando 225.

7 Véase https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_espl.pdf

8 Fundamento juridico del parrafo 193.
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Administraciéon, imponen, paradojalmente,
nuevos deberes de actuacién que orientan
a la funcién administrativa hacia la satisfac-
cién inmediata del interés publico consus-
tanciado con los valores que protege el Es-
tado constitucional vigente en la republica.
(Sammartino, 2012, p. 622)

3.EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
EN LA MIRADA DE LA CSIN

Continuando con el desarrollo, nuestro
maximo tribunal nacional no se queda atras;
en la causa Videla® puntualiza que al haber
ingresado la Republica Argentina al Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos, y con mas claridad aun, a partir de
la modificacion de la Constitucion Nacional
en 1994 (conf. Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos vy art. 75, inc. 22, Consti-
tucion Nacional), la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos cons-
tituye una imprescindible pauta de interpre-
tacién, cuya significacion, asi como la de las
directivas de la Comisidn Interamericana, ha
sido reconocida reiteradamente por esta Cor-
te (conf. Fallos: 315:1492 voto de la mayoria y
considerando 16 de la disidencia de los jueces
Petracchi y Moliné O'Connor; 318:514, 1707;
321:2031 disidencia de los jueces Petracchi y
Bossert; 323:4008 y 4130 disidencias del juez
Petracchi, entre otros)'.

Luego, en “Astorga Bracht, Sergio y otro ¢/
COMFER-dto. 310/98 s/amparo Ley 16986""
se pronuncia en torno al articulo 3.°, inc. a) de

9 CSIN, 21.08.2003, Fallos 326:2805.
°Considerando 11 del voto de Enrique Santiago Petracchi.
"TCSIN, 14.10.2004, Fallos 327:4185.

2Considerando 6.

la resolucion del COMFER 16/99, concluyen-
do que este resultaba violatorio del articulo
18 de la Constitucién Nacional y de las con-
venciones internacionales de derechos hu-
manos, que cuentan con jerarquia constitu-
cional, en cuanto resguardan el derecho a la
tutela administrativa y judicial efectiva (arts.
XVIIl 'y XXIV de la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre, 8.°y 10.°
de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, 8.° y 25.° de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, 2.° inc. 3.° aps.
ayb,y 14 inc. 1.° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos)'. La disposicion
cuestionada, restringia en forma ilegitima y
arbitraria la posibilidad de que los particu-
lares que pretendan participar en concursos
para la adjudicacién de licencias de radiodi-
fusion puedan impugnar cualquier resolu-
cién administrativa del COMFER y la Comi-
sion Nacional de Comunicaciones vinculada
al servicio en cuestién, en contradiccidon de
la garantia a la tutela administrativa y judicial
efectiva, que supone la posibilidad de ocurrir
ante los tribunales de justicia —y ante las
autoridades administrativas competentes—
y obtener de ellos sentencia o decision util
relativa a los derechos de los particulares o
litigantes y que requiere, por sobre todas las
cosas, que no se prive a nadie arbitrariamen-
te de la adecuada y oportuna tutela de los
derechos que pudieren eventualmente asis-
tirle sino por medio de un proceso —o proce-
dimiento— conducido en forma legal y que
concluya con el dictado de una sentencia —o
decisiéon— fundada.
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Este fallo, en palabras de Canda (2015) es
representativo de la necesidad de que el con-
trol de convencionalidad lo realice el propio
Poder Ejecutivo.

Mas tarde, la Corte interviene en la causa
Mazzeo" —alineada con la doctrina labrada
en Almonacid Arellano—, y a lo largo del pa-
rrafo 21 dispone que

... el Poder Judicial debe ejercer una espe-
cie de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la inter-
pretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Con-
vencion Americana.

Por ultimo, a través del caso “Losicer, Jorge
Alberto y otro ¢/BCRA-Resol. 169/05 (expte.
105666/86 SUM FIN 708)"* el Tribunal pone de
manifiesto que el caracter administrativo del
procedimiento sumarial pueda erigirse en un
Obice para la aplicacion de los principios rese-
Aados, pues “en el Estado de derecho la vigen-
cia de las garantias enunciadas por el articulo 8
de la citada Convencion no se encuentra limita-
da al Poder Judicial —en el ejercicio eminente
de tal funcién— sino que deben ser respetadas
por todo érgano o autoridad publica al que le
hubieran sido asignadas funciones material-
mente jurisdiccionales”. Por la razén menciona-
da, esa Corte considera que “cualquier 6rgano
del Estado que ejerza funciones de caracter

materialmente jurisdiccional, tiene la obliga-
ciéon de adoptar resoluciones apegadas a las
garantias del debido proceso legal en los térmi-
nos del articulo 8 de la Convenciéon Americana”
(caso “Tribunal Constitucional vs. Perd”, senten-
ciadel 31 de enero de 2001, parrafo 71)'.

De esta manera, a partir de la jurispruden-
cia citada se puede advertir que la Corte na-
cional introduce en el orden local una técnica
formal de control llamada a compatibilizar el
orden juridico interno a la Convenciéon Ameri-
cana y la interpretacién que de ella realiza la
Corte Interamericana por medio de su juris-
prudencia. Esta obligacion determina que la
administracion, al momento de manifestar su
voluntad y ejecutarla, respete ambos aspectos.

4. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL

El periodo seleccionado para analizar la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana en ma-
teria de control de convencionalidad compren-
de los ultimos ocho anos, es decir, desde el pri-
mero de enero de 2012 al 24 de noviembre de
2020, tomando como punto de partida el caso
“Gelman vs. Uruguay” del 24 de febrero de 2011.

4. a) Atala Riffo y nifas vs. Chile. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 24 de
febrero de 20126, Los hechos del presente
caso inician en el ano 2002 cuando Karen Atala
Riffo decidié finalizar su matrimonio con Ricar-
do Jaime Lépez Allendes, con quien tenia tres
hijas: M., V. y R. Como parte de la separacion
de hecho, establecieron por mutuo acuerdo

13 CSIN, 13/07/2007, Fallos 330:3248.

14 CSIN, 26/06/2012, Fallos 335:1126.

15 Considerando 8.

16 Véase https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf
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que Karen Atala Riffo mantendria la tuicion y
cuidado de las tres nifas en la ciudad de Villa-
rrica. En noviembre de 2002 la sefiora Emma
de Ramon, compariera sentimental de la sefio-
ra Atala, comenzd6 a convivir en la misma casa
con ella y sus tres hijas. En enero de 2003 el
padre de las nifas interpuso una demanda de
tuicién o custodia ante el Juzgado de Menores
de Villarrica. En octubre de 2003 el Juzgado de
Menores de Villarrica rechazé la demanda. En
marzo de 2004 la Corte de Apelaciones de Te-
muco confirmo la sentencia. En mayo de 2004
la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia
de Chile acogi6 el recurso de queja presentado
por Ricardo Jaime Lopez Allendes y le conce-
dié la tuicion definitiva.

Con base en el control de convencionali-
dad, la Corte sefald que “era necesario que las
interpretaciones judiciales y administrativas y
las garantias judiciales se aplicaran adecuan-
dose a los principios establecidos en la juris-
prudencia de este Tribunal” (parrafo 284).

4. b) Gelman vs. Uruguay. Supervision de
cumplimiento de sentencia. Resolucién de
la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos del 20 de marzo de 2013". El caso se
refiere a la responsabilidad internacional del
Estado por la desaparicion forzada de Maria
Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman, asi
como de la supresion y sustitucion de identi-
dad de Maria Macarena Gelman Garcia.

En cuanto al control de convencionalidad,
se ha acuiado en la jurisprudencia interame-
ricana el concepto del “control de conven-
cionalidad”, concebido como una institucion
que se utiliza para aplicar el derecho interna-
cional, en este caso el derecho internacional
de los derechos humanos, y especificamente
la Convencién Americana y sus fuentes, in-

cluyendo la jurisprudencia de este Tribunal
(parrafo 65). Asi, en varias sentencias, la Corte
ha establecido que es consciente de que las
autoridades internas estan sujetas al imperio
de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamien-
to juridico. Pero cuando un Estado es parte
en un tratado internacional como la Conven-
cién Americana, todos sus 6érganos, inclui-
dos sus jueces y demas érganos vinculados
a la administracion de justicia en todos los
niveles también estdn sometidos al tratado,
lo cual les obliga a velar para que los efectos
de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermados por la aplicacién de normas
contrarias a su objeto y fin, de modo que de-
cisiones judiciales o administrativas no ha-
gan ilusorio el cumplimiento total o parcial
de las obligaciones internacionales. Es decir,
todas las autoridades estatales estan en la
obligacién de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas
y la Convencidon Americana, en el marco de
sus respectivas competencias y de las regula-
ciones procesales correspondientes. En esta
tarea, deben tener en cuenta no solamente
el tratado sino también la interpretacién que
de este ha hecho la Corte Interamericana, in-
térprete ultima de la Convencidon Americana
(parrafo 66).

El control de convencionalidad es una
obligacion propia de todo poder, érgano o
autoridad del Estado parte en la Convencion,
los cuales deben, en el marco de sus respec-
tivas competencias y de las regulaciones pro-
cesales correspondientes, controlar que los
derechos humanos de las personas someti-
das a su jurisdiccion sean respetados y garan-
tizados. Asi, adquiere sentido el mecanismo
convencional que obliga a todos los jueces y

7\éase https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gelman_20_03_13.pdf
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organos judiciales a prevenir potenciales vio-
laciones a derechos humanos, las cuales de-
ben solucionarse a nivel interno teniendo en
cuenta las interpretaciones de la Corte Inte-
ramericana y, solo en caso contrario, pueden
ser considerados por esta, en cuyo supuesto
ejercera un control complementario de con-
vencionalidad (parrafo 72).

La pretensién de oponer el deber de los tri-
bunales internos de realizar el control de cons-
titucionalidad al control de convencionalidad
que ejerce la Corte es, en realidad, un falso
dilema; pues una vez que el Estado ha ratifi-
cado el tratado internacional y reconocido la
competencia de sus 6rganos de control, preci-
samente mediante sus mecanismos constitu-
cionales, aquellos pasan a conformar su orde-
namiento juridico. De tal manera, el control de
constitucionalidad implica necesariamente un
control de convencionalidad, ambos ejercidos
de forma complementaria (parrafo 88).

4, c) Liakat Ali Alibux vs. Surinam. Excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia del 30 de enero de
2014'. El caso se refiere a la investigacién y
proceso penal seguido contra el sefior Alibux
por el delito de falsificacion, fraude y viola-
cién de la norma sobre divisa extranjera. La
Corte determina la vulneracién de su derecho
a recurrir el fallo ante juez o tribunal supe-
rior y del derecho de circulacion y residencia,
mientras que no encuentra vulneracion de los
principios de legalidad y retroactividad, ni del
derecho a la proteccién judicial.

Sobre el control de convencionalidad, la
Corte expresa que la Convencién Americana
no impone un modelo especifico para realizar
un control de constitucionalidad y conven-

cionalidad. En este sentido, la Corte recuer-
da que la obligacion de ejercer un control de
convencionalidad entre las normas internas y
la Convencion Americana compete a todos los
organos del Estado, incluidos sus jueces y de-
mas 6rganos vinculados a la administracién de
justicia en todos los niveles (parrafo 124).

4. d) Comunidad garifuna de Punta Piedra
y sus miembros vs. Honduras. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas.
Sentencia del 8 de octubre de 2015™. El 8
de octubre de 2015 la Corte Interamericana
de Derechos Humanos declaré que el Estado
hondureio era responsable por la violacion
del derecho a la propiedad colectiva, con
motivo de la falta de garantia del uso y goce
de su territorio, a través de su saneamiento y
la falta de adopcion de medidas de derecho
interno, a fin de garantizar el derecho a la
consulta y a la identidad cultural. Asimismo,
declaré que el Estado viold los derechos a
la proteccién judicial y garantias judiciales,
debido a que los recursos dispuestos no fue-
ron efectivos para la proteccion de los dere-
chos alegados, en perjuicio de la comunidad
garifuna de Punta Piedra y sus miembros. En
torno al control de convencionalidad, la Corte
recuerda que la interpretacion de la norma-
tiva aplicable en materia indigena, los jueces
y organos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles, estan en la obli-
gacion de ejercer ex officio un “control de con-
vencionalidad” entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondien-
tes. En esta tarea, los jueces y érganos vincu-
lados a la administracién de justicia deben

8Véase https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_276_esp.pdf

YVéase https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_304_esp.pdf
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tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretaciéon que de él ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete ultima de
la Convencion Americana. Lo anterior resulta
especialmente aplicable a la interpretacion
de la legislacion en materia de mineria a la luz
de los estandares expuestos en la presente
sentencia (parrafo 222).

4. e) Andrade Salmén vs. Bolivia. Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia del 1 de
diciembre de 2016%. El caso se relaciona con
las violaciones a los derechos humanos ocu-
rridas en el marco de tres procesos penales
seguidos en contra de la victima por supues-
tos delitos relacionados con la administracion
de fondos publicos. Andrade Salmén ocupéd
los cargos de concejala del Concejo Munici-
pal de La Paz (1995-1999), de presidenta de
ese concejo (1998-1999) y de alcaldesa de La
Paz (1999-2000). En los procesos judiciales se
le impusieron medidas cautelares de prision
preventiva, estas fueron impugnadas ante
el Tribunal Constitucional boliviano, el cual
ordend que se aplicaran medidas cautelares
sustitutivas de la privacion a la libertad al
sefalar que la autoridad recurrida no habia
tomado en cuenta la normativa boliviana,
segun la cual esta medida tiene un caracter
excepcional. Como medidas sustitutivas se le
aplicaron, entre otras, las medidas de arraigo
y de fianza.

El Estado garantizé efectivamente el dere-
cho alalibertad personal de la sefiora Andrade
mediante las sentencias del Tribunal Constitu-
cional, lo que a su vez constituyé un oportu-
no y adecuado control de convencionalidad,
concluyendo la Corte en el cese de la alegada
violacién (parrafo 100).

4. f) Vereda La Esperanza vs. Colombia. Ex-
cepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas. Sentencia del 31 de agosto de
2017%. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos declaré la responsabilidad internacio-
nal del Estado de Colombia por la desaparicion
forzada de 12 personasy la privacion arbitraria a
la vida de otra, situaciones ocurridas en la Vere-
da La Esperanza del municipio de El Carmen de
Viboral, departamento de Antioquia, entre el 21
de junioy el 27 de diciembre de 1996.

En el Sistema Interamericano, existe un
control dindamico y complementario de las
obligaciones convencionales de los Estados de
respetar y garantizar los derechos humanos,
conjuntamente entre las autoridades internas
(primariamente obligadas) y las instancias in-
ternacionales (en forma complementaria), de
modo que los criterios de decisién y los me-
canismos de proteccion, tanto los nacionales
como los internacionales, puedan ser confor-
mados y adecuados entre si. Asi, la jurispru-
dencia de la Corte muestra casos en que se re-
toman decisiones de tribunales internos para
fundamentar y conceptualizar la violacion de
la Convencién en el caso especifico. En otros
casos, se ha reconocido que, en forma concor-
dante con las obligaciones internacionales, los
organos, instancias o tribunales internos han
adoptado medidas adecuadas para remediar
la situacion que dio origen al caso, ya han re-
suelto la violacion alegada, han dispuesto re-
paraciones razonables, o han ejercido un ade-
cuado control de convencionalidad. En este
sentido, la Corte ha seialado que la responsa-
bilidad estatal bajo la Convencién solo puede
ser exigida a nivel internacional después de
que el Estado haya tenido la oportunidad de
reconocer, en su caso, una violacion de un de-

20Véase https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_330_esp.pdf

2! https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_341_esp.pdf
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recho, y de reparar por sus propios medios los
danos ocasionados (parrafo 261).

4. g) Caso Herzog y otros vs. Brasil. Excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 15 de marzo de 2018%.
Aqui, la Corte Interamericana declaré respon-
sable al Estado de Brasil por la violacion de los
derechos a las garantias judiciales y a la protec-
cién judicial, previstos en los articulos 8.1y 25.1
de la Convencién Americana, en relacién con
sus articulos 1.1y 2, y en relacién con los arti-
culos 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura (CIPST), en
perjuicio de Zora, Clarice, André e Ivo Herzog.
Lo anterior, como consecuencia de la falta de
investigacion, juzgamiento y sancion de los res-
ponsables de la tortura y asesinato de Vladimir
Herzog cometidos en un contexto sistematico
y generalizado de ataques a la poblacién civil,
asi como por la aplicacion de la Ley de Amnistia
y de otros eximentes de responsabilidad prohi-
bidos por el derecho internacional en casos de
crimenes de lesa humanidad. Ademas, la Corte
consideré que el Estado es responsable por la
violacién del derecho a conocer la verdad en
perjuicio de Zora Herzog, Clarice Herzog, Ivo
Herzog y Andre Herzog, en virtud de no haber
esclarecido judicialmente los hechos violato-
rios del presente caso y de no haber deducido
las correspondientes responsabilidades indivi-
duales en relacion con la tortura y asesinato de
Vladimir Herzog, de conformidad con los arti-
culos 8 y 25 de la Convencién. De igual mane-
ra, considerd que el Estado es responsable de
la violacién del derecho a la integridad perso-
nal, previsto en el articulo 5.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en rela-
cion con el articulo 1.1 del mismo instrumento,

en perjuicio de Zora Herzog, Clarice Herzog, Ivo
Herzog y André Herzog.

Sobre el control de convencionalidad, el Tri-
bunal concluye que no fue ejercido el control
de convencionalidad por las autoridades juris-
diccionales del Estado que cerraron la investi-
gacion en los afnos 2008 y 2009. Asimismo, en
2010 la decisién del Supremo Tribunal Federal
confirmé la validez de la interpretacion de la
Ley de Amnistia sin considerar las obligaciones
internacionales de Brasil derivadas del derecho
internacional, particularmente aquellas estable-
cidas en los articulos 8 y 25 de la Convencién
Americana, en relacién con sus articulos 1.1y
2. El Tribunal estima oportuno recordar que la
obligacién de cumplir con las obligaciones in-
ternacionales voluntariamente contraidas co-
rresponde a un principio basico del derecho
sobre la responsabilidad internacional de los
Estados, respaldado por la jurisprudencia in-
ternacional y nacional, segun el cual aquellos
deben acatar sus obligaciones convencionales
internacionales de buena fe (pacta sunt servan-
da). En el marco de lo dispuesto por el articulo
27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969, los Estados no pue-
den, por razones de orden interno, incumplir
obligaciones internacionales. Las obligaciones
convencionales de los Estados parte vinculan a
todos sus poderes y 6rganos, los cuales deben
garantizar el cumplimiento de las disposiciones
convencionales y sus efectos propios (effet utile)
en el plano de su derecho interno (parrafo 311).

4. h) Caso Colindres Schonenberg vs. El Sal-
vador. Fondo, reparaciones y costas. Sen-
tencia del 4 de febrero de 2019%. La Corte In-
teramericana declaré responsable internacio-
nalmente a El Salvador por la violacién de los

2 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_353_esp.pdf

2 Vgase chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_373_esp.pdf
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derechos a las garantias judiciales, proteccion
judicial, el derecho a permanecer en el cargo
en condiciones de igualdad, las obligaciones
de respetar y garantizar derechos y la obli-
gacién de adoptar disposiciones de derecho
interno del sefor Colindres Schonenberg. Di-
chas violaciones se suscitaron debido a la des-
tituciéon arbitraria, por demora excesiva de un
proceso civil de danos y perjuicios, del sefor
Eduardo Benjamin Colindres Schonenberg de
su cargo de magistrado del Tribunal Supremo
Electoral, al haber sido removido por un érga-
no incompetente, y sin que existiera un proce-
dimiento previamente establecido. Ademas,
tampoco tuvo acceso a un recurso efectivo
para garantizar su proteccion judicial.
Respecto del control de convencionalidad,
el Tribunal remarcé que en el Sistema Intera-
mericano existe un control dindmico y com-
plementario de las obligaciones convenciona-
les de los Estados de respetar y garantizar los
derechos humanos, conjuntamente entre las
autoridades internas (primariamente obliga-
das) y las instancias internacionales (en forma
complementaria), de modo que los criterios
de decisiéon y los mecanismos de proteccion,
tanto los nacionales como los internacionales,
puedan ser conformados y adecuados entre si.
Asi, lajurisprudencia de la Corte muestra casos
en que se retoman decisiones de tribunales
internos para fundamentar y conceptualizar la
violacién de la Convencién en el caso especi-
fico. En otros casos se ha reconocido que, en
forma concordante con las obligaciones inter-
nacionales, los 6rganos, instancias o tribunales
internos han adoptado medidas adecuadas
para remediar la situacion que dio origen al
caso, ya han resuelto la violacion alegada, han
dispuesto reparaciones razonables, o han ejer-
cido un adecuado control de convencionali-

dad. En este sentido, la Corte ha sefialado que
la responsabilidad estatal bajo la Convencion
solo puede ser exigida a nivel internacional
después de que el Estado haya tenido la opor-
tunidad de reconocer, en su caso, una viola-
cién de un derecho, y de reparar por sus pro-
pios medios los daios ocasionados. Por tanto,
para que no se declare la responsabilidad esta-
tal debe evaluarse si lo hizo cesar y si reparé las
consecuencias de la medida o situacién que lo
configurd (parrafo 75).

4. i) Urrutia Laubreaux vs. Chile con senten-
cia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos del 27 de agosto de 2020%. Los he-
chos del caso se relacionan con las violaciones
de derechos humanos en el marco del proceso
disciplinario que habria culminado con una
sancion de censura, después reducida a amo-
nestacion privada, en contra del juez Daniel
Urrutia Laubreaux, presuntamente por remitir
un trabajo académico a la Corte Suprema de
Justicia criticando sus actuaciones durante el
régimen militar chileno. La Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos dicté sentencia,
declarando internacionalmente responsable
al Estado chileno por violar los derechos a la
libertad de pensamiento, expresion, debido
proceso, y principio de legalidad, perjudican-
do al juez Daniel Urrutia.

La Corte recuerda que el control de con-
vencionalidad es una institucion que se utiliza
para aplicar el derecho internacional, en este
caso el derecho internacional de los derechos
humanos, y especificamente la Convencion
Americana y sus fuentes, incluyendo la juris-
prudencia de este Tribunal. Dicho control es
una obligacién propia de todo poder, érgano
o autoridad de los Estados parte en la Conven-
cion, los cuales deben, en el marco de sus res-

2Véase https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_409_esp.pdf
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pectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, controlar que los
derechos humanos de las personas sometidas
a su jurisdiccion sean respetados y garantiza-
dos (parrafo 93).

El dltimo caso analizado en el desarrollo de
este trabajo ha sido “Nina vs. Perd”® con sen-
tencia de fecha 24 de noviembre de 2020. Aqui,
la Corte declaré internacionalmente responsa-
ble a Peru por la violacion de los derechos a las
garantias judiciales, de permanecer en el cargo
en condiciones de igualdad, a la estabilidad la-
boral y a la proteccion judicial en perjuicio del
sefor Julio Casa Nina, como consecuencia de
la decisién de separarlo del cargo de fiscal ad-
junto provincial provisional. La contienda judi-
cial comenzé luego de que en el afo 2003 se
diera por concluido el nombramiento de Casa
Nina por “necesidades de servicio”. Ante esta
decision, el seiior Casa Nina interpuso recursos
de reconsideracion, de agravio constitucional,
de apelacion y una acciéon de amparo, siendo
todos estos rechazados.

Respecto del control de convencionalidad,
el Tribunal reiteré que las distintas autoridades
estatales, incluidos los jueces y érganos vincu-
lados a la administracién de justicia, estan en
la obligacion de ejercer de oficio un control de
convencionalidad entre las normas internas y
la Convencidon Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes;
en esta tarea, las autoridades internas deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que de él ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencién Americana. De esa cuenta, con in-
dependencia de las reformas normativas que
el Estado deba adoptar, deviene imperativo
que las autoridades competentes para decidir

el nombramiento y remocién de las y los fisca-
les, asi como los tribunales de justicia, ajusten
su interpretacion normativa a los principios es-
tablecidos en esta sentencia (parrafo 139).

En términos generales, podria sostenerse
que el control de convencionalidad, como
una figura propia del Sistema Interamerica-
no de Proteccién de los Derechos Humanos,
consiste en i) la obligacion de inaplicar nor-
mas internas contrarias a la Convencion o ii)
hacer una interpretacion conjunta entre la
Convencion y el orden interno para estable-
cer la que sea mas favorable a la proteccion
de los derechos humanos de las personas
involucradas. Los elementos de este control
son ampliamente desarrollados en la juris-
prudencia de la Corte, y se consolidan a partir
de su practica judicial y la de las autoridades
nacionales. En definitiva, lo que creo es que
la Corte debe privilegiar en sus decisiones
el ejercicio del control de convencionalidad
a través de la interpretacion conforme, para
evitar que los retrasos propios de los cambios
normativos, por lo general tramites de larga
duracién, dificulten la aplicacion pronta de
las normas convencionales y de los estanda-
res establecidos por la Corte. (pérrafos 19y 23
del voto del Juez Antonio Sierra Porto).

A partir de lo expuesto, no caben dudas de
que segun la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana el control de convencionalidad es
un concepto instalado y, como tal, los érganos
que integran los distintos poderes del Estado
deben incorporarlo como una practica domés-
tica en el desarrollo de sus funciones. Con base
en esta idea, seguidamente examinaremos
uno de los efectos derivados de esta tarea, cual
es el acto administrativo inconvencional.

2 Véase https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_419_esp.pdf

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 1, 2024: 29-46 | 41

e-ISSN: 2618-4699



Natalia Leonor Monge

5.ELACTO ADMINISTRATIVO EN EL TEST DE
CONVENCIONALIDAD: SUJETOS Y EFECTOS

El tratamiento de las sentencias exami-
nadas puso de manifiesto algunos puntos en
comun que la Corte examina, tales como el
debido proceso, la igualdad, la motivacion, el
acceso a cargos publicos, la imparcialidad, etc.,
cuyas conclusiones fueron reiteradas en mas
de una oportunidad al momento de interpre-
tar la Convencion.

En este sentido, resulta facil advertir cdmo
el Sistema Interamericano y el derecho interna-
cional de los derechos humanos impacta y atra-
viesa de modo transversal el derecho adminis-
trativo en aspectos procesales, procedimentales
y sustantivos. Las nuevas miradas que la Corte
Interamericana aporta a tépicos fundamentales
de esta disciplina producen y produciran trans-
formaciones profundas en esta rama del dere-
cho, y su obligatorio seguimiento por todos los
organos del Estado, incluidos los 6rganos admi-
nistrativos. Ello abre un campo ampliado de de-
rechos y garantias para los ciudadanos, deberes
de ineludible cumplimiento por las autoridades
publicas y la actualizacién y adaptacion normati-
va a los estandares y principios supranacionales.

En este sentido, Brewer-Carias expresa:

El control de convencionalidad puede de-
cirse que se esta desplazando del ambito
del derecho constitucional hacia el ambi-
to del derecho administrativo, en el cual
se ubican las normas de la mayoria de los
tratados y convenciones internacionales,
como los que se refieren a la proteccién
del medioambiente; a las relaciones co-
merciales; a la lucha contra la corrupcion;
al régimen multilateral de servicios publi-
cos, como los de salud, de transporte, de
navegacion, de correos; al uso de espectro
radioeléctrico, y tantos otros. (2017, p. 139).

Ahora bien, haciendo especial hincapié
en el Poder Ejecutivo como 6rgano de apli-
caciéon y emisiéon de normas, los estandares
convencionales definidos de antemano con-
llevan indagar, por un lado, qué sucede con la
decisidon de la administracion que en ejercicio
de la funcién administrativa confronta con la
Convencién Americana y con las pautas inter-
pretativas elaboradas por la Corte y, por otro
lado, qué sujetos estan obligados a velar que el
efecto util de la Convenciéon no se vea merma-
do por la aplicacién de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin.

Sobre la primera cuestion, consideramos
estar en presencia de un acto administrativo
nacional que ademas de ser inconstitucional es
inconvencional. Recordemos que, a partir del
ano 1994, incorporamos un modelo de Consti-
tucién convencionalizada y las decisiones que
adopten las autoridades administrativas de un
Estado en el ejercicio de sus competencias de-
ben adecuarse a la Constituciéon Nacional pero
también a la Convencidon Americana; esto signi-
fica que deben estar en sintonia con los dere-
chos, garantias y principios que consagra el Pac-
to y con la interpretacién que la Corte realiza.
Dicho en otras palabras, la decisién del 6rgano
administrativo estatal que —en su examen de
compatibilidad— colisiona con alguna/s dispo-
sicién/es contenida/s en el Pacto de San José
de Costa Rica y su jurisprudencia, mermaria el
derecho convencional ratificado, sobre todo,
tratdndose de derechos humanos.

Sobre la segunda cuestion —sujetos con-
vocados al control de convencionalidad—, se-
guimos las ideas planteadas por Sagiiés (2015),
quien sostiene que en materia de control de
convencionalidad realizado por el Poder Eje-
cutivo hay que distinguir dos regiones. En la
primera, el Poder Ejecutivo actia como érgano
de emisién de normas y, en estos supuestos,
rigen las pautas propias del control legiferante

42 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 1, 2024: 29-46

e-ISSN: 2618-4699



El control de convencionalidad en el dmbito del Poder Ejecutivo y el acto
administrativo inconvencional. Pautas interpretativas de la CIDH (2012-2020)

de convencionalidad, en su doble version; es
decir, tales normas deben conformarse con el
Pacto de San José de Costa Rica y la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y cabe corregir las que colisionen
con estos dos parametros de convencionali-
dad. En la otra regién, el Poder Ejecutivo actua
como 6rgano de aplicacion de normas, de-
biendo distinguir entre el control constructivo
de convencionalidad donde todos los érganos
de la administracion deben hacer funcionar la
normatividad con el Pacto y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana, y el control repre-
sivo de convencionalidad donde el 6rgano ad-
ministrativo en cuestién inaplica o desaplica la
regla local que contraviene ambos aspectos.

A partir de entonces, podemos plantear al-
gunos interrogantes, por ejemplo, ;qué sucede
cuando el mismo érgano que emite la norma se
percata que ella confronta con el bloque de con-
vencionalidad? Acorde con las ideas de Sagliés
(2015), el mismo drgano que la dict6 estaria fa-
cultado a dejarla sin efecto. Ahora bien, la cues-
tion luce mas compleja cuando la confrontacién
convencional es detectada por un érgano su-
bordinado al que la dict6 o por el jefe de Estado.
Claro est4, primero se deben agotar los disposi-
tivos de control constructivo de convencionali-
dad; pero si estos mecanismos resultan infruc-
tuosos, la incégnita se ubica en si estos podrian,
por si mismos, realizar el control represivo de
convencionalidad, e inaplicar la ley en cuestion.
Frente a tal circunstancia y a fin de hacer primar
el tratado nuestra respuesta es positiva.

Sin perjuicio de ello, no caben dudas de
que en esta tarea un papel trascendental que-
da en manos del Ministerio Publico Fiscal, pues
su intervencién en las causas contencioso-ad-
ministrativas ya no se limita a dictaminar sobre
las inconstitucionalidades planteadas por las
partes, sino que su deber sera el de controlar
la legalidad en sentido amplio de todas las

normas que se encuentren en juego en la con-
tienday, en su caso, requerir o declarar, aun de
oficio, la inconvencionalidad de aquellas que
colisionen con el Sistema Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos.

En tal sentido:

Este actuar proactivo es lo que exige el nue-
vo paradigma jurisdiccional, tal como ha
sido puesto de manifiesto en el XXV Congre-
so Argentino de Derecho Procesal, donde se
concluyo que “Los jueces nacionales deben
ejercitar de oficio el control de convenciona-
lidad sobre toda norma y acto emanado de
autoridades locales conforme los recientes
criterios esbozados por el tribunal regio-
nal” y entendemos que ello es predicable,
aun con imperatividad al Ministerio Publico,
atento a su papel de tutor de la legalidad
que le impone la Constitucion local y nacio-
nal. (Ferrer Arroyo, 2015, p. 182)

6. CONSIDERACIONES FINALES

Como pudo apreciarse, este trabajo tomo
como punto de partida el control de conven-
cionalidad y sus etapas de evolucién, pieza
fundamental a fin de asegurar la eficacia fun-
cional del Sistema Internacional de Proteccién
de los Derechos Humanos, superando asi los
obstaculos que pudieran presentarse en el or-
den interno de los Estados.

Seguidamente, se examinaron distintas
sentencias de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, pero también de algunos tri-
bunales nacionales para exhibir ciertos aspec-
tos relativos al control de convencionalidad y
al acto administrativo.

En este sentido, podemos definir al control
de convencionalidad como una institucion
que se utiliza para aplicar el derecho interna-
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cional de los derechos humanos y especifica-
mente la Convencion Americana y sus fuentes,
incluyendo la jurisprudencia del Tribunal Inte-
ramericano. Asimismo, es una obligacién que
pesa sobre todas las autoridades estatales que
supone controlar que los derechos humanos
de las personas sometidas a su jurisdiccion
sean respetados y garantizados.

Como figura propia del Sistema Interameri-
cano de Proteccion de los Derechos Humanos,
se trata de inaplicar normas internas contrarias
a la Convencion o hacer una interpretaciéon
conjunta/conforme entre la Convencion y el
orden interno para establecer la mas favorable
ala proteccion de los derechos humanos de las
personas involucradas sobre la base del princi-
pio hermenéutico pro-persona.

Ningun control se repele entre si, de lo con-
trario, el control de constitucionalidad implica
necesariamente un control de convencionali-
dad ejercido de forma complementaria.

Sobre el acto administrativo, podemos
concluir que su inconvencionalidad se verifi-
ca a lo largo de toda declaracién, disposicion
o decisién de la autoridad estatal en ejercicio
de sus propias funciones administrativas, que
transgrede de forma directa alguna disposi-
cién convencional o la interpretacion que ha
formulado la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos y produce como efecto juridi-
co principal que dichas disposiciones se vean
mermadas por la aplicacion de normas o inter-
pretaciones contrarias a su objeto y fin.

Entonces, partiendo del deber que se im-
pone a los érganos administrativos de ejercer
el control de constitucionalidad o convencio-
nalidad de oficio, corresponde concluir que
cuando un érgano administrativo al realizar el
examen de compatibilidad estima que el acto
o la practica estatal del derecho interno se con-
trapone a los estandares ratificados, el acto o la
practica es inconstitucional e inconvencional y

la Administracién debera realizar la interpre-
tacion de esa norma o acto conforme con los
pardmetros constitucionales o convencionales
o, ante su imposibilidad, debera dejar de apli-
car el derecho que resulta repugnante con el
tratado ratificado.

Solo a partir de alli verificaremos que el
acto y la practica se ligan con el compromiso
de la Constitucién Nacional y los derechos hu-
manos, con la vocaciéon de efectividad de los
derechos fundamentales, con el principio de
dignidad y con la necesidad de armonizar las
potestades publicas con los derechos huma-
nos. Todo ello a fin de garantizar el ejercicio de
una buena administracion.
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Resumen

El presente articulo presenta una metodologia de
analisis de los niveles y estrategias participativas
de los gobiernos locales mediante las tecnologias
digitales disponibles. Se busca adaptar el indice
Infoparticipa en tanto metodologia para la evalua-
cion de la participacion ciudadana en las paginas
web de los ejecutivos locales en la Argentina y de-
finir un conjunto de componentes, dimensiones e
indicadores ponderados. Lo anterior no es ni mas
ni menos que la consecuencia de un proceso de
conceptualizacién de los elementos caracteristicos
de la participacion, estableciendo asi el posiciona-
miento desde el cual se propone analizar la reali-
dad municipal en su dimension web.

Finalmente, se presentaran los resultados parciales
del analisis de la web del municipio de La Plata, Ar-
gentina, durante el mes de junio del 2023 como un
primer ejercicio de aplicaciéon empirico dejando en
claro que el instrumento en cuestién requiere posi-
bles adaptaciones y ajustes.

Abstract

This article presents a methodology for analyzing
the levels and participatory strategies of local gov-
ernments through available digital technologies. It
seeks to adapt the Infoparticipa index as a meth-
odology for the evaluation of citizen participation
in the web pages of local executives in Argentina
and define a set of components, dimensions and
weighted indicators. The above is neither more nor
less than the consequence of a process of concep-
tualization of the characteristic elements of par-
ticipation, thus establishing the positioning from
which it is proposed to analyze the municipal real-
ity in its web dimension.

Finally, the partial results of the analysis of the
website of the municipality of La Plata, Argentina,
during the month of June 2023 will be presented
as a first exercise of empirical application, making
it clear that the instrument in question requires
possible adaptations and adjustments.

Derecho/ Articulo cientifico

Citar: Furnari, D. y Mazzini, C. (2024). Participacién ciudadana y tecnologias digitales. Metodologia para el anali-
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INTRODUCCION Y BREVE ESTADO DEL ARTE

El tema sobre el cual versa el presente tra-
bajo no es en lo absoluto nuevo. No es ni sera
el primer ni ultimo intento por discutir el uso
de las nuevas tecnologias digitales de la infor-
macién y la comunicacion en el escenario pu-
blico en general ni el politico/gubernamental
en particular. No obstante, considerando la
velocidad de los cambios que experimentan
no solo las tecnologias digitales sino, fun-
damentalmente, su mediacion respecto del
fendmeno politico es que la actualizacién
permanente de este tipo de estudios se ha
vuelto una necesidad. A su vez, en este articu-
lo se pretende incorporar, como una mirada
novedosa, no solo el aporte respecto del re-
levamiento de los canales y herramientas di-
gitales que han utilizado a lo largo de veinte
anos los gobiernos locales en la provincia de
Buenos Aires sino, también, su analisis trans-
disciplinario.

No solo se desarrollard un andlisis critico
desde la comunicacién, sino que ello se com-
plementara desde la perspectiva politolégica
y el andlisis de los contextos infocomunica-
cionales que afectan la toma de decisiones y
los modos de vinculacion entre los actores so-
ciales en el marco de practicas cada vez mas
complejas. A su vez, la contraposicion de las
decisiones gubernamentales, las herramientas
aplicadas y las diferentes miradas teéricas de
quienes vienen trabajando estos temas en los
ultimos anos, configura otro de los aportes del
presente al entendimiento (al menos al intento
de entendimiento) de los efectos de las nuevas
tecnologias en dmbitos gubernamentales.

Por otro lado, la comunicacién politica ha
experimentado una transformacién sin prece-
dentes en las ultimas décadas, impulsada en
gran medida por el desarrolloy la adopcién ge-
neralizada de nuevas tecnologias, en general, y
de las digitales en particular. La llegada de In-
ternet y de las redes sociales ha revolucionado
la forma en que los ciudadanos se relacionan
con la politica y sus interlocutores. A su vez, la
participacién ciudadana, entendida como un
conjunto de acciones orientadas a influir en la
toma de decisiones politicas, ha experimenta-
do un cambio radical gracias a la democratiza-
cién de la informacién. Ello sobre todo si se la
compara con las dindmicas generadas en tor-
no a los medios de comunicacion tradicionales
y la posibilidad que ellos brindaban para que
los ciudadanos pudiesen conectarse, discutir,
organizarse y generar influencias.

A su vez, el contexto actual, marcado por
la creciente complejidad de los problemas
sociales, econémicos y culturales, pondera
la capacidad de las gestiones de gobierno
para comunicar sus ideas, propuestas y com-
promisos, asi como la mayor vinculaciéon con
la ciudadania como un factor determinante
para aumentar los margenes de confianza y
legitimidad. Lo anterior se suma a los usos y
apropiaciones actuales de las tecnologias di-
gitales y a un entorno de altisima velocidad
de la toma de decision, con gran cantidad de
medios de comunicacién, con tiempos socia-
les cortos y con procesos de disenso y de con-
troversia cada vez mas activos. De ahi que un
gobierno en la actualidad esté cada vez mas
en el centro de la escena y por ello sea visto
y juzgado desde los 360 grados; en particu-
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lar, los gobiernos locales en tanto espacios de
cercania con la ciudadania y sus problemas.

Ahora bien, es importante reconocer algu-
nos antecedentes que dan cuentadelarelevan-
cia del tema en cuestion, como por ejemplo los
libros Anatomia politica de Twitter en Argentina,
de Ernesto Calvo (2015); Fake news, trolls y otros
encantos, de Ernesto Calvo y Natalia Aruguete
(2020); Big data y politica, de Luciano Galup
(2019); Hackear la politica, de Cristina Monge
y Raul Olivan (2019), entre otros. Estos y otros
trabajos tienen como comun denominador la
mirada puesta en los usuarios y sus interaccio-
nes a nivel global o nacional. No abordan, o lo
hacen solo a modo de ejemplo, las realidades
locales y las problematicas de los territorios de
cercania. Ello no es necesariamente un aspec-
to negativo de dichos trabajos sino, mas bien,
un espacio de vacancia para quienes venimos
analizando los gobiernos locales.

Otros trabajos recientes y que intentan
robustecer el marco tedrico y las estrategias
practicas en torno a la comunicacion guberna-
mental se reconocen en el trabajo titulado Co-
municacion gubernamental mds 360 que nunca
(2020), compilado por Luciano Elizalde y Mario
Riorda. Mas vinculado con la nueva gobernanza
local y su inexorable relacién con la participa-
cién ciudadana, es posible reconocer aportes
valiosos como los de Aguilar Villanueva, Gober-
nanzay gestion publica, del afho 2006; Gobernan-
za: el nuevo proceso de gobernar, del aio 2009,
y Democracia, gobernabilidad y gobernanza,
publicado en el 2016. En ellos el autor coordina
una serie de investigaciones y reflexiones sobre
las administraciones publicas latinoamericanas
y sus nuevos desafios a partir de la reconfigura-
cion de los actores politicos, estatales y sociales.
Dichos trabajos constituyen aportes para el de-
bate sobre el camino a seguir por los gobiernos
a partir del reconocimiento de la preeminen-
cia de la gestion local de las politicas publicas.

Sostiene el autor que el foco de atencién se
desplaza de la dotacién de las capacidades gu-
bernativas (enfoque de la gobernabilidad) hacia
la utilizaciéon efectiva de dichas capacidades (el
enfoque de la gobernanza).

En una linea similar, es posible citar el tra-
bajo de compilacion realizado por Maria del
Carmen Pardo en 2004, titulado De la adminis-
tracion publica a la gobernanza. Alli se presen-
tan diversas investigaciones que, desde una
mirada revisionista de los procesos politicos en
América Latina, plantean la idea de una nueva
administracion publica. Basada en la nocién de
gobernanza como construccion de redes aso-
ciativas, esa propuesta describe cémo se alterd
el rol tradicional del Estado ante nuevos desa-
fios y renovadas alianzas sociales. Es una mira-
da que prioriza la gestién de gobierno en tanto
conduccién del aparato estatal, promoviendo
la inclusion de otros actores que colaboran en
la toma de decisiones y en su ejecucién con el
objeto de favorecer dicha conduccién. Nue-
vamente aparece con fuerza la necesidad de
pensar en modalidades colaborativas, de co-
produccion de las decisiones a partir de lo que
cada actor pueda aportar.

Por ultimo, es importante destacar el tra-
bajo realizado por Carolina Foglia y Adriana
Rofman, Gobernanza participativa local en el
gran Buenos Aires: una radiografia actual de los
24 municipios, publicado en el aio 2020. En él
las investigadoras desarrollan un andlisis sobre
los gobiernos locales, describiéndolos como
aparatos estatales estructurados con base en
demandas y necesidades tradicionales, y con
capacidades y competencias limitadas. Afir-
man que esos municipios enfrentan restric-
ciones normativas y presupuestarias que les
dificultan el logro de sus objetivos y el desa-
rrollo de politicas publicas propias. Uno de los
aspectos mas relevantes del articulo esta re-
lacionado con la afirmaciéon respecto de que,
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pese al diagndstico inicial, los gobiernos loca-
les estan dando senales y pasos concretos en
el plano de la gobernanza local a partir de tres
ejes principales: la participacion, la descentra-
lizacion, y la modernizacion.

En cuanto a las tecnologias digitales, estas
han trastocado los modos de ejercer; no solo
de ejercer el poder estatal sino también el ciu-
dadano. De ahi que deviene necesario analizar
cdmo el espacio virtual se constituye como es-
pacio publico y escenario de disputa de poder
y de sentido. En términos de Boczowosky y Mit-
chelstein (2017), a diferencia de los medios tra-
dicionales, las redes sociales no son herramien-
tas que utilizamos ocasionalmente, sino que se
constituyen como espacios de vinculaciéon con
otros. De alli la importancia de que los cambios
sociales y culturales encuentren en el mundo
virtual otro entorno de lucha importante, tal y
como se menciona en Castells (2009).

Ademas, numerosos autores han analiza-
do en los ultimos anos el poder de las narra-
tivas multimedia y transmedia para captar la
atencién de los publicos y generar experien-
cias inmersivas, como Irigaray y Lovato (2014),
Gifreu Castells (2011), Ardini (2018), y Scolari
(2013). Estos recursos se han afianzado en
los ultimos afios para generar mensajes mas
efectivos en organizaciones tanto de la esfera
publica como privada. Dicho ello, la necesidad
de suscitar espacios de participacién median-
te las tecnologias digitales se ha convertido
en un objetivo clave para las gestiones guber-
namentales. Lo anterior responde tanto a una
demanda social como a una necesidad de las
administraciones publicas a la hora de ganar
legitimidad, apoyo y, en definitiva, poder.

Ahora bien, la combinacion de bajos nive-
les de confianza y de legitimidad de los gobier-

nos?, ciudadanos mas activos, nuevos actores
en disputa por el poder y tecnologias digita-
les revitalizadas, accesibles y ampliamente di-
fundidas, ha generado un contexto complejo
para la participacién ciudadana. Si bien dichas
tecnologias presuponen mejores condiciones
para el acceso a lainformacién, la participacion
y el didlogo, no siempre los gobiernos toman
decisiones direccionadas hacia ese camino. De
ahi que, independientemente de la cantidad
de canales digitales, tecnologias y espacios
virtuales de los que disponga una gestién gu-
bernamental, lo mas importante es analizar la
calidad que ello aporta, en este caso, a la par-
ticipacion. No se trata, al menos desde la pers-
pectiva aqui planteada, de sustituir la practica
tradicional sino, mas bien, de completarla para
mejorar la experiencia ciudadana.

En ese sentido, es posible identificar espa-
cios que van desde la réplica casi absoluta de
las practicas offline (ventanillas de tramite onli-
ne que derivan al usuario a las oficinas publicas
o a una linea telefénica), hasta complejas pla-
taformas digitales que despersonalizan el vin-
culo entre ciudadanos, gobierno y problemas
publicos (por ejemplo, presupuestos participa-
tivos reducidos a sistemas de votacion online).
Comprender la importancia y la enorme uti-
lidad de las tecnologias digitales como com-
plemento y potenciaciéon de la participacion
ciudadana en tanto construccion colectiva, co-
produccion de politicas publicas y mecanismo
de auditoria gubernamental, es clave para una
mejor democracia.

En virtud de las transformaciones antes
mencionadas es que se vuelve cada vez mas ur-
gente intervenir en las practicas gubernamen-
tales desde una concepcion amplia, no solo
de las nuevas tecnologias digitales sino de las

3 Basta con analizar el informe 2020 del Latinobarémetro, en donde consta que mas del 73 % de la ciudadania argentina
confia poco o nada en el gobierno. Véase https://www.latinobarometro.org/latContents.jsp
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estrategias de participacion. Si el objetivo es la
mejora en la prestacidon de los servicios publi-
cos y el empoderamiento ciudadano (con su
consecuente aumento de legitimidad para los
gobiernos), debe planificarse la politica publica
desde la integralidad de sus agencias y desde la
inclusion real del ciudadano por medio de los
multiples canales, tanto digitales como fisicos.
Por ello, y en virtud de los objetivos sefalados
al comienzo del presente, se desarrollé una me-
todologia de andlisis de las webs municipales y
las tecnologias digitales puestas a disposicion
por el municipio de la ciudad de La Plata, con
el objeto de clasificarlas en virtud del grado de
inclusion ciudadana en términos participativos.

METODOLOGIA Y CONSTRUCCION DEL INDICE

Las dificultades presentes a la hora de ana-
lizar las politicas participativas, sobre todo en
su dimension digital, obligan a repensar las
estrategias metodoldgicas para avanzar en la
comprension de las concepciones detras de las
herramientas, areas, politicas o canales partici-
pativos. En ese marco, y considerando la expan-
sion de las tecnologias digitales en los gobier-
nos locales, se consideré oportuno tomar como
referencia a las webs municipales en tanto insu-
mos principales de informacidon, publicidad y
vinculacién entre los ciudadanos y el gobierno.
Lo anterior no implica desconocer la existencia
de otros espacios, tanto digitales como fisicos,
en los que se desarrollen estrategias participa-
tivas, sino mas bien definir un universo especifi-
o, un recorte posible de analizar.

En virtud de lo anterior es que se trabajo
en la adaptacién de un instrumento de reco-
leccién de informacién que pudiese ponderar
diferentes aristas de la participacion ciudadana

4 Véase www.laplata.gob.ar

en las webs locales. La consecuencia de ello fue
la construccion de un indice de participaciéon
ciudadana y tecnologias digitales a partir de las
herramientas y canales que los municipios po-
nen a consideracion. A su vez, y con la intencién
de iniciar un proceso de testeo, se avanzo en la
aplicacién de este indice en un caso de estudio:
la web de la municipalidad de La Plata“. Para ello
se tomo en cuenta la web local durante los me-
ses de junio y julio para relevar, describir y anali-
zar los indicadores del indice propuesto.

Mas alla de reconocer antecedentes de tra-
bajo sobre politicas participativas, sobre todo
en el marco de las estrategias de gobierno
abierto, no es menos cierto que resulta com-
plejo identificar trabajos que profundicen en
la definicién taxativa de los componentes de
la participacién y, menos aun, en su medicion.
A su vez, las tecnologias digitales incorporan
una dimensién compleja y poco analizada re-
lacionada con la convivencia entre las practi-
cas analdgicas y las virtuales, asi como con las
concepciones que se encuentran detras de las
decisiones politicas.

Por ello se avanzd, en el marco tedrico pro-
puesto mas adelante, con el objeto de enri-
quecer los analisis existentes con el desarrollo
conceptual de los componentes vinculados a
la participacién ciudadana en el ciclo de poli-
ticas publicas, la existencia de canales de inte-
racciény el acceso a la informacién publica.

Para la construccidn del indice en cuestion
se tomé como referencia el indice de transpa-
rencia del Laboratorio de Periodismo y Comu-
nicacion para la Ciudadania Plural de la Univer-
sidad Autonoma de Barcelona, denominado
Infoparticipa. Este trabajo representa un pri-
mer paso para analizar las webs de las alcaldias
en Espana, que fue retomado por Muioz Lalin-
de y Molina RodriguezNavas (2020) para adap-
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tarlo a la realidad de las alcaldias colombianas.

Tomando lo anterior como punto de parti-
da, se propone no solo elaborar un indice para
relevar el uso de tecnologias digitales partici-
pativas en las webs municipales, sino también
dar cuenta de su aplicaciéon en un estudio de
caso como es la ciudad de La Plata. Para ello, en
primer lugar, se distribuyeron los componen-
tes o dimensiones de andlisis (participacion
ciudadana en el ciclo de politicas publicas, la
existencia de canales de interaccion, y el acce-
so a la informacién publica). Luego, y conside-
rando las definiciones tedricas respecto de las
caracteristicas de estos elementos, se elabora-
ron los indicadores (22).

La dimensién participacion en el ciclo de
politicas publicas tiene que ver con la exis-
tencia de instancias de coproduccién entre
ciudadanos y Estado, los programas o canales
participativos, la publicidad de los resultados
de las practicas participativas, y las normas
que regulan dicha participacion. En cuanto a
la dimensidn canales de interaccidn, se releva
informacion referida a los canales de didlogo,
reclamo o sugerencias; la l6gica de los canales
digitales respecto de lo analégico; y la accesi-
bilidad y usabilidad de la web. Finalmente, res-
pecto a la dimensién disponibilidad de infor-
macion publica, se trabaja sobre la publicacion
de noticias, datos e informacidn; la existencia
o no de explicaciones sobre las decisiones pu-
blicas; la difusién de las normas y regulaciones
vigentes; la informacién basica del municipio
y sus politicas; y las caracteristicas de toda esa
informacion (perceptible, operable, compren-
sible, robusta, abierta).

Una vez definidos los componentes o di-
mensiones y sus indicadores, se avanzo en la
ponderacion de dichos elementos, entendien-
do que ello representa un paso adelante en pos
de un analisis que permita repensar la toma de
decisiones. Lo anterior robustece los indicado-

res y organiza un sistema de puntuacion res-
pecto del cumplimiento de los componentes
de acuerdo con la descripcion desarrollada
en el marco tedrico para obtener una clasifi-
cacion relacionada con los diversos niveles de
participacién ciudadana en torno al uso de las
tecnologias digitales. Dicha ponderacion se
establecié en virtud de la mayor o menor pre-
ponderancia de cada indicador dentro de cada
dimension, teniendo en cuenta el marco tedri-
co definido en el presente documento.

Con relacién a la ponderacién para cada
componente, se decidié que el acceso a la
informacion publica y la participacién en el
ciclo de politicas publicas representen lo mas
importante con 40/100, mientras que los cana-
les de interaccion cierran el indice con 20/100.
Dicha decision se relaciona con la construc-
Cién tedrica desarrollada a continuacion y a
diversos trabajos, ponencias e investigaciones
desarrolladas por miembros del equipo de in-
vestigacion. A su vez, y considerando la nece-
sidad de superar las miradas tradicionales, se
propuso otorgar mayor relevancia a la dispo-
nibilidad de informacién y a la inclusion en el
ciclo de politicas publicas; ello por considerar
que son elementos indispensables para una
participacion real. Dejar de lado los simulacros
participativos, las “cascaras vacias” o la existen-
cia de espacios que no conducen a cambios en
la realidad, es una tarea fundamental que no
puede desarrollarse sin informacién de calidad
y en formato abierto, asi como de instancias de
incidencia en las politicas publicas.

El indice propuesto da cuenta de los com-
ponentes o dimensionesy los indicadores inte-
rrogativos que orientan la observacion sobre la
web. Mas alld de la asignacidn del puntaje por
parte del observador, se establecié un espacio
para comentarios, aclaraciones o sugerencias
respecto de ese puntaje y de lo relevado. Esto
ultimo es de suma importancia porque per-
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mitird cruzar el relevamiento cuantitativo y la
ponderaciéon final con una mirada cualitativa
de los procesos, lo que permite diagnosticar
las necesidades de mejora, continuidad o cam-
bio para las gestiones locales.

A continuacién, y con laintencién de dejar
en claro el posicionamiento tedrico desde el
cual se propone abordar los procesos partici-
pativos, se desarrollaran algunas reflexiones
en torno a las estrategias de participacion
ciudadana mediante el abordaje y la defini-
cién de sus componentes (algo clave para la
construccion del indice). También se aborda-
ran algunas definiciones sobre las tecnologias
digitales en tanto plataforma o soporte de in-
teraccién con el ciudadano.

MARCO TEORICO

1. Participacién ciudadana

En el marco de los nuevos desafios que en-
frentan los gobiernos, uno de los que se destaca
por sobre el resto es la mayor dificultad para re-
accionar (y resolver) las demandas ciudadanas
en un entorno cada vez mas complejo, incierto
y dindmico. De ahi que las propuestas vincula-
das a la inclusion de actores no tradicionales a
la toma de decisiones se valoren positivamen-
te. Los gobiernos se enfrentan a una ciudada-
nia cada vez mas reflexiva y critica, con acceso
a nuevas tecnologias y con valores renovados,
manteniendo las tradicionales dificultades para
satisfacer las demandas con la provision de ser-
vicios publicos tradicionales (Malacalza, 2004).

Sostienen Goma y Blanco que:

Las dificultades mayores del gobierno de-
mocrético tradicional se asientan a lo largo
de cuatro ejes muy dindmicos: a) las cre-
cientes dificultades de conocimiento, dado
el intrinseco caracter incierto de la sociedad

postindustrial, y el alto grado de fragmenta-
cién cognitiva que esta implica; b) la com-
plejidad de los valores, intereses y preferen-
cias en juego, que no solo poseen multiples
sujetos, sino que son también ellas mismas
cambiantes e inestables; c) el caracter insos-
tenible de la concepcion jerarquica de los
procesos de gobierno, y d) la creciente inter-
dependencia de problemas y de actores po-
liticos, que cuestionan seriamente el mode-
lo clasico de politicas publicas segmentado
y unidireccional. (Goma y Blanco, 2002, p. 1)

De los cuatro ejes, la creciente interdepen-
dencia de problemas y de actores politicos que
cuestionan seriamente el modelo clasico de
politicas publicas segmentado y unidireccio-
nal es el que se relaciona con la necesidad de
implementar espacios participativos. Instan-
cias en donde la ciudadania no solo sea una
fuente valiosa de informacién y control, sino
que se involucre en el proceso de formulaciéon
de politicas publicas para convertirse en cola-
boradora activa, en coproductora de las deci-
siones estatales.

Un aspecto previo para la concrecién de
estos espacios es la existencia de mecanismos
que garanticen la difusién de la informacion
pertinente (acceso a la informacion publica).
Sin ello, la ciudadania dificilmente se involucre,
colabore y, en ultima instancia, se empodere
(Kaufman, 2013). Mas aun en contextos donde
las tecnologias digitales amplian las posibili-
dades de difusion, reproduccion y reutilizacion
de informacion, tanto desde las administracio-
nes publicas como desde las organizaciones
de la sociedad civil.

Por tanto, la participacién ciudadana, ya sea
individualmente o por medio de las distintas
formas asociativas formales o informales, debe
orientarse a la insercién de los actores, a la co-
produccion de la politica publica, al menos en
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alguna de sus instancias. El aprovechamien-
to de esos espacios redundaria en beneficios
tanto para los propios ciudadanos como para
los gobiernos. Legitima decisiones y procesos,
adecuando de mejor manera las acciones gu-
bernamentales a las necesidades puntuales de
las comunidades (Furnari, 2023).

Ahora bien, ese relacionamiento no solo
debe orientarse a la incorporacién de los ciuda-
danos al circuito gubernamental mediante di-
ferentes instancias, mecanismos y alternativas
que le otorguen cierta capacidad de influir so-
bre las reglas y los procesos. Ademas, debe ase-
gurarse algin grado minimo de influencia real
sobre la toma de decisiones, tanto en los proce-
sos de formacién de la politica, en su ejecucion,
como en el control (Oszlak, 2013). Las opiniones,
sugerencias, aportes, denuncias, experiencias
o cualquier otra forma de participacién deben
ser tomadas en cuenta para la construccién de
alternativas de politica publica o para su correc-
cién, perfeccionamiento o sustitucion.

A su vez, deben establecerse canales de
recepcién con respuesta inmediata para las
inquietudes u opiniones; esto significa que la
mera disposicion de instancias online no cons-
tituye un espacio de participacion si solo se re-
duce a un reservorio de consultas. No se trata
de ampliar los buzones de sugerencias, ahora
en formato digital, sino, mas bien, de transfor-
mar la logica de las herramientas de gestion
para empoderar al ciudadano. La ciudadania
debe poder influir y sentirse parte del gobier-
no y, como consecuencia de ello, mejorar la
prestaciéon de los servicios publicos.

Como sostiene Oszlak (2013): “Se trata de
una concepcién participativa que trasciende
el acto del sufragio electoral y propone el em-
poderamiento de la ciudadania alentando su
accion colectiva” (p. 6). Por tanto, aquellas pers-
pectivas que no consideren la participacion
ciudadana por fuera de la légica electoralista,

que dejan de lado su rol activo en la coproduc-
cién de las politicas publicas, dificilmente se
constituyan en herramientas para mejorar la
calidad democratica y la eficiencia de las po-
liticas publicas.

A partir de esa manera de comprender los
modelos participativos, a continuacién se de-
sarrollaran una serie de reflexiones en torno a
los componentes que constituyen la participa-
cién ciudadana: disponibilidad de informacion
publica, existencia de canales de interaccion
entre la ciudadaniay el gobierno, y suinclusion
en el ciclo de politicas publicas (Furnari, 2023).
Si bien es posible reconocer la existencia de
otros elementos o de propuestas alternativas,
consideramos que estos tres constituyen los
mas significativos y los que mayor consenso
presentan entre las investigaciones actuales.

Ahora bien, es necesario destacar que la
identificacion de estos componentes permite
establecer criterios para la configuracién de
una participacion ciudadana real y activa en
contraste con las experiencias de participacion
simuladas o que solo reproducen practicas
electoralistas. La participaciéon real tiene lu-
gar cuando los miembros de una comunidad
pueden incidir efectivamente en la naturaleza
de las decisiones politicas (por lo menos en
algun aspecto). Implica ejercer alguna influen-
cia sobre la identificaciéon de los problemas, la
determinacion de prioridades de accion, las
estrategias a desarrollar, la implementacion de
los distintos cursos de accién y su evaluacion, o
el acceso a la informacidn, entre otros (Furnari,
2023). Por el contrario, la participacion simula-
da o limitada a practicas electorales es aquella
que —a pesar de la existencia de instancias for-
males en donde se promociona la participacion
ciudadana— se encuentra limitada al acto elec-
toral, a escasos topicos de debate o su resulta-
do final no implica una verdadera transforma-
cién de la realidad politica (Abal Medina, 2008).
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A su vez, la descripcién de los componen-
tes permite establecer las dimensiones de
andlisis para la construccion de los indicadores
que luego serdn utilizados para el indice de
participacién en las webs municipales.

1.1 La disponibilidad de informacién publica
Este primer componente constituye una
condicién indispensable para un verdadero em-
poderamiento y, por tanto, un aprovechamien-
to integral de las instancias colaborativas. No es
casualidad comenzar a describir los elementos
constitutivos de la participacion ciudadana
desde la disponibilidad de datos, resultados,
diagnosticos o cualquier otro elemento relacio-
nado con el proceso de toma de decisiones. La
conversion de ciudadanos en coproductores de
politica publica requiere un esfuerzo en doble
sentido: por un lado, desde el Estado para abrir
sus canales informativos; por el otro, de los ve-
cinos para comprometerse en su uso (para ello
las tecnologias digitales son una de las claves).

En ese sentido, es importante que los go-
biernos estén dispuestos activamente a ge-
nerar los mecanismos necesarios para poner
a disposicion informacion relacionada con el
conocimiento de la o las politicas, sus ante-
cedentes, estructuras, competencias y fun-
cionamiento de las instituciones implicadas,
asi como de los mecanismos disponibles para
participar.

A su vez, la informacién debe ser pertinen-
te, clara y estar disponible en lenguajes segun
perfiles, asi como en datos “crudos”. Esas carac-
teristicas permiten un procesamiento poste-
riory la generacion de procesos de innovacion.
Finalmente, la informacién debe estar en per-
manente actualizacion y brindar la posibilidad
de ser ampliada, complementada o, incluso,
modificada ante los requerimientos de los ac-
tores sociales (formato abierto). En ese sentido
Oszlak y Kaufman sostienen que:

Open data (datos abiertos) es un movimien-
to digital al que estan adhiriendo paulatina-
mente gobiernos e instituciones de todo el
mundo para poner los datos que administran
alibre disposicion de las personas e institucio-
nes —sin restricciones de copyright, patentes
u otros— en formatos que permitan su reuti-
lizacién para cualquier fin, por ejemplo, el de-
sarrollo de nuevos andlisis o de aplicaciones
online. (Oszlak y Kaufman, 2014, p. 75)

Las caracteristicas en las que la informacién
o datos se ponen a disposicién constituyen un
elemento clave a la hora de valorar y, poste-
riormente, clasificar a las gestiones en torno a
estrategias participativas. Retomando lo sefa-
lado por Oszlak:

La informacién constituye un insumo critico
en la implementacion participativa de poli-
ticas. En principio, una experiencia exitosa
depende centralmente de que se haya de-
terminado a tiempo cuan claros son los re-
sultados y las metas a lograr por las partes y
cual es el conocimiento disponible acerca de
la relacién causaefecto entre utilizar ciertos
insumos y lograr determinados productos.
Al hacer referencia a informacién, corres-
ponde distinguir entre datos, informacion
y conocimiento: solo la conversién de datos
en informacién y de estos en conocimiento
es capaz de generar los fundamentos téc-
nicos y politicos para la elecciéon de cursos
de accién. En segundo lugar, la informacién
requerida debe guardar proporcién con la
dimension del fendmeno que pretende ser
abarcado o explicado mediante su acopio y
sistematizacion. (Oszlak, 2013, p. 17)

Las administraciones gubernamentales mu-
chas veces no logran (o no quieren) distinguir la
diferencia entre un dato, una informacién y un
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conocimiento. Una participacion real y efectiva
deberia poder transitar el camino desde un dato
duro, vacio de analisis y descontextualizado, ha-
cia un proceso que lo complejiza. A partir de su
complemento con informacion pertinente y en
coédigo abierto, los datos pueden convertirse en
promotores para construir conocimiento.

Por otro lado, existe una creencia gene-
ralizada respecto de que la mera publicacion
de los actos de gobierno (inicio de una obra,
presupuesto destinado para tal o cual politica,
el lanzamiento de un plan de accién o los re-
sultados de un proceso de auditoria, por citar
algunos ejemplos) constituye un acto de aper-
tura de informacion publica. La realidad es
que, en general, lo que se publican son datos
y esporadicamente algun tipo de informacion,
generalmente desactualizada o incompleta.
Pocas veces se encuentran dadas las condicio-
nes para la construccién de conocimientos por
parte de la ciudadania. El caracter abierto de
los datos e informacion cobra sentido solo si
ello permite su interconexiéon con otras fuen-
tes, el contraste con datos historicos, la com-
paracion con otras politicas; siempre y cuando
la informacion esté completa.

Finalmente, la disponibilidad de informa-
cién publica puede clasificarse en tres catego-
rias 0 esquemas de acuerdo con sus caracteris-
ticas y modo de aplicacion: esquemas amplios,
restringidos y publicitarios. Los esquemas am-
plios son aquellos que, partiendo de un forma-
to abierto de la informacién, se muestran pre-
dispuestos activamente a suministrar datos e
informacion pertinente, periddica y accesible,
asi como un contexto que permite al ciudada-
no construir conocimiento. Son modelos regu-
lados por normativas conceptualmente am-
plias sobre el tema y que consideran al acceso
a la informacién publica como un verdadero
derecho mas alla de una obligacion.

Los modelos restringidos se presentan

cuando dicha normativa establece limitantes
o condicionantes para el acceso (por ejem-
plo, demostrar legitimo interés, restricciones
de uso o costos para su adquisicion). Implica
una relativa pasividad por parte del Estado a la
hora de poner a disposicién los datos, asi como
falta de actualizaciéon o cierta imprecisién en la
informacion (Furnari, 2023).

Por ultimo, aquellas gestiones guberna-
mentales cuya informacién publica es clasi-
ficada como publicitaria solo brindan datos
aislados o informaciones inconexas sobre de-
terminadas acciones puntuales o decisiones
de politica publica, pero sin explicaciones que
permitan comprenderlas. Son esquemas cerra-
dos al interior de los procesos decisorios que
se sienten cdbmodos con modelos propagan-
disticos y “marketineros” que solo presentan el
resultado final de un proceso de politica publi-
cay que, ademas, no permiten el estudio de las
decisiones por parte de la ciudadania.

1.2 La existencia de canales de interaccién
entre la ciudadania y el gobierno

En virtud de lo anterior, es necesario sefa-
lar que la disponibilidad de informacion publi-
ca requiere de la existencia de canales o espa-
cios para su difusion, debate o reutilizacion.
Instancias, herramientas y acciones que permi-
tany faciliten no solo el acceso a los datos, sino
también el intercambio de opiniones, consul-
tas, sugerencias y reclamos. Esos espacios de
encuentro (sean presenciales o virtuales) se
convierten, a largo plazo, en un reservorio de
demandas, sugerencias y respuestas que van
consolidando una historicidad.

Por otro lado, las posibilidades de estable-
cer canales de vinculacion se han multiplicado
en virtud de las tecnologias y entornos digita-
les. Estas han generado novedosas maneras de
relacionamiento entre las personas, pero tam-
bién entre ellas y las instituciones. Esas nuevas
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dindmicas facilitan el acceso a la informacién
y ponen a disposicion canales de vinculacién
que, en principio, asoman como mas eficientes
(aunque necesariamente complementarios)
que los utilizados hasta este momento.

Si bien es cierto que en la actualidad exis-
ten mas canales para la inclusién de la socie-
dad en la relacion con el Estado, no es menos
cierto que lo mas relevante en el marco de la
construcciéon de una participacion ciudadana
real (Abal Medina, 2008) tiene que ver con tres
elementos principales. En primer lugar, lo refe-
rido a la accesibilidad de esos canales, es decir,
los modos en que se presentan (usos y apro-
piaciones). En segundo término, las posibilida-
des que ellos brindan (respecto del uso de la
informacion publica y de la generacion de dia-
logo). Por ultimo, los efectos finales, es decir, la
incidencia en términos de transformacion de
dichos espacios en relaciéon con las practicas
politicas, particularmente a la hora de pensar
las etapas del ciclo de politica publica.

Ahora bien, y en relaciéon con la partici-
pacion en entornos virtuales, las tecnologias
digitales deben considerarse como comple-
mento de las modalidades presenciales, sin
intentar reemplazar una por otra (al menos
no de manera definitiva). Lo anterior implica
no dejar de lado la territorialidad y las posi-
bilidades que brinda el encuentro cara a cara,
las alternativas de construccidén colectivay de
mutuo aprendizaje entre los actores que se
encuentran en el espacio.

En relacién con el segundo (uso y didlogo),
es necesario analizar qué tipo de participa-
cidn, vinculaciéon o intercambio ofrecen estos
canales. En ese sentido, es posible reconocer
espacios restringidos a determinadas areas o
temas definidos por el gobierno que no ne-
cesariamente son los mas determinantes para
la comunidad. A su vez, los canales deben in-
cluir a toda la ciudadania sin distinciones ni

obstaculos. Es fundamental que los espacios
de participacion posibiliten instancias de dia-
logo y relacionamiento para aumentar la le-
gitimidad del espacio y la efectividad de los
procesos. No hay coproduccion de politicas
publicas sin discusién e intercambio. Aqui se
retoma la necesidad de descartar, salvo casos
o momentos puntuales, los canales de partici-
pacion que simplemente reproducen légicas
electorales como elemento principal de las
politicas participativas.

Respecto del tercer elemento del presente
capitulo, tanto la filosofia de gobierno abierto
como sus componentes se orientan hacia la
transformacion de los procesos y de las politi-
cas publicas. Por tanto, si los canales de interac-
cién no traen como consecuencia la incidencia
real de los ciudadanos o sus organizaciones
en las decisiones, espacios y politicas publi-
cas, estos tendrian poco sentido o, al menos,
no contribuirian verdaderamente al cambio en
cuestidn. Pensar en cdmo esos canales pueden
alterar las ldgicas tradicionales mediante las
cuales opera el Estado para facilitar y promo-
ver la coproduccion es uno de los objetivos
claros del gobierno abierto y, por tanto, de las
instancias de participacion.

En virtud de lo anterior, es posible pensar
en tres categorias de clasificacion para los ca-
nales de interaccion: abiertos, cerrados o aisla-
dos. Los primeros permiten una circulacion de
demandas, denuncias, sugerencias y respues-
tas activas tanto por parte del gobierno como
de la ciudadania. Implican que la informacién
suministrada por los actores sea recogida por
los funcionarios para modificar el rumbo de
una politica, tomar mejores decisiones o san-
cionar a quien corresponda frente al incum-
plimiento de los deberes publicos. Los canales
son accesibles, con amplias posibilidades de
influir y con consecuencias de transformacion
real en la politica publica (Furnari, 2023).
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Los canales cerrados son aquellos presen-
tes en instancias donde es el gobierno quien
unidireccionalmente suministra cierta infor-
macion, proporciona datos y explica determi-
nadas decisiones. Si bien prevé determinados
espacios para que el ciudadano pueda aportar
sus demandas, reclamos o sugerencias, no
permite el didlogo constructivo ya que, por lo
general, estos no son respondidos en tiempo
y forma o se limitan a la seleccién entre alter-
nativas (logica electoralista). Poca accesibili-
dad, escasas posibilidades de intervencion en
el escenario publico y casi ningun cambio de
rumbo o efecto real en las decisiones.

Finalmente, los canales aislados son aque-
llos en donde los organismos publicos sim-
plemente brindan datos e informacién (ge-
neralmente escasa), pero no prevén espacios
de devolucién para con la ciudadania. Suelen
estar presentes los espacios mas tradicionales,
como pueden ser el inicio de un expediente,
el reclamo formal por las vias administrativas
dispuestas al efecto, la derivaciéon a un nimero
telefénico o, incluso, a presentarse ante la ofi-
cina correspondiente. No existe didlogo y hay
escasa accesibilidad (a la informacion y a los
funcionarios) y, por tanto, nulas posibilidades
de influir en las politicas publicas. En general
el ciudadano se encuentra frente a simulacros
muy bien organizados y publicitados pero que,
en realidad, no alteran los destinos de los terri-
torios y mucho menos mejoran las capacida-
des estatales.

1.3 La participacion en el ciclo de politicas
publicas

Tanto la disponibilidad de informacién
publica como la existencia de canales de in-
teraccion entre Estado y actores sociales se
orientan (o deberian hacerlo) a consolidar es-
quemas de participacion reales. Instancias que
influyen en la toma de decisiones, es decir, en

la politica publica, al menos en alguna de sus
etapas. Lo que se busca es promover estrate-
gias de colaboracién en donde las opiniones,
la informaciodn, las sugerencias, los reclamos y
el conocimiento de los ciudadanos (tanto en
su condiciéon de vecinos como de organizacio-
nes de la sociedad civil y del sector privado)
encuentren receptividad. Esa apertura referida
a las diferentes etapas del ciclo de politica pu-
blica puede darse tanto en el esquema de de-
finicién, elaboracion, aplicacién o evaluacion
de las decisiones y acciones gubernamentales.

La puesta a disposicién de informacién pu-
blica de calidad y en formato abierto, asi como
la construccion de canales de interaccién entre
ciudadanos y gobierno, encuentran su com-
plemento ideal y necesario cuando ambos
componentes se materializan en una inciden-
ciareal en el ciclo de politicas publicas. Ello po-
dria generar algun tipo de transformacién en
la realidad, particularmente en los modos de
aplicacién de las politicas. La multiplicacion de
esfuerzos para ampliar los espacios tradiciona-
les y salir de las légicas conservadoras vincu-
ladas con esas instancias debe constituirse en
un eje clave de los gobiernos que pretenden
establecerse como abiertos.

Este tercer componente es el que le da
sentido final a la participacién ciudadana vy al
uso de la informacién publica, ya que permite
orientarla hacia modelos de incidencia real en
la toma de decisiones. Abre verdaderamente
las puertas del Estado en aquellos aspectos
centrales para la transformacién de la realidad
de quienes participan.

Por otro lado, el excesivo uso de las tecno-
logias digitales en muchos casos desdibuja,
reduce o elimina las instancias deliberativas y
de intercambio entre actores (parte esencial
de las logicas participativas). No obstante, es
importante que los gobiernos las aprovechen
como complementos para mejorar la calidad
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y el acceso de los espacios tradicionales de
participacion, pero sin dejar de lado las l6gicas
deliberativas con anclaje territorial.

A partir de las caracteristicas antes sefala-
das, la incidencia en el ciclo de politica publica
puede clasificarse en tres grandes modelos:
electoralistas, asamblearios o colaborativos.
Los primeros estan limitados a que la ciudada-
nia solo pueda elegir entre opciones o temas
predeterminados por las instituciones publi-
cas. Por lo general son pocas las areas habilita-
das a tal efecto y no suelen estar vinculadas a
temas de gran trascendencia.

Los esquemas asamblearios, ademas de
ofrecer instancias de seleccion de alternativas,
implican cierto proceso de debate, discusién 'y
ampliacién de los temas a tratar. Aqui se ponen
en juego las realidades particulares, las necesi-
dades y légicas de cada territorio y se produ-
cen encuentros “cara a cara” entre los propios
vecinos y entre ellos y sus funcionarios.

Finalmente, los modelos colaborativos son
aquellos que contienen a los anteriores, pero
que conceptualmente superan la concepcidn
de la ciudadania como simple receptora de
una determinada politica y la incluyen como
un actor influyente en diversas etapas del ciclo.
Suelen participar no solo en la identificacién y
definicién de las politicas, sino también en su
aplicacién y evaluacion.

2.Tecnologias digitales

Lo virtual es parte de nuestro espacio publi-
o, que seguin Washington Uranga (2005) es “el
lugar por excelencia en el cual los actores inter-
cambian y negocian para producir sentido so-
cial” (p. 11). Las redes sociales y las plataformas
digitales, al contrario de lo que sucede con los
medios de comunicacion tradicionales, se en-
cuentran imbricadas en nuestro hacer cotidiano
y forman parte de las maneras de ser y estar con
otros. No son herramientas que utilizamos oca-

sionalmente, sino que constituyen entornos en
los que compartimos y construimos con otros
(Boczowosky y Mitchelstein, 2017).

Al igual que los medios tradicionales, Inter-
net no se constituye como un espacio inocuo,
sino que es un espacio de poder atravesado por
la cultura y por relaciones de poder y las tensio-
nes por la apropiacién y legitimacion de discur-
sos (Castells, 2009). A lo largo de la historia, los
hombres y mujeres siempre han creado tecno-
logias, definidas por Raymond Williams como:

(...) el marco de conocimientos, tanto ted-
ricos como practicos, de los que provienen
las habilidades y los ingenios (inventos
técnicos), y el marco de conocimientos y
condiciones a partir del cual se desarrollan,
combinan y preparan para su uso. Lo que
importa en cada nivel es que una tecnologia
siempre es, en el sentido mas amplio del tér-
mino, social. (Williams, 1992, p. 184).

Definir a las tecnologias como “sociales”im-
plica, entre otras cosas, no desligarlas del con-
texto en el que se desarrollan. No son simples
herramientas inocuas, sino que se encuentran
atravesadas por las légicas politicas, sociales
y economicas de las sociedades en las que
fueron creadas. Asimismo, estas herramientas
también producen efectos en los individuos y
en sus modos de ser y estar con otros.

Sin embargo, esto no significa que las tecno-
logias tengan la capacidad de alienar a las per-
sonas, de dictarles qué hacer o qué pensar. Los
individuos se apropian de ellas, las utilizan a par-
tir de sus propias realidades y contextos sociales.

La llamada cultura digital, por su parte, se
constituye a partir de las diferentes formas en
que se expresan y entremezclan las culturas
colectivas a través de modos de produccion y
distribucién en los que la mediatizacién es de
naturaleza digital. Al mismo tiempo, la cultura
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es influenciada por lo digital, y las tecnologias
digitales son intervenidas por las narrativas de
la cultura mediatica tradicional. Se erige asi un
nuevo pacto que opera exacerbando como
nunca antes la recepcion activa (lgarza, 2012).

A lo largo de este trabajo utilizaremos
como sinénimos distintas expresiones rela-
cionadas con lo digital, como online o virtual.
Sin embargo, es importante destacar que no
entendemos a lo virtual como anténimo de lo
real, sino como aquello que ocurre en Internet
y no por esto se constituye como falso, y a lo
offline como aquello que sucede en el espacio
fisico (Racioppe, 2015). En este marco, es nece-
sario que las organizaciones con y sin fines de
lucro, los funcionarios publicos y los partidos
politicos comprendan las légicas de la virtua-
lidad, para asi poder disputar espacios y forta-
lecer sus discursos también desde y en las pla-
taformas. Desestimar el escenario virtual seria
desconocer su dimensidn social y politica y su
rol como lugar cotidiano de interaccion.

En este contexto de incorporacion de tecno-
logias en las organizaciones, tanto las entidades
gubernamentales como los municipios no fue-
ron la excepcion. En palabras de Rodriguez:

Los sitios web gubernamentales deben con-
siderarse de forma diferente que cualquier
otro sitio web, debido a que son el Unico
canal de comunicacién de los gobiernos en
Internet. A través de los sitios web guberna-
mentales los ciudadanos pueden acceder a
informacion, interactuar con agencias del
gobierno realizando consultas o brindando
opiniones, ademas pueden obtener servi-
cios de estas agencias entre otras cosas. (Ro-
driguez, 2010, p. 1067).

Lograr la mayor interactividad posible con el
usuario pareciera ser el objetivo de todo tipo de
sitios web; pero ;qué entendemos por interac-

tividad? Una definicién posible es entenderla
como la posibilidad de darle al usuario un ma-
yor poder tanto para la seleccién de contenidos
como para la expresion y la comunicacion (Rost,
2004). Sin embargo, es importante destacar que
existen dos grados de interactividad, la interac-
tividad selectiva y la interactividad comunicati-
va. El primer término se refiere a la capacidad
de ofrecer al usuario un menu de contenidos
y brindarle la posibilidad de elegir y de cons-
truir su propio camino de lectura. En cambio,
la interactividad comunicativa se relaciona con
los espacios que proponen el sitio web para la
expresion de opiniones y el didlogo con otros
internautas. En este trabajo analizaremos tam-
bién qué tipo de interactividad se fomenta en
los sitios web seleccionados.

2.1 Usabilidad, accesibilidad y experiencia
de usuario

Los conceptos de usabilidad, accesibilidad
o experiencia de usuario son utilizados de ma-
nera corriente en el ambito de la comunicacion
digital. Sin embargo, no son lo mismo ni deben
ser utilizados como sindnimos. Por el contrario,
son conceptos muy diferentes que incluso no
necesariamente deben exigirse a la hora de
evaluar un sitio web o aplicacién, sino que de-
penden de la funciéon que cumple el producto
y a qué tipo de publico se dirige.

La usabilidad es la eficacia, eficiencia y sa-
tisfaccién de un producto con la que determi-
nados usuarios pueden lograr objetivos con-
cretos en un contexto especifico. Se refiere a la
facilidad en su uso (Hassan Montero y Martin
Fernandez, 2005; Hassan Montero, 2015).

La experiencia de usuario representa una evo-
lucion en el concepto de usabilidad. Ya no solo se
ocupa de mejorar la interaccion del usuario con
el producto, sino también de la generacién de
placer y de la diversién en su uso. Es el resultado
de diferentes variables, como las expectativas del
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usuario, las caracteristicas culturales y el disefio
de lainterfaz (Hassan Montero, 2015).

Por otra parte, la accesibilidad es la capa-
cidad de un producto de ser utilizado por la
mayor cantidad de personas posibles, sin im-
portar las limitaciones del individuo o del con-
texto en donde se usa. Con limitaciones nos
referimos a discapacidades permanentes o
temporales, nivel de conocimiento o barreras
impuestas por el momento y lugar de utiliza-
cidén, como iluminacidn, ruido, barreras fisicas
o de software (Hassan Montero, 2015).

Sostiene Hassan Montero que un producto
accesible debe ser:

Perceptible: la informacién y los componen-
tes de la interfaz de usuario deben ser mos-
trados a los usuarios de forma que puedan
percibirlos. Operable: Los componentes de
la interfaz de usuario deben ser manejables.
Comprensible: La informacion y las dife-
rentes opciones deben ser comprensibles.
Robusto: Maximizar la compatibilidad con
actuales y futuros agentes de usuario, inclu-
yendo tecnologias de asistencia o produc-
tos de apoyo. (Hassan Montero, 2015, p. 11)

Una primera mirada podria considerar que,
de los tres conceptos analizados, un sitio web
de una organizacion publica deberia al menos
cumplir con el de usabilidad y el de accesibili-
dad. A lo largo del andlisis daremos cuenta de
la presencia o ausencia de elementos que co-
laboran con estos requerimientos.

ANALISIS DE CASO: LA WEB DE LA
MUNICIPALIDAD DE LA PLATA

Tal como se sostuvo al inicio del presente, y
con la intencién de poner en practica el indice
construido, se selecciond la web de la munici-

palidad de La Plata para la realizacién de un
relevamiento. La decision se basé en la impor-
tancia de esta ciudad como capital de la pro-
vincia de Buenos Aires y porque forma parte
de investigaciones previas realizadas por uno
de los miembros del equipo de investigacion.
Durante los meses de junio y julio de 2023 se
desarrollé un registro semanal del estado de la
web local con el objeto de relevar sus diferen-
tes caracteristicas en virtud de los indicadores
del indice, prestando especial atencién a la
existencia de cambios o novedades.

En primer lugar, es importante destacar
que la web local experimentd un cambio de
formato, estilo y estética respecto de cémo
habia iniciado el afno 2023 y de lo que se ve-
nia observando desde 2016. Esto impactoé en
algunos indicadores de manera positiva y dio
cuenta de un avance parcial en el uso de las
tecnologias digitales, aunque insuficiente para
considerarla como un éxito rotundo.

En segundo lugar, el resultado global del re-
levamiento asignoé un puntaje total de 32/100
(véanse tablas 1, 2 y 3), lo cual representa un
valor bajo para la web local en clave participati-
va, aunque el desagregado de los componen-
tes permite conocer con mayor profundidad
los motivos que lo explican.

El relevamiento sobre el componente o
dimensién participacion en el ciclo de poli-
ticas publicas (3/40) lo mostré como un area
de vacancia de las mas significativas, un as-
pecto a mejorar. No fue posible reconocer
instancias concretas y reales de participacion
ciudadana con influencia en los procesos
decisorios. Tampoco se identificaron convo-
catorias abiertas, programas o canales para
incentivar la participacién (politicas tradi-
cionales como el presupuesto participati-
vo estdn descontinuados desde 2018). No
se registra informacion sobre organismos
de la sociedad civil que promuevan instan-

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 1, 2024: 47-72 61

e-ISSN: 2618-4699



Diego Furnari y Clementina Mazzini

cias colaborativas ni se brindan normas que
aprueben o regulen politicas en ese sentido.
En aquellos espacios en donde podrian re-
gistrarse instancias participativas (como la
solapa atencioén al vecino) solo se reconocen
un conjunto de elementos como guias de
trdmites, solicitud de turnos, servicios muni-
cipales, entre otros, que nada tienen que ver
con instancias de coproduccién.

Tampoco el organigrama da cuenta de
areas, programas o politicas relacionadas, pese
a la existencia de la Secretaria de Participacion
Ciudadana, cuyas funciones no se encuentran
detalladas en la web. Finalmente, no se regis-
traron normas especificas sobre areas o politi-
cas participativas en vigencia, aunque desde
el Boletin Oficial es posible acceder a algunos
decretos de anos anteriores.

62

(Oficina de Fortalecimiento Institucional:
[denuncias online , presencial o
telefénicamente, No se identifican
1 12 instancias, convocatorias o canales de
coproduccian, El drea de turismo 25 una
£5e establecen instancias de de las pocas que cuenta con pagina
colaboracién o coproducidn propia pero tampoco se registran
entre ciudadanos y gobierno? instancias de coproduccidn
£5e da informacion en la web
sobre canales, programas o No. Solo una guia de tramites en el fink
2 |politicas que permitan la 8 atencidn al vecino. El Presupuesto
particiapcion ciudadana enla Participativo fue descontinuado desde
PARTICIPACION formulacién de politicas 2018. No hay referencia a politicas antes
EN EL CICLO DE publicas? aplicadas coma los foras de seguridad.
401 40
LTS Se da cuenta de los
&
PUBLICAS 3 resultados de las instancias de 8
participacion? No
Se da cuenta del organigrama pero la
iSe ofrece en la web un mayoria de las dreas carece de funciones.
listado de dreas u organismos Existe la Secretaria de Participacion
4 |del municipio u 6 Ciudadana pero no se describen las
organizaciones de la sociedad funciones ni se da cuenta de las politicas
civil vincualdos a instancias de ejecutadas. No hay referencias a
participacion ciudadana? organziaciones del tercer sector,
é5e da informacién en la web
5 |sobre normas que regulen los 3
mecanismos de participacion
ciudadana? No.
40

Figura 1: relevamiento de participacién ciudadana en el ciclo de politicas publicas.

Fuente: elaboracién propia.
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En relacién con el componente canales
de interaccion (13/20), este presentd aspec-
tos relevantes y positivos, asi como algunos
espacios de didlogo o intercambio con la ciu-
dadania (como la linea 147), ciertas instancias
de presentaciéon de reclamos o sugerencias
(como el Sistema Unico de Atencién Vecinal),
y la accesibilidad o usabilidad de la web (favo-
recida por la reforma reciente de la pagina).
En este sentido, es interesante la presencia de
informacion jerarquizada, relativamente senci-
lla y en diversos formatos (texto, audio, videos
subtitulados, entre otros). También se destaca
el aumento en la difusién de las redes socia-
les institucionales como X (antes denominada
Twitter), Facebook e Instagram.

Por otro lado, la ausencia casi absoluta de
respuestas publicas a los reclamos, sugeren-
cias o pedidos vecinales, asi como la deriva-
cién constante a los canales analdgicos o pre-
senciales impactan negativamente, ya que ello
desalienta la participacion.

Por ultimo, el componente acceso a la in-
formacion publica (16/40) presenta importan-
tes falencias y contradicciones. En el releva-
miento fue posible observar, por un lado, una
importante cantidad y variedad de noticias e
informacion publicitaria sobre acciones del
gobierno. No obstante, esta carece, salvo ex-
cepciones, de datos concretos o explicaciones
sobre el proceso decisorio. También se recono-
ce la existencia de diversos motores de bus-

queda (tanto de noticias como de normas) que
facilitan la tarea del ciudadano. En cuanto a las
normas, es destacable la existencia de tres es-
pacios diferentes en donde puede accederse a
decretos, ordenanzas y al Boletin Oficial (aun-
que en algunos casos no hay registros previos
al inicio de la gestién actual). Otro dato positi-
vo es la publicidad de las vias de contacto con
funcionarios u organismos municipales (mail y
teléfonos) y la actualizacién parcial de la infor-
macion publicada en la pagina.

En cuanto a los aspectos negativos o pen-
dientes, pueden destacarse la ausencia de da-
tos concretos que brinden explicaciones de las
decisiones adoptadas (sobre todo con relaciéon
al financiamiento); la falta de actualizacion del
portal de datos abiertos; la relativa accesibili-
dad de informacién (algunos archivos estan en
formato JPG y otros no permiten descarga con
software libre); la ausencia de espacios para la
peticién de acceso a la informacion publica; y
la inexistencia de una agenda de actividades
municipales (con la excepcién de eventos cul-
turales o planes de vacunacién).

Por ultimo, la ausencia absoluta de instan-
cias de solicitud de informacién publica limita
mas las posibilidades ciudadanas de peticio-
nar frente a las autoridades para empoderar su
posicion de manera previa a la participacion.
Sin informacién de calidad, sin datos y condi-
ciones que permitan construir conocimiento,
no es posible desarrollar estrategias participa-
tivas exitosas.
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64

En algunas dreas se brindan teléfonos de
contacto, mails o direcciones de oficinas.
El drea de Atencidn al Vecino replica la
guia de tramites y algunos tramites
anline . Existe una linea telefénica

6 5 3 especifica, el 147 (se requiere registro
previo e iniciar sesidn). Al momento de
¢ 5e prevén espacios o ingresar la pagina esta calida. Existe el
instancias de didlogo entre Pragrama de Mediacién Vecinal como un
il y funcionarios, intento de generar didlogo entre vecinos
tanto presenciales como aunque solo se deriva a la oficina
virtuales? ial y se explica el di
(Oficina de Fortalecimiento Institucional:
[denuncias online , presencial o
También hay un
apartado de defensa del consumidor con
la misma Iégica. Existe un apartado sobre
reclamos (en servicios al vecino) donde
explica como hacer un reclamo
7 3 3 presencial. También existe el SUAV
(Sistema Unico de Atencién Vecinal) que
establece un link de reclamos al SUAV
[donde deriva: a través de la web
www.apronline gov.ar/suav.
£Se establecen canales para Telefdnicamente al 147 (nueva linea) o
que el cludadano deje desde el interior, al 0B00-999-5959. Los
reclamos, comentarios o reclamos telefonicos obtienen respuesta
sugerencias? de confirmacién por mail.
20
No se registran espacios (foros, buzén de
g |¢Existe respuestaalos 3 1 sugerencias o similares), ni noticias que
pedides, reclamos o den cuenta de algin tipo de respuesta a
sugerencias de los lai i6n, Existe 2 tramit
il 7 analégicos a través del mail .
{Los canales de interaccién En general repiten la légica presencial
9 representan |dgicas diferentes 3 05 (salve pocas expeciones como los
ala 6 logica? trémites online )
La web experimentd un cambio durante
el 2023, volviendose més amigable, o al
menos, mas interesante para su
navegacién, priorizando certa
informacidn y estableciendo diagramas
10 3 3 de navegacion mas atractivos. En cuanto
al texto, este es claro y bien organizado.
Varias dreas presentan buscadoresy la
Accesibilidad: {los textos [gama cromatica acompaiia la identidad
tienen tipografias y colores institucional. En la web no se registra
[que permiten su correcta contenido audiovisual aunque si un link
visibilidad? ¢ Los videos tienen al canal de youtube . Alli la mayoria de
subtitulos? ¢Se permite |a los videos presentan subtitulos. Permite
navegacion con el teclado? la navegacidn por teclado
Los menues en general son claros y estin
Usabilidad: ¢el mend es claro ordenadoas aunque parte de la
'y estd ordenado informacidn no es tan sencilla de
11 [ierdrquicamente? ¢Existen 3 25 ; No ha
accesos directos a la respecto de la versidn de comienzos de
i6n principal? ¢EI afio. Hay una clara jerarquia de la
botdn para volver al inicio es informacidn inicial y se puede volver
visible en todo 7 a la pagina de inicio.
20 13

Figura 2: relevamiento de canales de interaccion.

Fuente: elaboracién propia.
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(Gran cantidad de noticias y notas, Casi
todo en formato publicitario. La pdgina
principal da cuenta de las noticias del dia.
12 a Hay un apartado de novedades con el
¢5e publican naticias, histérico de las noticias (tiene un
informes o datos sobre las buscador). No se identifican
acciones y politicas lexplicaciones o intentos de profundizar
municipales? las decisiones. Pocos datos.
indan ones
sobre los motivos o
ﬂ argumentos de la toma de 0
|decisiones? No
¢5e brinda informacidn sobre Casi en ningln caso. En algunas obras
14 o financiamiento de las 1 (como el cambio de luces led) se aclara el
politicas piblicas? monto de inversién aungue nada mas.
La web prevé tres espacios: digesto,
Boletin Oficial y decretos. El primero
deriva a la web del Consejo Deliberante y|
alli es posible acceder a diferentes
normas segln varios criterios de
b da. En el segundo puede di
15 3 a las diferentes publicaciones (ordenadas
por fecha) del Boletin Ofical en formato
PDF. El listado llega hasta 2015. En el
apartado decretos se observa algo similar
a lo anterior (se incluye un motor de
¢5e publican los decretos y bisqueda por afio) pero hasta el afio
resoluciones del Ejecutiva? 2017.
¢Se da informacién sobre la
40 situacién del municipio: datos
16 demogréficos o estadisticos, 1
actividades econdmicas y 5i, @ través del portal de datos abiertos
culturales? [aungue estin desactualizados.
Z5e ofrece en Ja web una O ExXiste como tal, Se in sobre
17 |agenda de actividades 0
¢ 5e publican vias de contacto
18 |con los funcionarios o dreas 15 En la mayoria de los casos hay mail o
de gestidn
Las noticias se encuentran como texto
[que puede ser copiado. La normativa en
£ POF dh ble. Las licitaci
19 |;1as noticias, informes o 2 igual. Los presupuetsos se encuentran
datos presentados se desagregados y descargables en formato
encuentran en formato PDF. Las DD. J). estan en formato imagen
abierto? no editables.
Casi todo se encuentra actualziado a
20 |¢las noticias, informes o 2.5  |exepcidn del portal de datos abiertos y la
datos presentados se ausencia de algunas DD. 1.y
encuentran actualizadas? presupuestos previos a la gestion actual.
ZExisten mecanismos de
21 |solicitud de informacién [} Mo se registran con claridad esos
pablica? espacios en la web.,
La informacién suministrada
¢se presenta como accesible
22 |(perceptible, operable, 1
comprensible, robusta,
No en su
16

Figura 3: relevamiento de disponibilidad de informacién publica.

Participacién ciudadana y tecnologias digitales. Metodologia para el andlisis de los gobiernos locales

Fuente: elaboracién propia.
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CONCLUSIONES

Tal como se anticipara al inicio del pre-
sente, el relevamiento no busca generar con-
clusiones definitivas respecto del uso partici-
pativo de las tecnologias digitales en la web
municipal. No obstante, permite un primer
acercamiento critico respecto del uso de cier-
tas tecnologias digitales en clave participativa
a partir de los componentes desarrollados en
el marco tedrico. A su vez, brinda un conjun-
to de datos basicos para avanzar en futuras
investigaciones con caracter complementario
(sumando entrevistas en profundidad a los ac-
tores intervinientes).

A modo de reflexion previa a las relaciona-
das con los indicadores trabajados, es necesa-
rio sefalar que el relevamiento es un aporte
mas a la hora de evidenciar el divorcio entre
las demandas o expectativas ciudadanas y los
objetivos, deseos y decisiones gubernamen-
tales. Si bien los sistemas predominantes en
el mundo occidental se caracterizan por la
delegacién de poder (y, por tanto, decisiones)
de la ciudadania hacia sus gobernantes, ello
no descarta la participacién de aquellos en
ciertos procesos y etapas de la politica publi-
ca. Sobre todo, a la hora de pensar estrategias
que fortalezcan y revitalicen las democracias
actuales frente a las criticas y a una cierta des-
confianza que pareciera comenzar a caracte-
rizar a las nuevas generaciones.

Por otro lado, si bien podria decirse que las
nuevas tecnologias de la informacién y la co-
municacion han sido un paso importante en el
empoderamiento ciudadano frente al Estado,
ese proceso no puede completarse definitiva-
mente sin la predisposicion de este ultimo a
la hora de ampliar los espacios de injerencia.
De ahi que la incorporacién ciudadana en la
coproducciéon de las decisiones constituye
una instancia indispensable en tanto reconfi-

guracion del rol estatal. Si bien es cierto que
actualmente se observan ciertos espacios de
participacién (foros vecinales, consultas popu-
lares, asambleas barriales, consejos vecinales,
presupuestos participativos, entre otros), lo
cierto es que la mayoria de esos procesos no
implican incidencia real en las politicas publi-
cas. Las gestiones gubernamentales contindan
decidiendo principalmente a partir de sus pro-
pios objetivos, deseos y expectativas sin que
las demandas ciudadanas modifiquen su ca-
mino, salvo marcadas excepciones.

La administracion de las expectativas, ha-
yan sido generadas en la campafa electoral o
por la comunicacién gubernamental, consti-
tuye un elemento indispensable a la hora de
analizar los resultados finales de una gestion
de gobierno y de repensar las estrategias po-
liticas en el marco de democracias cuestio-
nadas. Conocer y comprender las demandas
ciudadanas, los temas de agenda y los deseos
de la comunidad en la que un gobierno se
inserta (en particular, los municipios) es un
paso ineludible en el proceso de empodera-
miento ciudadano y de mejora de los proce-
sos politicos.

Todo lo anterior se observa claramente en
la web municipal relevada al momento de ana-
lizar los indicadores y dimensiones propuestos,
constituyendo un ejemplo del no aprovecha-
miento de un recurso tecnolégico que podria
generar las condiciones para una mayor parti-
cipacién ciudadana. Implica una oportunidad
perdida a la hora de mejorar la prestaciéon de
servicios publicos y la construccion de mejores
diagnésticos de los problemas publicos.

En cuanto a las conclusiones parciales del
ejercicio, es posible dividirlas en cuatro aspec-
tos: los vinculados a la inclusién ciudadana en
el ciclo de politicas publicas, el de los canales
de interaccidn, el del acceso a la informacion
publicay el del uso de las tecnologias digitales.
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Respecto a la inclusidon ciudadana en el
ciclo de politicas publicas, se observa que es
el componente en donde menos avances se
registran en la web, principalmente respecto
de la ausencia de espacios concretos de co-
producciéon o colaboraciéon ciudadana. En este
sentido, la falta de politicas explicitas de par-
ticipacion, consulta o colaboracidn constituye
un dato negativo que conspira contra la inclu-
sion ciudadana en términos reales, es decir,
de impacto concreto en las decisiones guber-
namentales. Tampoco se observaron noticias
sobre politicas que se hayan implementado
como consecuencia de sugerencias o aportes
ciudadanos ni espacios de coproducciéon con
la sociedad civil organizada.

De ahi que todos los indicadores del com-
ponente hayan obtenido un puntaje muy bajo
o incluso nulo. Es uno de los aspectos en don-
de mas debe trabajar la web, ya que, pudiendo
existir politicas participativas y de inclusién en
el ciclo, no estan presentes en la web ni se uti-
lizan recursos tecnoldgicos para favorecerlas.

En cuanto a la dimension canales de inte-
raccion, se observa que la web establece di-
Versos espacios o instancias que dan cuenta
de la posibilidad ciudadana de expresarse o
de realizar reclamos y tramites. Casi todos los
indicadores presentaron puntaje superior a
los asignados para los restantes componentes,
destacandose la existencia de vias para la rea-
lizacion de tramites online, reclamos a través
del 147 y del Sistema Unico de Atencién Ve-
cinal (SUAV). Otro elemento destacable tiene
que ver con la accesibilidad y usabilidad de
la web y de dichos canales producto del cam-
bio estético que experiment6 la pagina oficial
desde mediados del mes de junio de 2023. La
configuracion actual del sitio web representa
una mejora sustancial en relacién con su usa-
bilidad, en particular para aquellos ciudadanos
que no estan acostumbrados a ello. A su vez,

la incorporacién de multiples motores de bus-
queda y el modo de organizacién de la infor-
macion hace que la navegacion por la web sea
un punto destacable. Sigue siendo un déficit
importante la falta de respuesta en la propia
pagina a los tramites y consultas, mas alla de
que el 147 envia confirmacion de tramite via
correo electronico. En ese sentido, seria im-
portante reflejar para toda la comunidad las
respuestas o decisiones adoptadas por la mu-
nicipalidad.

En cuanto al componente acceso a la infor-
macion publica, al igual que el primero este
representa un aspecto deficitario de la pagina
oficial. En primer lugar, se observa gran can-
tidad de notas y noticias, pero con caracter
predominantemente publicitario, carente de
datos concretos o de ampliacién de la informa-
cién suministrada. Salvo algunas excepciones,
la mayoria de las dreas o programas de gobier-
no solo explican superficialmente sus activida-
des sin profundizar o haciéndolo respecto de
aspectos secundarios. Practicamente no exis-
ten datos financieros o presupuestarios sobre
la aplicacién de las politicas (el programa de
instalacion de luces led es una excepcién) ni
informacion sobre plazos de ejecucién o ins-
tancias de control.

En relacion con los datos propios del mu-
nicipio, estos se encuentran inicialmente en
la web institucional pero también dentro del
portal de datos abiertos (base de datos depen-
diente del gobierno de la provincia de Buenos
Aires) aunque la informacion se encuentra des-
actualizada. También se identificé la ausencia
de una agenda institucional que dé cuenta de
las actividades del municipio o del intendente
(aunque algunas areas tienen su agenda pro-
pia, particularmente las areas culturales).

Como aspecto negativo, es posible destacar
ciertas dificultades en el formato abierto de la
informacion, ya que en muchos casos no esta
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disponible para descarga o reutilizacién, ade-
mas de estar incompleta o desactualizada. La
falta de explicaciones sobre las decisiones o po-
liticas también impacta en la calidad de la infor-
macion, ademas de la inexistencia de instancias
online de pedido de informacién publica.

En cuanto a los aspectos destacables, el
Programa Ciudad Cultural representa una de
las excepciones, ya que no solo deriva a es-
pacios propios para cada politica sino que
incorpora datos georreferenciados claros,
actualizados y pertinentes sobre la oferta cul-
tural. Otro aspecto positivo es el relacionado
con la publicacién de normas como decretos,
ordenanzas y el Boletin Oficial, para lo cual se
establecen diferentes instancias y motores de
busqueda. En general la documentacién esta
ordenada y en formato PDF descargable (no
pasa lo mismo con las declaraciones juradas).
Tal vez el aspecto menos favorable de lo ante-
rior es que el registro digital del Boletin Oficial
solo llega hasta el afno 2015; el de los decre-
tos, hasta el 2017.

Finalmente, en cuanto al uso de las tecno-
logias digitales, el ejercicio de aplicacion meto-
dolégica del indice permitié identificar ciertas
limitaciones en cuanto a las posibilidades que
estas brindan, sobre todo en la ausencia de
canales de coproduccién. Los espacios dispo-
nibles muchas veces redireccionan a practicas
offline (como comunicarse telefonicamente o
dirigirse a una oficina) o dan cuenta de miradas
unidireccionales. Seria importante reflexionar
sobre la capacidad de las tecnologias digita-
les para facilitar entornos colaborativos que
favorezcan la participacién y complementen
a los canales tradicionales. Si bien lo anterior
no representa necesariamente un problema,
si establece limitaciones a las posibilidades de
ampliar las relaciones y modos de vinculacion
entre gobierno y ciudadania. A pesar de que es
notable la brecha existente en el accesoy en el

conocimiento de lo virtual, es también eviden-
te que gran parte de la ciudadania se encuen-
tra atravesada por la cultura digital. Mantener
al municipio y a su web, una sus principales he-
rramientas, solo con la posibilidad de utilizar
canales analégicos o digitales de baja interac-
tividad seria ir en contra de los modos habitua-
les de sery estar con otros que, como se indico
al principio de este trabajo, estdn mediados
por légicas digitales. Por otro lado, el cambio
en la estética y usabilidad de la pagina repre-
senta un aprovechamiento integral en pos de
hacer la web mas amigable y accesible para los
usuarios. La multiplicacién de motores de bus-
queda y una mejor organizacion de la informa-
cién también representan mejoras respecto de
los registros anteriores (que se identifican des-
de mediados de 2016, donde también hubo
un cambio de estética y usabilidad).

Todo lo anterior requiere un estudio con
mayor profundidad, mediante entrevistas y
observacién participante, sobre los procesos
de construccion de la web y, en particular,
respecto a la concepcién de las tecnologias
digitales por parte de los funcionarios. Esta pri-
mera aproximacién al uso de las tecnologias
digitales en clave participativa constituye el
puntapié inicial para desarrollar investigacio-
nes posteriores que no solo pongan de relie-
ve las caracteristicas de la web municipal de la
ciudad de La Plata, sino que también permitan
desarrollar estudios comparados. Lo que a
priori pareciera un punto de coincidencia en el
andlisis de los componentes y dimensiones es,
en realidad, una concepcion instrumental de
las tecnologias mas que una mirada transfor-
madora de ellas para con el rol ciudadano. Este
punto se relaciona con la poca predisposicion
de los gobiernos a ceder posiciones de poder
y, por tanto, a ser reticentes ante el empodera-
miento ciudadano.
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Resumen

El presente articulo analiza la naturaleza juridica, los
fines y requisitos de procedencia del recurso de ha-
beas data regulado en la Constitucién Politica de Bo-
livia abrogaday la Accién de Proteccién de Privacidad
instituida en la actual Constitucién Politica boliviana.
Mediante una revision de la doctrina y la jurispruden-
Cia, se pretende demostrar que es necesario redefinir
los limites y alcances de la Accién de Proteccion de
Privacidad, con el propésito de otorgar una adecuada
proteccion de los derechos de intimidad, privacidad,
honra, honory propia imagen, y de esta forma hacer-
le frente al desarrollo de la informatica. Mediante un
enfoque critico se analizan cuatro sentencias cons-
titucionales, que resuelven precisamente sobre la
proteccién de los derechos de intimidad, privacidad
y derechos conexos; derechos vulnerados a través de
los diferentes medios o herramientas tecnolégicas.
En estos fallos se puede evidenciar como el Tribunal
Constitucional de Bolivia emite criterios contrarios,
que dificultan la interpretacion sobre la naturaleza de
la Accion de Proteccion de Privacidad, lo que genera
ambigiiedades interpretativas.

Abstract

This article analyzes the legal nature, purposes,
and provenance requirements of the habeas data
resource regulated in the repealed Political Con-
stitution of Bolivia and the Privacy Protection
Action instituted in the current Bolivian Political
Constitution. Through a review of the doctrine and
jurisprudence, it is intended to demonstrate that
it is necessary to redefine the limits and scope of
the Privacy Protection Action, with the purpose of
providing adequate protection of the rights of inti-
macy, privacy, honor, honor and self-image, and in
this way confront the development of computing.
Through a critical approach, four constitutional rul-
ings are analyzed, which resolve precisely on the
protection of the rights of intimacy, privacy, and
related rights, violated through different means
or technological tools. In these rulings, it can be
seen how the Constitutional Court of Bolivia issues
contrary criteria, which make interpretation of the
nature of the Privacy Protection Action difficult,
generating interpretative ambiguities.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por finalidad es-
tudiar la naturaleza juridica del recurso de ha-
beas data instituido en la Constitucién Politica
de Bolivia abrogada, y la Accién de Proteccidn
de Privacidad regulada en la actual Constitu-
cién Politica bolivianay el impacto del desarro-
llo de la informatica sobre la aplicabilidad de
esta accion en el contexto actual.

Con este propésito se ha efectuado una re-
vision de la doctrina y de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional de Bolivia, realizando
un breve resumen sobre los aspectos principa-
les que hacen a la naturaleza juridica, los fines,
objetivos y el alcance del recurso de habeas
data y de la Accion de Proteccién de Privaci-
dad. Estos, de hecho, no presentan diferencias
sustanciales en su configuracion; es mas, el
Tribunal Constitucional mantiene muchos ele-
mentos jurisprudenciales desarrollados sobre
el recurso de habeas data, como podra eviden-
ciarse en el desarrollo del presente trabajo.

Dedicaremos atencién, en particular, al
desarrollo de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, especialmente a cuatro sen-
tencias —SC 1738/2010R, SC 1978/2011R, SC
0819/2015S53, SC 0524/201852— que resuel-
ven sobre hechos similares que versan sobre
la proteccién de los derechos de intimidad,
privacidad, honra, honor e imagen vulnerados
a través de los diferentes medios tecnoldgi-
cos. Con este propodsito se realiza un analisis
comparativo de las sentencias con la finalidad
de evidenciar las dificultades, imprecisiones y
contradicciones en las que incurre el Tribunal
Constitucional por la falta de exactitud sobre

la naturaleza y los alcances de la Accién de Pro-

teccion de Privacidad.

El tema de la aplicacién de la Accién de Pro-
teccion de Privacidad en un contexto de cons-
tante cambio e innovacion tecnoldgica trae con-
sigo innumerables retos y dificultades; por esta
razon, el presente trabajo tiene el objetivo de
plantear la cuestion sobre la necesidad de rede-
finir los alcances y limites de esta accion de de-
fensa, principalmente los aspectos que refieren a
sus requisitos de procedencia, como ser la legiti-
macion pasiva y el concepto de banco de datos.

A lo largo de los préximos apartados, exa-
minaremos los siguientes aspectos:

1. Recurso de habeas data: examinaremos los
antecedentes de la proteccién del derecho
a la privacidad e intimidad y los derechos
conexos en la Constitucién Politica de Boli-
via abrogada.

2. Accién de Proteccién de Privacidad: la im-
plementaciéon de esta accion de defensa en
la actual Constitucion Politica de Bolivia del
ano 2009, su naturaleza juridica, fines y re-
quisitos de procedencia.

3. Lajurisprudencia constitucional: analizare-
mos cuatro sentencias del Tribunal Cons-
titucional de Bolivia, que versan sobre la
aplicabilidad de la Accién de Proteccion de
Privacidad en un contexto de desarrollo de
la informética.

EL RECURSO DE HABEAS DATA EN BOLIVIA

Es innegable que la evolucién tecnoldgica
ha generado numerosos avances en diferen-
tes aspectos de la vida humana, por otro lado,
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también es cierto que estos cambios conducen
a nuevos desafios para la ciencia del derecho. La
llegada de la red Internet y el desarrollo de la
informatica han provocado un tratamiento ma-
sivo de informacion, expandiendo sus efectos al
area de los derechos fundamentales, a los que,
en definitiva, deben brindarse adecuadas res-
puestas juridicas para conferir proteccion al ser
humano (Bazan, 2004). Internet permite nuevas
vias de acceso a espacios considerados propios
de laintimidad y de la vida privada, logrando asi
que surja un nuevo mundo virtual con letales
herramientas de divulgacién ampliada por me-
dio de las cuales nuestra vida se vuelve publica
y nuestra identidad conocida (Sanchez, 2015).
En el caso boliviano, el recurso de habeas
data esta instituido como una via procesal de
caracter instrumental, destinado a tutelar la es-
fera personal respecto de perturbaciones ex-
ternas no deseadas. Fue incorporado al siste-
ma juridico mediante la reforma constitucional
del ano 2004, realizada por la Ley 2631 de Re-
forma de la Constitucion (Rivera, 2001), norma
que establece en su articulo 23 lo siguiente:

I. Toda persona que creyere estar indebida o
ilegalmente impedida de conocer, objetar u
obtener la eliminacion o rectificacion de los
datos registrados por cualquier medio fisico,
electrénico, magnético, informatico en ar-
chivos o bancos, de datos publicos o priva-
dos que afecten su derecho fundamental a
la intimidad y privacidad personal y familiar,
a su imagen, honra y reputacion reconoci-
dos en esta Constitucion, podra interponer
el recurso de “habeas data” ante la Corte Su-
perior del Distrito o ante cualquier Juez de
Partido a eleccién suya.

II. Si el Tribunal o Juez competente declara
procedente el recurso, ordenard la revela-
cion, eliminacioén o rectificacion de los datos
personales cuyo registro fue impugnado.

Ill. La decisidon que se pronuncie se elevara
en revision, de oficio ante el Tribunal Cons-
titucional, en el plazo de veinticuatro horas,
sin que por ello se suspenda la ejecucién del
fallo.

IV. El recurso de “habeas data” no procedera
para levantar el secreto en materia de pren-
sa.

V. El recurso de “habeas data” se tramita-
ra conforme al procedimiento establecido
para el Recurso de Amparo Constitucional
previsto en el articulo 19.° de esta Constitu-
cién. (Ley 2631/04, art. 23)

Por consiguiente, el habeas data se consti-
tuye en un procedimiento judicial de tramita-
cién especial y sumaria, un recurso tutelar de
proteccién de los derechos de intimidad, pri-
vacidad personal y familiar; de proteccion a la
imagen, honra y reputacién. Asimismo, la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Plurina-
cional de Bolivia, en su sentencia 0965/2004R
efectuada en Sucre, el 23 de junio de 2004,
realiza un analisis mas detallado acerca de los
alcances y derechos tutelados por el recurso
de habeas data. Define a este recurso como
un proceso constitucional de caracter tutelar
que protege a la persona en el ejercicio de su
derecho a la “autodeterminacion informatica”
Asi, la proteccion del habeas data abarca los
siguientes ambitos:

a) Derecho de acceso a la informacién o re-
gistro de datos personales obtenidos y al-
macenados en un banco de datos de una
entidad publica o privada.

b) Derecho a la actualizacion de la informa-
cién o los datos personales registrados en
los bancos de datos publicos o privados.

c) Derecho de correccién o modificacion de la
informacion o los datos personales inexac-
tos registrados en un banco de datos publi-
co o privado.
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d) Derecho a la confidencialidad de cierta in-
formacion legalmente obtenida, pero que
no deberia trascender a terceros porque su
difusién podria causar daios y perjuicios a
la persona.

e) Derecho de exclusion de la llamada “infor-
macion sensible” relacionada al ambito de
la intimidad de la persona; es decir, aque-
llos datos mediante los cuales se pueden
determinar aspectos considerados basicos
dentro del desarrollo de la personalidad.

El habeas data tiene la funcién primordial
de establecer un equilibrio entre el “poder
informatico” y la persona titular del derecho
a la autodeterminacion informatica, es decir,
entre la entidad publica o privada que tiene la
capacidad de obtener, almacenar, usar y dis-
tribuir la informacion sobre datos personales
y la persona a la que le concierne la informa-
cion (Vargas, 2020).

Presupuestos indispensables
de procedencia

a) Legitimacion activa. De conformidad a lo
expresado en el articulo 23 de la Constitucion
Politica del Estado abrogada, la legitimacion
activa del recurso de habeas data recae sobre
“[tloda persona que creyere estar indebida o
ilegalmente impedida de conocer, objetar u
obtener la eliminacién o rectificados de los
datos (...)", lo que ab initio, y en la dimension
de las personas individuales, presupone la in-
clusion de todos los ciudadanos del pais. Al
realizar un andlisis de la exégesis normativa
del articulo en cuestion, pareciera que se ex-
cluye a las personas colectivas o juridicas se-
gun su denominacién en la doctrina, puesto
que determina que el recurso procede para
tutelar los derechos fundamentales a la inti-
midad, privacidad personal y familiar, y a su
imagen, honra y reputacion, segun la Consti-

tucién, y que segun el contexto del aflo 2004
estos derechos estaban dispensados solo al
ser humano (Bazan, 2004).

Ambigliedad que es resuelta posterior-
mente por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en la sentencia 965/2004-R,
donde establece que “[l]a legitimacidn activa
del habeas data recae en la persona natural
o juridica —aunque el precepto constitucio-
nal no lo determina de esa manera en forma
expresa, se entiende que dentro de la protec-
cién de este recurso se puede y debe abarcar
tanto a las personas fisicas como a las juridi-
cas, de quienes también se pueden registrar
datos e informaciones— respecto de la cual
la entidad publica o privada haya obtenido y
tenga registrados datos e informaciones que
le interesen a aquella conocer, aclarar, rectifi-
car, modificar, o eliminar, y que no haya teni-
do respuesta favorable por la citada entidad
para lograr esos extremos”.

Ahora bien, conviene precisar que la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional en
la sentencia 134/2002R ha determinado que
la legitimacion activa “corresponde al afec-
tado que directamente acredita interés en el
asunto y en quien recaen las consecuencias
juridicas de la resolucion o acto de la autori-
dad que se impugna’, por tanto, para que se
configure la legitimacion activa debe existir
una relacion directa entre el recurrente y el
derecho alegado como vulnerado. El recurso
de habeas data Unicamente puede ser inter-
puesto por quien acredite un interés directo y
una afectacién a sus derechos.

Sin embargo, de manera excepcional y en
concordancia con los articulos 19y 129 de la
Constitucion, el recurso puede ser presentado
por el Ministerio Publico o por el Defensor del
Pueblo, en los casos en los que el recurso no
pueda ser presentado por la persona afectada.
En ese mismo sentido se instituye que la legiti-
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macion activa puede recaer sobre algin miem-
bro de la familia (compuesto por el padre, la
madre y los hijos), aunque la vulneracion del
derecho no recaiga sobre la persona que inter-
pone el recurso sino, en forma genérica, sobre
la familia (Duran, 2006).

b) Legitimacion pasiva. Considerando que
el recurso de habeas data protege a la per-
sona en el ejercicio de su derecho a la auto-
determinacion informativa, contra cualquier
tratamiento equivoco o abusivo de su infor-
macién personal registrada o almacenada en
banco de datos publicos o privados, la legiti-
macién pasiva recae sobre el personero legal
de la entidad publica o privada que tenga
bajo su domino los archivos o el banco de da-
tos personales de la persona que se considere
afectada en el ejercicio de su derecho (Vargas,
2020). Al respecto, Duran nos aclara que, por
la naturaleza de este recurso y en funcion a
los derechos que protege (intimidad, privaci-
dad familiar, honor, imagen, reputacion), se
entiende que el recurso de habeas data pro-
cede en contra de las personas de derecho
privado cuando estas tengan a su cargo un
banco de datos cuyo objetivo sea brindar in-
formacién a terceras personas sobre los datos
consignados en sus archivos (Duran, 2006).

En relacion con el tema, cabe senalar que
la Constitucién abrogada se referia a los ban-
cos de datos de una manera muy genérica,
dejando la interpretacion sobres sus limites
y alcances al Tribunal Constitucional, érgano
que tiene la dificil tarea de adecuar sus linea-
mientos de tal forma que puedan contrarres-
tar los peligros de la informdtica, puesto que
el recurso de habeas data fue instituido para
ello. Consecuentemente, es importante que,
en la configuracién de la legitimacion pasiva,
se realice una interpretacién contextual acorde
al desarrollo informatico.

Dimensiones de su tutela y limites del
recurso de habeas data

Queda claro que en el periodo comprendi-
do entre los afos 2004 y hasta el momento de
la reforma constitucional, en el afio 2009, no
podemos comparar el avance de la tecnologia
con épocas actuales; es por ello que los limites
al recurso de habeas data son nacientes o nue-
vos y quedan obsoletos en comparacién con el
contexto actual. Es asi que la Sentencia Consti-
tucional 0965/2004R, del 23 de junio de 2004,
establecié que los limites de la aplicacién del
recurso de habeas data se definen por el ejerci-
cio de los derechos a la libertad de expresién o
a lainformacién.

De los datos el expediente se tiene que La
Razén tampoco posee un banco de datos
sobre aspectos que interesan al recurren-
te, es un medio de prensa que, ademas
de emitir informacién general, publica
avisos a través de un contrato celebrado
con la persona que desea hacer conocer
algo a la poblacién. Dentro de esa ldgica,
el habeas data no puede activarse contra
la difusion de informacién a través de los
medios masivos de comunicacion social,
toda vez que este medio no es el adecua-
do para viabilizar el derecho de réplica por
parte de un medio de prensa con relacién a
una informacion difundida que la persona
considere inexacta o que agravia su dere-
cho al honor, la honra o la buena imagen, o
lesione su vida privada o intima. Este recur-
so constitucional extraordinario no es una
via para ejercer control sobre los medios de
comunicacién social, existiendo para ello la
via expedita que el ordenamiento juridico
establece. (Tribunal Constitucional Plurina-
cional de Bolivia [TCPB], 2004)
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ACCION DE PROTECCION DE PRIVACIDAD
EN LA CONSTITUCION DE 2009

La Constitucién Politica de Bolivia del ano
2009 amplia el catdlogo de derechos civiles y
politicos. Es asi que en su art. 21.2) se han con-
sagrado los derechos a la privacidad y a la inti-
midad, la honra, el honor, la propia imageny la
dignidad; en coherencia con ello, se introduce
en el articulo 130 de la Constitucion

la Accién de Proteccion de Privacidad, que
mantiene en gran parte la configuracion clasi-
ca del recurso de habeas data, modificAandose
principalmente el nomen iuris, no asi los aspec-
tos de fondo.

Articulo 130. I. Toda persona individual
o colectiva que crea estar indebida o ile-
galmente impedida de conocer, objetar u
obtener la eliminacién o rectificacién de
los datos registrados por cualquier medio
fisico, electronico, magnético o informati-
co, en archivos o bancos de datos publi-
cos o privados, o que afecten a su derecho
fundamental a la intimidad y privacidad
personal o familiar, o a su propia imagen,
honra y reputacién, podra interponer la
Accion de Proteccion de Privacidad; Il. La
Acciéon de Proteccion de Privacidad no
procedera para levantar el secreto en ma-
teria de prensa.

Naturaleza juridica, fines y alcance de
la Accion de Proteccion de Privacidad

La Acciéon de Protecciéon de Privacidad
segun la actual Constitucion esta instituida
como una accion de defensa, una garantia
constitucional y procesal de caracter instru-
mental que tiene como finalidad la protec-
cion de los derechos de intimidad, privacidad,
en su dimensién positiva de conocer, objetar

u obtener la eliminacion o rectificacion de los
datos registrados por cualquier medio fisico,
electrénico, magnético o informatico, en ar-
chivos o bancos de datos publicos o privados;
dimensién conocida en la doctrina como el
derecho a la autodeterminacién informativa.
Asimismo, segun la doctrina y la jurispruden-
cia, se mantienen los alcances establecidos
para el recurso de habeas data, los cuales son:
conocer la informacion, actualizar los datos
existentes, modificar o corregir la informacion
existente en el banco de datos, preservar la
confidencialidad de la informacion; excluir la
informacion sensible (Rivera, 2011).

Presupuestos indispensables
de procedencia

A. Legitimacién activa

De conformidad a lo establecido en el arti-
culo 130 paragrafo | de la Constitucién Politica,
la legitimacién activa de la accién de protec-
cién de privacidad recae en:

Toda persona individual o colectiva que
crea estar indebida o ilegalmente impedida
de conocer, objetar u obtener la eliminacién
o rectificacion de los datos registrados por
cualquier medio fisico, electrénico, magné-
tico o informatico, en archivos o bancos de
datos publicos o privados, o que afecten a
su derecho fundamental a la intimidad y
privacidad personal o familiar, o a su propia
imagen, honra y reputacion (...).

Asimismo, el Coédigo Procesal Constitucio-
nal establece en su articulo 59 que la Accién
de Protecciéon de Privacidad puede ser pre-
sentada por:

e Toda persona natural o juridica que crea es-
tar afectada en su derecho, u otra persona

a su nombre con poder suficiente.
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e Las herederas o herederos de una persona
fallecida, que crean que esta ha sido afec-
tada en su derecho a la privacidad, imagen,
honra y reputacién, cuando dicho agravio
genere directamente la vulneraciéon de los
derechos de ellas o ellos, en virtud del vincu-
lo de parentesco con la difunta o el difunto.
La Defensoria del Pueblo.

La Defensoria de la Niflez y Adolescencia.

La normativa constitucional actual es bas-
tante precisa al abordar la legitimacion activa,
incluso clarifica la ambigiiedad que existia en
el articulo 23 de la Constitucién del afio 2004
respecto a si las personas colectivas o juridicas
podian tener legitimidad activa para interpo-
ner esta accion.

B. Legitimacion pasiva

El articulo 60 paragrafo | del Cédigo Pro-
cesal Constitucional determina que la legiti-
macién pasiva de la accién recae sobre “[t]oda
persona natural o juridica responsable de los
archivos o bancos de datos publicos o priva-
dos donde se pueda encontrar la informacién
correspondiente” y sobre “[tloda persona na-
tural o juridica que pueda tener en su poder
datos o documentos de cualquier naturaleza,
que puedan afectar al derecho o la intimidad y
privacidad personal, familiar o a la propia ima-
gen, honra y reputacion”

Mientras que, en su paragrafo ll, estable-
ce que en ambos casos “tendra legitimacion
pasiva la persona natural o juridica, publica
o privada, que compile datos personales en
un registro, que independientemente de te-
ner o no una finalidad comercial, esté des-
tinado a producir informes, aunque no los
circule o difunda”.

Por consiguiente, en cumplimiento de la
Constitucion y el Codigo Procesal Constitucio-
nal, para que proceda la Accién de Proteccion

de Privacidad es necesario que se dé cumpli-

miento a dos requisitos esenciales:

e Laexistencia de un banco de datos, que pue-
de ser publico o privado, fisico, electrénico,
magnético, o informatico, que tenga como
finalidad proveer informes. Si no se pudiera
comprobar la existencia del banco de datos,
no seria posible o viable la interposicion de
la Accion de Proteccion de Privacidad.

e El banco de datos ha de contener informa-
cién vinculada a los derechos protegidos
por la Accion de Proteccion de Privacidad.
Al respecto, la jurisprudencia constitucio-
nal en la sentencia 1978/2011R, del 7 de
diciembre, ha determinado que:

Tenemos entonces que la legitimacién pa-
siva recae precisamente sobre los bancos
de datos (sean publicos o privados), que
consisten en centros de acopio e intercam-
bio de informacién, o de documentacion,
destinados a rubros especificos y a la pres-
tacion de determinados servicios (banca-
rios; policiales; comunicacionales; servicios
web; compra y venta de distintos bienes;
agencias matrimoniales; etc.), que estén
expresamente destinados a brindar infor-
macion a terceros. (TCPB, 2011)

La sentencia concluye de esta manera:

Por lo anteriormente descrito, los bancos
de datos no comparten caracteristicas si-
milares a aquella informacion de caracter
personal que una persona pueda tener en
registros privados (computadoras, celula-
res, correos electrénicos, e-mails, y otros),
debido a que son archivos que no tienen
por objeto el de la publicidad del conteni-
do de los mismos, es decir que no tienen
por objeto el brindar informacién a terce-
ros, por lo que no pueden ser objeto de
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tutela mediante la accion de proteccién de
privacidad, en mérito a la naturaleza juridi-
ca distinta a la de los bancos de datos y a
que gozan de su proteccién constitucional
propia, establecida como la inviolabilidad
del secreto de las comunicaciones privadas
y los documentos y manifestaciones priva-
das contenidas en cualquier soporte (asi lo
establece el articulo 25.1'y Il de la CPE), por
lo que la accion destinada a proteger este
tipo de derechos no es la accion de protec-
cion de privacidad, sino la accion de ampa-
ro constitucional. (TCPB, 2011)

Ahora bien, en el actual contexto de
constante innovacion y desarrollo de la tec-
nologia, surge la necesidad de modificar los
esquemas juridicos ya preestablecidos, con
la finalidad de otorgar una proteccion legal
a los derechos que pudieran verse afectados
a partir de los nuevos inventos de reproduc-
ciéon de la imagen y la voz, y la creciente po-
sibilidad de comunicacién que otorgan. En
ese contexto, surgen dudas de interpretacion
normativa sobre la definicidn, el alcance y los
limites de los bancos de datos de caracter pu-
blico y privado. Por consiguiente, la falta de
precision en el texto constitucional dificulta
y problematiza la configuracién de la Accién
de Proteccién de Privacidad en un contexto
de constante innovacion tecnoldgica. Resulta
entonces fundamental definir qué se entien-
de por archivos o bancos de datos publicos
o privados; es decir, afinar el interrogante de
si “publico” debe ser entendido como “esta-
tal”, o como cumplimiento de fines publicos
aun cuando sean de naturaleza no estatal, asi
como también cual es la naturaleza de lo pri-
vado (Bazéan, 2004).

ANALISIS JURISPRUDENCIAL: SENTENCIAS Y
APLICABILIDAD DE LA ACCION DE PROTECCION
DE PRIVACIDAD

Las sentencias del Tribunal Constitucional
de Bolivia estudiadas a continuacion han esta-
blecido precedentes sobre los limites y alcan-
ces de la Accidn de Proteccion de Privacidad a
partir de la Constitucién del aino 2009.

Mediante la revisién de las sentencias se
busca arrojar luz sobre los principios funda-
mentales que sustentan la salvaguardia de la
privacidad en el entorno legal y ofrecer una vi-
sion comprensiva de como evoluciona esta es-
fera en constante cambio. La secuencia de las
sentencias responde a un orden cronoldégico.

SENTENCIA 1738/2010-R
del 25 de octubre de 2010

Esta sentencia resuelve uno de los primeros
casos en los que el Tribunal Constitucional se
pronuncio sobre la proteccion de los derechos
de intimidad, privacidad y derechos conexos
en un contexto de innovacién tecnoldgica.

A) Antecedentes del caso (resumen): la accio-
nante denuncia la vulneracion de los derechos
a la privacidad, dignidad, intimidad, decoro,
honor y a la “seguridad juridica’, alegando que
su hija menor de edad, V.G.Z., enamor6 por
mas de dos anos continuos con Oscar Yasmani
Justiniano Egiiés —mayor de edad—. Asi, en
el mes de septiembre de 2007, su hija tuvo una
relacion intima con el recurrido, quien median-
te un aparato celular procedié a filmar parte
de la relacion sexual. Concluida la relaciéon
por parte de la menor, el accionado procedio
a amenazarla. En el mes de octubre del ano
2007 la victima se enterd de que imagenes de
la relacién intima filmadas por el recurrido es-
taban circulando en la pagina web www.boli-
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via.com, y en celulares de diferentes personas,
provocando esto en la victima un dafio moral,
psicoldgico, espiritual, y emocional que fue
—y va— contra la dignidad, la personalidad,
el decoro y fundamentalmente la intimidad de
su representada.

B) Fundamentos juridicos del fallo: a con-
tinuacién, se extrae del texto original de la
sentencia las secciones que se consideran fun-
damentales para el andlisis de la legitimacion
pasiva y activa en relacion con la Accién de
Proteccién de Privacidad.

Presupuestos indispensables de
procedencia de la Accion de Proteccion
de Privacidad

a) La existencia de un banco de datos, que
puede ser publico o privado, fisico, elec-
trénico, magnético, informético, que tenga
como finalidad proveer informes (las ne-
grillas son nuestras). Asi la SC 0965/2004R
del 23 de junio, sefald: “(...) la accién del
habeas data (...) es una modalidad de am-
paro que permite a toda persona interesa-
da acceder al conocimiento de los datos
que consten en registros o bancos de datos
publicos o privados destinados a proveer
informes, y a exigir su supresion, rectifica-
cidon, confidencialidad o actualizacidon, en
caso de falsedad o discriminacion”.

b) Que ese banco de datos contenga informa-
cién vinculada a los derechos protegidos
por la accién de proteccién de privacidad.

Legitimacion activa y pasiva de la Accion
de Proteccion de Privacidad

Legitimacion activa. En cumplimiento
del articulo 130 de la Constitucion, esta ac-
cién puede ser interpuesta por toda persona

individual o colectiva, que crea estar indebida
o ilegalmente impedida de conocer, objetar u
obtener la eliminacion o rectificaciéon de los
datos registrados por cualquier medio fisico,
electrénico, magnético o informético; sin em-
bargo, no se descarta que también pueda ser
presentado por un miembro del grupo familiar
pues uno de los derechos protegidos es la pri-
vacidad familiar.

Legitimacion pasiva. Siendo presupues-
to indispensable para la procedencia de esta
accién la existencia de archivos o bancos de
datos tiene legitimacion pasiva la persona in-
dividual o colectiva, publica o privada, que tie-
ne o administra los archivos o bancos de datos
(fundamento juridico [FJ] 111.2).

C) Analisis del caso de autos (resumen): en
su parte resolutiva, el Tribunal concede la tu-
tela en favor de la accionante, argumentando
que, cuando se discuten derechos de los me-
nores de edad, las normas deben ser analizadas
conforme al principio del interés superior tal y
como lo establece el articulo 60 de la Constitu-
cion, ello significa proteger los derechos de la
infancia por sobre los derechos de terceras per-
sonas. Respecto a la legitimacion pasiva este
Tribunal concluye que en ningiin momento el
demandado neg6 la existencia de la relacion
amorosa por mas de dos afos con la victima,
asi como tampoco se nego la relacion sexual
mantenida entre ambos, y la filmacién por par-
te de este de dicho acto sexual; lo que inne-
gablemente da cuenta de que el demandado
mediante su celular realizd dicha filmacion y
por ende es quien tiene la base primigenia de
esos datos. Por lo tanto, al ser la Unica persona
gue contaba con esas imagenes, es de suponer
con absoluta claridad y légica comun inclusi-
ve, que el demandado es quien introdujo esas
imagenes en la pagina web www.bolivia.com
y que también las fue pasando via bluetooth a
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diferentes celulares. Bajo este entendimiento
se tutelan los derechos de la victima, puesto
que la demora en el acceso a la justicia podria
provocar que la filmacién, cuyo contenido es
de caracter sensible, se siga expandiendo por
los diferentes medios electrénicos, provocan-
do un dafo mayory una incesante vulneracion
de los derechos de la victima.

En relacién con esta primera sentencia,
resulta importante destacar los siguientes as-
pectos: si bien el Tribunal Constitucional deci-
de conceder la tutela en favor de la accionante,
optando por proteger los derechos vulnera-
dos, no logra resolver cuestiones fundamenta-
les que hacen a la naturaleza de la Accion de
Proteccién de Privacidad y su aplicabilidad en
un medio de constante desarrollo tecnoldgico.
Incluso nos atrevemos a afirmar que la senten-
cia bajo analisis es ambigua. Por una parte, el
Tribunal ha determinado en el fundamento
juridico 1.2 que un requisito de procedencia
de la Accion de Proteccion de Privacidad es
la existencia de un banco de datos, ya sea de
caracter publico o privado, y que este tenga
la finalidad de proveer informes; sin embargo,
evita aclarar y resolver el planteamiento sobre
si se amplian o no los alcances de la Accién
de Proteccion de Privacidad, particularmente
sobre registros privados, como ser teléfonos
celulares o computadoras, entre otros, cuyos
fines no sean los de proveer informes.

SENTENCIA 1978/2011-R
del 7 de diciembre de 2011

La sentencia en analisis es la Unica que
aclara y define los alcances de la Accién de
Proteccidn de Privacidad.

A) Antecedentes del caso (resumen): el accio-
nante denuncia que, en su condicién de alum-
no regular de la Academia Nacional de Policias

(ANAPOL), y sin que hubiese incurrido en delito
o falta disciplinaria, José Millan Estrada, ex oficial
instructor, autoridad codemandada, basandose
en una instructiva interna —que Unicamente
prohibe el uso de los celulares por parte de los
cadetes estudiantes, en predios de ese instituto
de formacién profesional, pero que de ningu-
na manera autoriza a los oficiales superiores
instructores a que accedan a su base de datos
y registro—, sin contar con un requerimiento
fiscal, previsto en el art. 175 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal (CPP), le someti6 a una ilegal
requisa personal. Luego, sin que mediara orden
judicial fundamentada, procedi6 ilegalmente a
aperturar y examinar el registro de asiento de
informacion del celular incautado —que conte-
nia informacion confidencial y potencialmente
privada, con imagenes sensibles, que no debie-
ra trascender a terceros— y difundié tal conte-
nido arbitraria e ilegalmente al resto del plantel
de oficiales de la ANAPOL, propiciando un irrito
e ilegal hostigamiento y trato discriminatorio. Es
asi que el recurrente denuncia que se han con-
culcado sus derechos a la dignidad humana, a
la honra, al honor y a la propia imagen, a la “se-
guridad juridica’, al principio de legalidad y de
reserva legal, citando al efecto los arts. 115, 117,
119y 21.2 de la Constitucion Politica del Estado.

B) Fundamentos juridicos del fallo: siguien-
do con la estructura del presente trabajo, ex-
traemos a continuacién partes fundamentales
de la sentencia.

Legitimacion activa. “Corresponde toda
persona’, natural o juridica, nacional o extran-
jera, que actua por si, o mediante su repre-
sentante; de quien se pueden registrar datos
e informaciones acumulables en distintos so-
portes (FJ 1I1.3).

Legitimacidn pasiva. El Tribunal ha deter-
minado que la legitimacidn pasiva recae sobre
los bancos de datos (sean publicos o privados),
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que consisten en centros de acopio e inter-
cambio de informacién, o de documentacion,
destinados a rubros especificos y a la presta-
cion de determinados servicios (bancarios,
policiales, comunicacionales, servicios web,
compra y venta de distintos bienes, agencias
matrimoniales, etc.), que estén expresamen-
te destinados a brindar informacion a terce-
ros (las negrillas son nuestras).

Por consiguiente, el Tribunal concluye que
los bancos de datos no comparten caracteris-
ticas similares a aquella informacién de carac-
ter personal que una persona pueda tener en
registros privados (computadoras, celulares,
correos electrénicos, y otros), debido a que
son archivos que no tienen por objeto el de
la publicidad de su contenido, es decir que no
tienen por objeto el brindar informacion a ter-
ceros, por lo que no pueden ser objeto de tute-
la mediante la Accién de Proteccién de Privaci-
dad, en mérito a la naturaleza juridica distinta
de la de los bancos de datos y a que gozan de
su proteccion constitucional propia, estable-
cida como la inviolabilidad del secreto de las
comunicaciones privadas y de los documen-
tos y manifestaciones privadas contenidas en
cualquier soporte (asi lo establece el art. 25.1
y Il de la Constitucién Politica del Estado), por
lo que la accidn destinada a proteger este tipo
de derechos no es la Accion de Proteccion de
Privacidad, sino la acciéon de amparo constitu-
cional, tal entendimiento establece que debe
entenderse por banco de datos y cuales seran
los que pueden ser objeto de proteccion por
esta accion tutelar (FJ 111.4).

C) Analisis del caso concreto (resumen): el
Tribunal Constitucional determina que la pre-
sente accién no esta dirigida contra una base
de datos determinada, sino que se denuncia
un presunto acto ilegal, refiriéndose a la incau-
tacion del celular sin mediar consentimiento.

Respecto de la denuncia en contra de José
Millan Estrada, ex oficial instructor de la ANA-
POL, autoridad codemandada, quien ademas
de incautar ilegalmente el merituado celular
difundié su contenido a sus oficiales superio-
res, el Tribunal determina que todos estos ac-
tos denunciados entran dentro de la vulnera-
cién de lainviolabilidad de las comunicaciones
y archivos privados, actos que son objeto de
una accion de amparo constitucional.

Ante ello el Tribunal concluye que dentro
de la presente demanda no existe legitima-
cién pasiva alguna; ya que, como se vio, esta
no esta dirigida contra ninguna persona que
tenga a su cargo una base de datos, sea pu-
blica o privada, por lo que no se cumplié con
el requisito de quien puede ser demandado
mediante esta accién tutelar (que, como se ha
visto, seran la o las personas que administren
bancos de datos destinados a rubros especifi-
cosy a la prestaciéon de determinados servicios
de acceso publico, que en el presente caso,
como se ha visto, no existen). Por tanto, se de-
niega la tutela solicitada.

Entre todas las sentencias examinadas, esta
es la Unica que proporciona una delimitacion
clara y precisa tanto de la configuracién como
de los limites de la Accién de Proteccion de Pri-
vacidad frente a los dispositivos tecnolégicos.
En el presente caso, el Tribunal Constitucional
resuelve la siguiente pregunta: ;recae la legi-
timacion pasiva de la Accién de Proteccidon
de Privacidad sobre los datos registrados por
medios electrénicos —como ser computado-
ras, celulares, entre otros— que no tengan la
finalidad de proveer informes? A lo que este
responde: se activa la Accién de Proteccion
de Privacidad unicamente cuando se trate de
bancos de datos (sean publicos o privados),
que consisten en centros de acopio e inter-
cambio de informacién, o de documentacion,
destinados a rubros especificos y a la presta-
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cion de determinados servicios (bancarios,
policiales, comunicacionales, servicios web,
compra y venta de distintos bienes, agencias
matrimoniales, etc.), que estén expresamente
destinados a brindar informacion a terceros.
En ese sentido, en el caso en analisis, el Tri-
bunal concluye que la vulneracion de los de-
rechos del accionante, mediante dispositivos
tecnoldgicos como el teléfono celular, no es un
hecho posible de ser tutelado via la Accion de
Proteccion de Privacidad.

SENTENCIA 0819/2015-S3
de 10 de agosto de 2015

El presente caso es uno de los mas polémi-
cos y difundidos ampliamente a nivel nacio-
nal, tanto por la magnitud de la vulneracion
de los derechos de intimidad y privacidad de
la victima como por la inaccién de las autori-
dades judiciales.

A) Antecedentes del caso (resumen): la ac-
cionante denuncia que a finales del afio 2011
se encontraba en una relacion sentimental
con Oscar Medinaceli Rojas, con quien man-
tuvo una relacién intima en su domicilio en el
segundo semestre de 2012, la que morbosa,
dolosa y premeditadamente sin su autoriza-
cién ni consentimiento fue filmada con algun
dispositivo digital. Refiri6 ademds que en
mayo de 2013 decidi6 cortar la relacion, lo cual
provocé que el ahora demandado procediera
a amenazarla con publicar en los medios de
comunicacion las fotos y la filmacion.

Sefalé que el primero de noviembre de
2013, el demandado cumplié con sus ame-
nazas y a través del sitio web www.bolivia-69.
com se publicé una fraccién de la filmacion y
posteriormente esta fue transmitida en otras
paginas, afectando de esta manera su privaci-
dad, intimidad personal y familia. La accionan-

te alega la lesion de sus derechos a la privaci-
dad e intimidad, a la honra y honor, a la propia
imagen, a la dignidad y a la autodeterminacion
informatica, citando al efecto los arts. 21.2, 256
y 410 de la Constitucién Politica del Estado; V
y VI de la Declaracion Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre; y 11 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos.

B) Fundamentos juridicos del fallo: para una
mejor comprension del caso en analisis trans-
cribimos las partes de interés.

Deber del Estado de garantizar
la proteccion de los derechos y la red
de informatica

Hoy en dia existe una proliferacién de ins-
trumentos de recopilacion de datos, tanto por
entidades publicas como privadas, lo que im-
plica que muchas veces una persona no cono-
ce a plenitud los fines, alcances y distribucion
de su informacion personal; asi y en virtud de
esa realidad, cabe referirse al uso indebido de
esa informacion, a la eventual invasion a la es-
fera privada de la intimidad de las personas y
al deber del Estado de garantizar la proteccion
de esos derechos. Asi lo entiende la Constitu-
cion Politica del Estado en su art. 21, donde se
establen los derechos de “[l]as bolivianas y los
bolivianos (...) 2. A la privacidad, intimidad,
honra, honor, propia imagen y dignidad”.

Es innegable reconocer que mediante los
avances y herramientas tecnoldgicas, que
cada vez son mas frecuentes, los actos que
vulneran derechos fundamentales como los
de privacidad, intimidad, honra, honor, pro-
pia imagen y dignidad también se incremen-
tan en distintas esferas; en ese sentido, el de-
ber del Estado de garantizar la proteccion y
vigencia de tales derechos implica que este
organice toda la estructura que en general
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manifieste el ejercicio del poder publico, para
asegurar el libre y pleno ejercicio de los dere-
chos humanos (FJ 111.1).

A) Anadlisis del caso concreto (resumen): de
la legitimacion pasiva en el caso concreto.
El Tribunal determina que no le compete de-
clarar que el demandado fue quien lesion6 los
derechos de la accionante, pues ello implicaria
vulnerar la garantia de presuncién de inocen-
cia y el debido proceso, toda vez que ello debe
determinarse por la autoridad penal competen-
te. De ahi que este no cuenta con legitimacién
pasiva en la presente accién, aspecto que impi-
de la concesion de la accion de proteccion de
privacidad bajo los términos demandados por
la accionante, pues solo se podria determinar
la supuesta responsabilidad que tuviere el hoy
demandado sobre la distribucion y difusiéon de
dicho material en un proceso ordinario, es decir:

... la facultad de valoracion de la prue-
ba aportada en cualesquier proceso co-
rresponde privativamente a los drganos
jurisdiccionales ordinarios, por lo que el
Tribunal Constitucional no puede pronun-
ciarse sobre cuestiones que son de exclusi-
va competencia de aquellos, y menos atri-
buirse la facultad de revisar la valoracion de
la prueba que hubieran efectuado las au-
toridades judiciales competentes (...). (SC
1461/2003-R del 6 de octubre).

Sin embargo, cabe resaltar que el video con
contenido sexual de la accionante afecta so-
bremanera su derecho a la privacidad, intimi-
dad, honra, honor, propia imagen y dignidad,
lo que alcanza a su familia en la medida en la
que, al encontrarse el archivo aun disponible
en banco de datos de servidores privados, se
vulneran de manera particularmente intensa,
constante y repetitiva los derechos ya referi-

dos. Esta Sala no puede ignorar que el error
en la interposicion de la accion respecto a la
legitimacién pasiva puede agravar el dano irre-
parable generado.

Asi pues, este Tribunal, mediante la SCP
0033/2013 de 4 de enero, establecié que

La falta de legitimacion pasiva no necesa-
riamente provoca la denegatoria de una
tutela sino debe atenderse a la urgencia
y tipo de la tutela y si no se provoca inde-
fensién, en este sentido, se otorgd tutela de
manera excepcional por ejemplo respecto
vias de hecho y la concurrencia de legitima-
cién pasiva parcial (...)

Asi pues, ignorar la tutela de los derechos
vulnerados en la presente acciéon de defensa
implicaria dejar en un estado de absoluta in-
defensidn a la accionante y, por lo mismo, una
revictimizacion; manteniendo de esa manera
lesionados sus derechos fundamentales. De
ahi que, de forma excepcional, en el presente
caso corresponde a esta justicia constitucional,
actuando bajo los principios de pro actione y
pro homine, tutelar los referidos derechos en
los términos que seran infra expuestos.

e Este Tribunal no puede sentenciar como
perpetrador de tales vulneraciones a la
parte demandada (Oscar Medinaceli Rojas)
pues ello significaria una intromision direc-
ta al proceso penal que inclusive ya cuenta
con una imputacién formal, obviando la
garantia de la presuncion de inocencia y el
debido proceso.

e Sin embargo, del andlisis del caso concreto
se develé una omisién por parte del Esta-
do, a través del Ministerio Publico, y es que
la Fiscalia General del Estado es la insti-
tucion que no solo debe ejercer la accidon
penal publica sino que, entre otras cosas,
debe velar por los derechos de las victimas
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evitando que lesiones constantes y repe-
titivas, como ocurrié en el presente caso,
vayan en desmedro de su integridad. Asi-
mismo, se evidencia que la fiscalia general
del Estado no determiné las medidas id6-
neas para evitar vulneraciones constantes
y repetitivas como las perpetradas contrala
ahora accionante. De ahi que esta Sala, ante
tales omisiones que son contrarias con los
deberes internacionalmente asumidos por
el Estado boliviano (art. 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos) se
encuentra impelida de conceder la tutela
impetrada, pero no contra Oscar Medina-
celi Rojas, sino contra la Fiscalia General
del Estado por las razones ampliamente ex-
puestas y sin responsabilidad por no haber
sido demandado (FJ IlI).

Por la gravedad de los hechos, la extrema
vulneraciéon de los derechos de intimidad, pri-
vacidad, honra y honor, a la propia imagen, a
la dignidad de la victima, el caso en andlisis es
uno de los mas complejos dentro de la juris-
prudencia de la presente accién. A tiempo de
resolver sobre la peticion de la victima, el Tri-
bunal Constitucional presenta un fallo que en
sus argumentos es aparentemente favorable,
pero en la parte resolutiva desestima la solici-
tud realizada por la accionante. Por una parte,
aclara y reconoce el deber que tiene el Estado
en garantizar la proteccion de los derechos y
la red de informatica, estableciendo que ante
los avances y las nuevas herramientas tecnolo-
gicas el Estado debe tutelar los derechos fun-
damentales como los de privacidad, intimidad,
honra, honor, propia imagen y dignidad; sin
embargo, y como ya lo expusimos en el caso
de la sentencia 1738/2010R el Tribunal no de-
termina o aclara los alcances de la Accién de
Proteccion de Privacidad frente a desarrollo
de la informatica, ademas, entre sus varios ar-

gumentos mantiene la clasica configuracion
del recurso de habeas data. A este punto nos
enfrentamos a dos fallos totalmente contra-
dictorios —SC 1738/2010R y SC 1978/2011R—
cuyos lineamientos no son aplicados. En con-
clusion, el Tribunal intenta resolver sobre la
tutela y proteccidn exclusiva de los derechos
vulnerados.

SENTENCIA 0524/2018-S2
del 14 de septiembre de 2018

A) Antecedentes del caso (resumen): la ac-
cionante denuncia que videos e imagenes in-
timas personales (de ella desnuda) almacena-
dos por ella con fines estrictamente personales
en su teléfono celular, llegaron por razones
desconocidas a la base de datos informatica de
Mariel Estévez Alvarez, representante legal de
la productora “GasaseEstévez’, habiendo sido
divulgados en el programa televisivo Divinas y
Famosos, producido y conducido por las code-
mandadas, Jeannine Gonzales Gonzales, Regi-
na Vargas Castedo y Lynn Odeli Alero, quienes
sin el menor escrupulo y con objeto “aparen-
temente comercial’, procedieron a publicar
de manera reiterada, alevosa y maliciosa los
videos y las imagenes personales, habiendo
sido transmitidos a toda la sociedad crucena,
destruyendo y causando dafio en su dignidad,
decoro, privacidad, intimidad, honra, honor,
imagen y reputacion, en vinculacién con su
derecho a la autodeterminacién informativa.

B) Fundamentos juridicos del fallo (resu-
men): a continuacion se transcriben partes de
la sentencia que consideramos importantes
para el estudio.

Por su parte, la SCP 1445/2013, del 19 de
agosto, precisé que, para su procedencia, de-
ben concurrir ineludiblemente, dos presu-
puestos esenciales:“(...) a) La existencia de un
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banco de datos, que puede ser publico o priva-
do, fisico, electrénico, magnético, informatico,
que tenga como finalidad proveer informes
b) Que ese banco de datos contenga informa-
cién vinculada a los derechos protegidos por la
accion de proteccion de privacidad” (las negri-
llas son nuestras).

De las legitimaciones activa y pasiva en
la accién de proteccién de privacidad

De la revisién de los arts. 59 y 60 del Codigo
Procesal Constitucional, se tiene que dichas dis-
posiciones procesales constitucionales regulan
lo siguiente: “[lla Accion de Proteccion de Priva-
cidad podra ser interpuesta por: Toda persona
natural o juridica que crea estar afectada en su
derecho, u otra persona a su nombre con poder
suficiente (...)" El articulo 60 establece:

I. La Accién de Protecciéon de Privacidad po-
dra ser interpuesta contra:1. Toda persona
natural o juridica responsable de los archi-
vos o bancos de datos publicos o privados
donde se pueda encontrar la informacion
correspondiente. 2. Toda persona natural
o juridica que pueda tener en su poder
datos o documentos de cualquier natu-
raleza, que puedan afectar al derecho o la
intimidad y privacidad personal, familiar o
a la propia imagen, honra y reputacion; Il.
En ambos casos, tendra legitimacién pasi-
va la persona natural o juridica, publica o
privada, que compile datos personales en
un registro, que independientemente de
tener o no una finalidad comercial,_esté
destinado a producir informes, aunque
no los circule o difunda”. (FJ Ill, las negri-
llas y el subrayado son nuestros).

En la SCP 0819/2015-S3 se establecié en el
fundamento juridico Ill.1, el deber del Estado

de garantizar la proteccion de los derechos y la
red de informatica. Asi se expresa:

Es indudable que hoy en dia el uso [de] In-
ternet se encuentra presente en casi todos
los aspectos de las relaciones [y] actividades
sociales, asi, cabe destacar la proliferaciéon de
instrumentos de recopilacién de datos tanto
por entidades publicas como privadas, lo que
implica que muchas veces una persona no
conozca a plenitud los fines, alcances y distri-
bucién de su informacidn personal; asi y en
virtud de esa realidad, cabe referirse al uso in-
debido de esa informacion, a la eventual inva-
sion a la esfera privada de la intimidad de las
personas y al deber del Estado de garantizar
que el indicado ambito no sea una ventana
mas de vulneracion de derechos fundamen-
tales, pues asi lo entendié el constituyente
que en el art. 21 de la CPE, establecié los de-
rechos de:“Las bolivianas y los bolivianos (...)
2. A la privacidad, intimidad, honra, honor,
propia imagen y dignidad”. (TCPB, 2015)

A) Analisis del caso concreto (resumen): re-
sulta claro en el presente caso puesto a consi-
deracion de la jurisdicciéon constitucional me-
diante la Accion de Proteccion de Privacidad
que es factible efectuar un examen de fondo
de la problemética planteada, misma que se
encuentra dentro de los alcances de dicha
garantia constitucional, habiéndose cumpli-
do ademas las legitimaciones activa y pasiva
descritas en el fundamento juridico 1ll.3 del
presente fallo constitucional; esta sala conclu-
ye ser viable la tutela pretendida a través de la
accion deducida, por cuanto, de las pruebas
adjuntas al expediente, consistentes en disco
compacto que contiene datos almacenados
en medio digital, referentes a la grabacién del
programa Divinas y Famosos de 19y 27 de fe-
brero de 2018, en el que se publicaron videos
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e imagenes de la —hoy accionante— Pamela
Justiniano Saucedo, en diferentes situaciones,
incluyendo fotos de ella desnuda, tapando sus
zonas intimas. Resulta innegable que, las code-
mandadas, conductoras del programa televisi-
vo referido, en los programas emitidos en las
fechas senaladas, lesionaron los derechos a la
dignidad, al decoro, a la privacidad, a la intimi-
dad, a la honra, al honor, a la propia imagen y
a la reputacion, en vinculacion con el derecho
a la autodeterminacién informativa, inmiscu-
yéndose en la esfera de la vida privada de la
accionante, publicando y divulgando fotogra-
fias y videos contenidos en su teléfono celular,
que como bien refirieron en el programa tele-
visivo, “habria caido en manos de alguien que
les envié dicho material contenido en su equi-
po electréonico” (sic). [Se aprovecharon], en ese
mérito, de su condicion de periodistas, en abu-
so del medio de comunicacion social televisivo
abierto al efecto; obviando que, no obstante
que los medios de comunicacion social sirven
para materializar el ejercicio de la libertad de
expresiéon, las condiciones de su funciona-
miento deben adecuarse a los requerimientos
de esa libertad; siendo fundamental que cum-
plan la funcién para la que se halla destinada
su profesién, de informacion a la sociedad, for-
taleciendo el debate publico, pero sin incurrir
en las restricciones instituidas en el marco del
respeto del derecho de los demas y del orden
publico, consagrados en la Norma Suprema y
en los tratados internacionales de derechos
humanos, como la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; y, la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos, entre
otros. Por tanto, este Tribunal decide conceder
la tutela solicitada.

Como se puede evidenciar en los fragmen-
tos extraidos del texto original de la sentencia,

el Tribunal reitera los requisitos de proceden-
cia de la Accién de Proteccidon de Privacidad,
los cuales fueron estudiados a lo largo del tra-
bajo, no se toman en cuenta los argumentos
expuestos en la SC 1978/2011R. En este caso
la accién de defensa es presentada en contra
de un medio televisivo, a lo que la sentencia
constitucional 0965/2004-R, de 23 del junio de
2004, ha establecido que el habeas data no es
un recurso que puede activarse en contra de la
difusion de informacioén a través de los medios
masivos de comunicacién social.

CONCLUSIONES

En este trabajo hemos realizado una revision
de la doctrina y la jurisprudencia vinculadas a la
Accién de Proteccion de Privacidad, regulada
en el articulo 130 de la Constitucion Politica del
Estado boliviano, antes recurso de habeas data,
dentro de un contexto de constante desarro-
llo de nuevas herramientas tecnoldgicas y del
impacto que estas tienen sobre los derechos
de intimidad, privacidad, honra, honor, propia
imagen y dignidad. Nuestro objetivo ha sido
evidenciar la necesidad de que el Tribunal Cons-
titucional unifique la jurisprudencia en relacién
con la Accién de Proteccion de Privacidad. Esto
se fundamenta en la imperiosa tarea de redefi-
nir los limites de la legitimacion pasiva de dicha
accion en consideracion.

Mediante el andlisis de cuatro senten-
cias constitucionales —SC 1738/2010R, SC
1978/2011R, SC0819/2015S3,5C0524/201852—
se han puesto en evidencia las dificultades que
enfrenta la justicia constitucional al proporcio-
nar una adecuada proteccion de los derechos
de intimidad, privacidad y derechos afines que
han sido vulnerados a través de diversos me-
dios tecnoldgicos. A pesar de la complejidad de
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los casos estudiados y de la gravedad de la vul-
neracion de los derechos, particularmente los
hechos de la sentencia 0819/2015S3, el Tribunal
Constitucional no concede la tutela solicitada
por la victima, trasladando esta responsabilidad
a la Fiscalia General. Es mas, contrariamente a su
funcién y mision, emite fallos con argumentos in-
congruentes, omitiendo completamente realizar
una interpretacion contextual sobre la naturale-
za, propositos, objetivos y alcances de la Accién
de Proteccion de la Privacidad.

Por consiguiente, es fundamental que el
Tribunal Constitucional reestructure los crite-
rios relacionados con esta accion de defensa,
comenzando por establecer una nueva defini-
cién de los limites y alcances de la Accién de
Proteccion de Privacidad, especialmente en lo
concerniente a la legitimacion pasiva, asi como
en la definicidon de los bancos de datos, tanto
publicos como privados. Si bien el Tribunal re-
conoce el profundo impacto que el desarrollo
de la informética ha tenido en los derechos de
intimidad, privacidad, y otros derechos cone-
xos, actuando bajo los principios de pro actio-
ney pro homine no logra corregir vacios inter-
pretativos sobre la naturaleza de la Accién de
Proteccién de Privacidad.

El debate sobre el impacto de la informati-
cay los limites de aplicabilidad de la Accién de
Proteccién de Privacidad estd lejos de llegar a
una etapa conclusiva. Sin embargo, la tematica
se ha estado ampliando con informacion adi-
cional, investigaciones y contribuciones que
sugieren que es posible avanzar en la construc-
cién de argumentos juridicos capaces de prote-
ger a la persona frente al desarrollo sin prece-
dentes de la informatica. No obstante, y segun
lo sefalado por el Tribunal Constitucional en
la SC 1978/2011R, que es la Unica que analiza
los requisitos de procedencia de la Accion de
Proteccién de Privacidad frente a los avances

de la tecnologia, si el Tribunal mantiene entre
sus argumentos la clasica formula del recurso
de habeas data, no es posible tutelar por este
medio los derechos fundamentales vulnerados
mediante dispositivos electrénicos, como por
ejemplo un celular o un computador.
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Resumen

El derecho a la seguridad personal y a la de los bie-
nes materiales ha sido uno de los fundamentos del
orden juridico, cuyo objetivo principal es promover
el ordeny las relaciones armoniosas entre los miem-
bros de la sociedad. El orden social y el orden juridi-
co estan estrechamente ligados, asi como el delito
con la necesidad de castigo. Cada vez mas nifos,
nifas y adolescentes llevan a cabo actos que dafian
a otras personas, ya sea atentando directamente
contra su integridad fisica o contra su propiedad. El
dafo genera malestary exige reparaciones para am-
bas partes. Los debates en torno a la justicia juvenil
se desarrollan entre la discutida Idgica carcelaria y
los modelos restaurativos. Esta problemdtica debe
ser observada desde la mirada de la proteccion in-
tegral de los nifos, las nifas y adolescentes que, en
la mayoria de los casos, no toman contacto con el
delito sin antes haber sido vulnerados en sus dere-
chos. Siendo asi, y desde la perspectiva de derechos,
se requieren respuestas acordes con la complejidad
que esta cuestion plantea.

Abstract

The right to personal security and of material
goods has been one of the foundations of the
legal order, whose main objective is to promote
order and harmonious relations among the
members of society. Social order and legal order
are closely linked, as is crime with the need for
punishment. More and more children and ado-
lescents carry out acts that harm other people,
either directly attacking their well-being or their
property. Damage generates discomfort and
demands reparations for both parties. Debates
around juvenile justice move between the dis-
cussed prison logic and restorative models. This
problem must be observed from the perspective
of the comprehensive protection of children and
adolescents who, in most cases, do not come into
contact with crime without first having had their
rights violated. This being so, and from a perspec-
tive of rights, responses are required in accord-
ance with the complexity of this issue.
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INTRODUCCION

El presente articulo pretende compartir y
profundizar reflexiones generadas a partir de
la Diplomatura en Justicia Juvenil, ofrecida por
la Universidad Catdlica de Salta (UCASAL) en
2021, en torno a la compleja problemética de
los nifos, las nifas y los adolescentes que llevan
a cabo hechos tipificados como delitos segun el
Codigo Penal de la Republica Argentina, como
asi también al abordaje o acompainamiento
que se realiza a partir de las intervenciones de
los diferentes actores involucrados en el sistema
de proteccion infantil (6rganos administrativos,
judiciales, comunidad y las propias familias). Se
considera un problema sumamente importante
dado que involucra a toda la sociedad, pero di-
rectamente a gran parte de uno de los sectores
mas vulnerables: el de los nifos, las nifas y los y
las adolescentes que han tomado contacto con
el delito. Sin el debido abordaje, esta problema-
tica constituye un asunto que también afectara
a la sociedad futura, sobre todo si no hay repa-
racion de dafos y cambios profundos, los que
solo se habrén de lograr con intervenciones
disenadas a partir de aportes multidisciplinares
y desde una perspectiva respetuosa de los de-
rechos. Si bien hay mucho camino recorrido en
cuanto a reformas legislativas, investigaciones,
ponencias y disertaciones sobre la tematica,
cada una con sus diferentes miradas y postu-
ras ideoldgicas, en la practica aun se observan
las ineficiencias de un modelo “juridico” que
busca diferenciarse de lo antiguo, queriendo
“barrer” con todo indicio del pasado pero que,
en esos esfuerzos, pierde de vista aspectos fun-
damentales; aspectos que se desarrollaran en
el articulo. A diferencia de otros trabajos, aqui

se pretende presentar algunas estrategias de
intervencion concretas fundadas sobre un mar-
co tedrico que las justifique. Esto entendiendo
al nifo, la nifa y al adolescente como sujeto de
derechos, en proceso de conformacién de su
subjetividad, pero sin minimizar las conductas
gue no solo lo exponen a situaciones de riesgo
sino que, ademds, causan dafos y perjuicios a
otras personas, quienes demandan respuestas
y soluciones efectivas frente a la “amenaza” que
les significan los delitos cometidos por nifos,
nifas y adolescentes (NNA) sin consecuencias
aparentes y sin acciones reparadoras.

DEL ORIGEN DE LA PENA A LA DOCTRINA
DE LASITUACION IRREGULAR

Antes de entrar al andlisis de la situacién
planteada, se considera relevante abordar el
origen de las penas y la necesidad de las socie-
dades (desde las mas primitivas hasta las mo-
dernas) de mantener un orden, garantizando
su proteccion y la de sus propiedades, y como
estas fueron dando forma a las actuales san-
ciones o penas frente a la comision de delitos.
Para comenzar, cabe recordar que el conflicto
existe desde los mismos origenes del mundo 'y
que, frente a este, la humanidad mas o menos
civilizada ha ido desarrollando formas de resol-
verlos si acaso esto fuera posible. Las normas,
de alguna manera, aparecen para establecer
como un “cerco” que delimita las conductas
humanas. Esto, en cierta medida, busca redu-
cir los conflictos; al menos aquellos que tienen
que ver con las relaciones humanas, comercia-
les, econdmicas, familiares, religiosas, etc. Pero,
por otra parte, la norma también origina con-
flicto al momento de quebrantarla.
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Historicamente, las sociedades han tenido
el desafio de intervenir frente a las transgre-
siones de las normas establecidas. En las civi-
lizaciones mas remotas esto se resolvia, en el
ambito de lo privado, con practicas que en la
actualidad se considerarian al menos barbaras,
incivilizadas, crueles, injustas, carentes de ra-
z6n y excesivas. Ademas, habia una activa par-
ticipacion de la persona agraviada, por lo que
esta resolucién se parecia mas a una “vengan-
za personal”. En tanto las sociedades se fueron
acercando a la actualidad, los mecanismos de
resolucion de conflictos tuvieron que ver mas
con establecer y mantener un orden social
(castigar al infractor y que sirviera como ejem-
plo) que con la reivindicacidon de la persona
afectada, a la cual se fue desplazando del lugar
de victima para dar espacio a que otros, desde
una posicién de poder, actuaran en su nombre.
En palabras de Zaffaroni (2015),

... alguien que manda dice, el lesionado soy
yo y aparta al que realmente sufrié la lesion,
alli es cuando surge el poder punitivo, o sea,
cuando el cacique, rey, sefior, autoridad o
quien sea reemplaza a la victima, la confisca
(...). La caracteristica del poder punitivo es,
pues, la confiscacion de la victima, o sea, que
es un modelo que no resuelve el conflicto
porque una de las partes (el lesionado) esta
por definicién excluida de la decisién. (p. 30)

Se continuaron aplicando castigos que,
incluso siendo regulados, no dejaron de ser
crueles y por supuesto poco tenian que ver
con reparar el dano sufrido por la victima, ni
mucho menos con intentar lograr que el cau-
sante alcanzara una comprension profunda y
empatica de los dafios ocasionados.

Asi, en constante disputa se encuentran,
por un lado, el derecho de la persona a su pro-
teccion y la de sus bienes y, por otro, el dere-

cho a castigar a los infractores. Al respecto, los
Estados asumieron esa funcién con el propé-
sito de poner fin a las intervenciones privadas
que llevaban a castigos desproporcionados y
de establecer un orden que permitiera a los
ciudadanos “correctos” (los que permanecian
dentro de los margenes de la ley) vivir media-
namente tranquilos, y al ciudadano “infractor”
con miedo al castigo. En torno a esto, Ulloa
(2010) sostiene:

El Estado, que hasta el momento estaba ais-
lado y desinteresado de la administracion
de justicia, en medio de una época de relaja-
miento de la relacién de lealtades persona-
les y familiares con el soberano y, por ende,
del control directo sobre los subditos, para
recuperar el terreno perdido encontré en la
solucion de los conflictos la forma de hacer
parte de la vida de sus vasallos, y con el dis-
curso de evitar el desorden social se arrogd
la funcién de administrar justicia. (p. 11)

Los Estados se fueron apropiando de atri-
butos que les permitieron realizar algunas de-
finiciones en cuanto a la administracion de jus-
ticia y al analisis de la pena necesaria, y como
soberanos establecieron qué se castigaba y
como se castigaba, en tanto que cumplian el
rol de investigar y de juzgar (Ulloa, 2010). Por
mucho que las sociedades se propusieran ad-
ministrar correctamente la “Justicia’, concepto
que estuvo asociado mas a lo divino, el Sobe-
rano, como representante del “gobierno de los
cielos”, asumio el rol de hacer justicia y de de-
fender a Dios, como si Dios, siendo Dios necesi-
tara de los pobres esfuerzos de la humanidad,
gue no actuaba mas que guiada por sus pasio-
nes e intereses particulares, sin pretender nin-
gun tipo de retribucién reparadora mas que el
sufrimiento del infractor por la pena aplicada.
Siguiendo con el andlisis, Ulloa (2010) agrega:
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Asi, debido a la concentracién de poderes
en el soberano y a la ausencia de controles,
la pena necesaria que pretendié soslayar la
crueldad y falta de moderacion del castigo
tuvo un final similar al de la utilizacion de
la venganza privada, de la que tan solo se
diferencié en que la titularidad de la acciéon
punitiva ya no estuvo en cabeza del particu-
lar ofendido sino en el representante de la
divinidad. (p. 13)

Entre las medidas sancionadoras que sur-
gen, ya con el lluminismo (a pesar de que mu-
chos de los pensadores de esta época se les
opusieron) fueron las penas privativas de la
libertad, vistas como mecanismos de correc-
ciény de resocializaciéon. De este modo, la pri-
vacion de la libertad se ubicé como principal
castigo frente a la violacién del contrato social
que mantenia a la sociedad libre, en orden, y
que sostenia que al elegir cometer un delito
se renunciaba a la libertad. Con estas penas
surge el principal dispositivo para sostener
este modelo punitivo, la carcel, que garanti-
zaba penas igualitarias, legales, no crueles y
medibles (Ulloa, 2010).

Paralelamente, aunque con mas obstaculos,
a lo largo de toda la historia fueron surgiendo
movimientos con los que las sociedades inician
el largo y sinuoso camino hacia el logro de sus
derechos. Se llega a la declaracién de los dere-
chos humanos, de los nifos, de las mujeres y
de cada sector vulnerado y descuidado. Estos
avances en el campo de las ciencias humanas
y sociales surgen no sin revueltas, luchas y gra-
cias a latenacidad de quienes tomaron la inicia-
tiva de promoverlos, de modo que llegaron a
ser parte de los sistemas juridicos actuales y no
meramente una declaracidn de principios y va-
lores. En palabras de Nikken (2008): “Los dere-
chos humanos resultan de los sufrimientos que
son capaces de infligirse unos a otros los seres

humanos, prevalidos del poder y de la fuerza”
(p. 64). Con el surgimiento de estos derechos,
se puso limites al poder publico en el ejercicio
de sus facultades, ademas de la obligacién de
garantizarlos mediante de los sistemas de justi-
cia. Asi, se ha sostenido que

[el] largo transito de los derechos hu-
manos hacia el orden juridico formal (...)
muestra como lairrupcion de los derechos
humanos en el derecho interno se vinculd
siempre con grandes convulsiones histé-
ricas, con revoluciones entre cuyo propd-
sito estuvo vencer la opresion del antiguo
régimen. Sobre esa victoria contra las for-
mas opresivas del pasado, se construye-
ron los derechos humanos. En esas luchas
revolucionarias, por cierto, los pobres, los
miserables, cumplieron papeles protagd-
nicos e irrumpieron con vigor en la politi-
ca. (Nikken, 2008, p. 71)

Uno de esos grupos vulnerables y vulnera-
dos que, por afnos, se encontré invisibilizado
por su condicion de indefension es el consti-
tuido por los nifos, las nifas, y los y las adoles-
centes. El 20 de noviembre de 1989, a partir de
la aprobacion de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifo, compuesta por 54 articulos, se
reconoce como ninos a todos los seres huma-
nos menores de 18 anos (art. 1), atribuyéndo-
les el pleno derecho al desarrollo fisico, mental
y social. En la introduccion a la Convencion se
la considera como la

... primera ley internacional sobre los de-
rechos de los nifos y nifas, es de caracter
obligatorio para los Estados firmantes. Estos
paises informan al Comité de los Derechos
del Nifio sobre los pasos que han adoptado
para aplicar lo establecido en la Convencion.
(UNICEF, 2006, p. 6)
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A partir de este documento, todas las prac-
ticas que involucren a nifas, nifos y adoles-
centes deben tener como marco de referencia
todos los derechos reconocidos en la Conven-
cién y bajo las formas que se consideren mas
apropiadas, tendiendo a garantizar el interés
superior de estos (art. 3) incluso en el ambito
de la comisién de delitos.

En Argentina, en el afo 2005 se sanciond y
promulgé la Ley 26061 de Proteccion Integral
de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescen-
tes para integrar el marco legal y juridico.

En clara oposicion se encuentra el deno-
minado régimen penal de minoridad, regido
por la Ley 22278 y “aplicable a los menores
incursos en delitos”, vigente desde 1980, ley
sancionada y promulgada durante la ultima
dictadura militar bajo el mandato del presi-
dente de facto Jorge Rafael Videla; teniendo
como fundamento la doctrina de la situacién
irregular. Segun las expresiones de esta ley, el
juez asume la figura principal, determinando
sanciones y también medidas de resguardo
que considere necesarias, como un“padre” que
sabe lo que es mejor para su “hijo”y asume to-
das las facultades. En el articulo 1.° declara que
“no es punible el menor que no haya cumpli-
do dieciséis (16) afos de edad. Tampoco lo es
el que no haya cumplido dieciocho (18) afos,
respecto de delitos de accién privada o repri-
midos con pena privativa de la libertad que no
exceda de dos (2) afos, con multa o con inha-
bilitacion”. Respecto a las penas establecidas
“las penas privativas de libertad que los jueces
impusieran a los menores se haran efectivas en
institutos especializados. Si en esta situacién
alcanzaren la mayoria de edad, cumpliran el
resto de la condena en establecimientos para
adultos” (articulo 6.°).

CONSIDERACIONES EN EL CAMPO DE LA NINEZ

En relacién con los nifos, nifas y adoles-
centes (NNA) que cometen delitos, cabe decir
que el problema no es solo una cuestion de
seguridad y de orden social sino que, ademas,
se enmarca en el derecho de estos de recibir
proteccién integral por el hecho de ser nifos,
nifas y adolescentes. Ello implica la busqueda
de alternativas superadoras que puedan fusio-
nar lo penal con los sistemas de proteccién de
la infancia y de la adolescencia. Hay una gran
necesidad de examinar las practicas llevadas a
cabo en el campo de la justicia juvenil ya que
es innegable, por un lado, el nimero cualita-
tivamente importante de NNA que cometen
delitos y cada vez mas graves, con lo que esto
representa en sus subjetividades. Mary Beloff
(2017), en una disertacion en la Universidad
de Buenos Aires sobre justicia juvenil, advirtié
que el contacto de un menor con el crimen es
una “tragedia”y que deberian darse las condi-
ciones necesarias para que tenga la oportuni-
dad de una vida digna. Por otra parte, siguen
vigentes las presiones ejercidas por una socie-
dad que reclama mayor protecciéon y medidas
frente al peligro que los menores de edad le
significan, haciéndose comun la expresién de
“puerta giratoria” cuando se trata del transito
de NNA por el sistema judicial. Si bien las es-
tadisticas dan cuenta de que el porcentaje de
delitos graves cometidos por menores de 18
anos rondaria el 1 % a nivel nacional (Barbi-
rotto, 2019), no deja de ser preocupante el he-
cho de que existe un alto porcentaje de NNA
que cometen delitos que, aunque “no graves”
segun definiciones de la ley, los dejan expues-
tos a riesgos, causan dafos a terceros y cons-
tituyen el trampolin para otros mayores, que
en muchos casos los conducen a la privacion
de la libertad ya siendo adultos. Segun datos
ofrecidos por Mary Beloff (2017), “el 80 por
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ciento de la poblaciéon adulta penitenciaria
del mundo ha tenido intervencion temprana
por la justicia juvenil’, lo que daria cuenta que
los sistemas actuales no han logrado modifi-
car las conductas delictivas. Lastimosamente
pareceria que, en la practica, la sociedad no
ha podido superar problematicas complejas
ya presentes siglos atras. Beloff (2005) cita lo
dicho por el diputado Agote en una sesion del
Congreso Nacional el 8 de junio de 1918:

... una de las grandes deficiencias de nues-
tra legislacion, y es la referente a ese elevadi-
simo numero de nifos que vagan por nues-
tras calles y que viven como los péjaros, en
los terrenos baldios, en las plazas publicas,
en los terrenos ganados al rio, en el hueco
de los portales y en los tugurios mas inmun-
dos, y que van a constituir, por la natural
evolucién de su vida irregular, el mayor con-
tingente de las carceles de la Nacion. (p. 774)

Claramente no puede sancionarse a un
nifo, nifa o adolescente de igual manera que
a una persona adulta que comete delitos;
aunque el delito no deja de ser tal ni sus con-
secuencias menos graves por el hecho de que
las personas que lo cometen sean menores de
edad. Sin embargo, no se puede perder de vis-
ta lainmadurez emocional, mental e intelectual
de los y las NNA 'y, por lo tanto, su situacién de
vulnerabilidad. A pesar de los avances legisla-
tivos, las problematicas de las infancias siguen
vigentes: pobreza extrema, patologias psiquia-
tricas, carencias materiales y sobre todo afec-
tivas, cuidado negligente, violencias de todo
tipo (fisica, psicoldgica, sexual) que los hacen
salir de sus casas y ocupar las calles en un in-
tento de encontrar un espacio que los acoja y
abstraerse de las realidades familiares. Estos
padecimientos constituyen parte de las viven-
cias que, a muy corta edad, forman parte de la

vida de cada vez mas NNA de la Argentina. Su-
mado a esto, aparece la cuestion del consumo
problemético de sustancias y de una sociedad
en extremo consumista, cuyos medios de co-
municacién trasmiten el mensaje de que la “fe-
licidad” o el“poder”se encuentra en la posesion
de determinados bienes y objetos. Diciendo
esto no se pretende justificar el delito, pero de
alguna manera es un llamado a revisar las inter-
venciones frente a los NNA infractores, recono-
ciendo la etapa evolutiva por la que transitan
con todas las demas variables que, en ocasio-
nes, por una simple cuestion de supervivencia
les hacen dificil mantenerse y sostenerse den-
tro de los margenes de la legalidad.

En teoria, la institucion familia constituye
el ambito primordial para el desarrollo integral
del nifo y la nifa, asi como del ejercicio de sus
derechos; es alli donde deberia permanecer
por el mayor tiempo posible con cuidadores
primarios disponibles fisica y emocionalmen-
te. Sin embargo, es una realidad evidente que
hay nifos, nifas y adolescentes expuestos a
graves riesgos porque carecen absolutamente
de un medio familiar favorable que permita su
pleno desarrollo y una adecuada integracion
social. Ademas de la satisfaccion de las nece-
sidades materiales basicas (salud, educacion,
vivienda, alimentacion, vestimenta), todo NNA
necesita un entorno seguro y protector donde
reciba afecto y limites. Al respecto, Horno Goi-
cochea (2010) senala:

. una de las funciones clave del entorno
familiar, junto con la generacién de vincu-
los afectivos y la socializacion de los nifos
y nifas, es la funcién normativa. Los nifos
y nifias necesitan unos limites para la cons-
truccion de su desarrollo fisico, psicolégico
y social: limites para establecer pautas de
proteccion fisica en el crecimiento (higie-
ne, proteccion fisica, alimentacion, ejercicio
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etc.). Limites para generar su autonomia
afectiva (seguridad, permitir la separacion,
permitir los errores y el dafo). Limites para
su integracién social (respeto a los derechos
humanos, reglas de convivencia, resolucion
no violenta de conflictos). Son los limites
que permiten que un nino de dos afos no
se caiga de un arbol, que un adolescente
aprenda a manejar la frustracién del fracaso,
o que los nifios y nifas no conciban la vio-
lencia como una forma de resolver los con-
flictos. Hay limites que no se deben cruzar si
no se tienen las capacidades evolutivas para
afrontar las consecuencias. (p. 116)

Probablemente, muchos de los nifios y
adolescentes que cometeninfraccionesalaley
provengan de familias con carencias materia-
les pero, sobre todo, simbdlicas; carencias que
les impiden desempenar los roles parentales
de manera adecuada, incapaces de protegery
posicionarse como figuras positivas en la vida
de sus hijos, causando dafos que repercuten
en sus conductas. En el peor de los casos, son
las mismas familias las que directamente las-
timan, siendo el abuso fisico y sexual la prin-
cipal causa de que muchos NNA encuentran
sus espacios en la calle, con la banda que de
alguna manera “protege” mas que la familia.
Alli encuentran sus figuras de identificacion,
aprenden a defenderse, comienza el consu-
mo y la adiccién, reproducen la violencia vy,
sin una clara nocion de riesgo y de las con-
secuencias, cruzan los limites que los adultos
responsables de su cuidado no les ensefiaron
o que ellos mismos cruzaron violentando sus
integridades. Es comun encontrarse con NNA
que, producto de las vulneraciones sufridas,
tienen un dafo psicolégico tal que dejan de
sentir culpa, miedo, alegria, remordimiento, e
incluso pierden el sentido del valor por la vida
(lasuyay la de terceros).

Por esto, es importante que se activen
dispositivos especificos disponibles y accesi-
bles, que, de manera articulada con el sistema
judicial (si no fueran parte de este), puedan
intervenir oportunamente cuando un nifo,
una nifa o adolescente comete un delito, sin
importar su gravedad, brindando la orienta-
ciény el acompanamiento que se evalien ne-
cesarios tanto para el NNA como para su fa-
milia. Se considera fundamental la presencia
de equipos técnicos multidisciplinarios que
desde un abordaje integral puedan realizar
diagnosticos, derivaciones, elaborar planes
de trabajo individualizados donde se contem-
plen acciones especificas para cada area de
desarrollo, recurriendo a los recursos comuni-
tarios con los que se cuenten. Cuando sea po-
sible, trabajar con las familias en la reparacion
de los vinculos, brindar herramientas que les
permitan desarrollar habilidades parentales y
poner en practica todo tipo de acciones ten-
dientes a lograr la reflexién, los cambios de
conductay la reparacién de dafos.

Se puede tomar el aporte de Cazzaniga
(1997), quien desarrolla el término de singu-
laridad en el trabajo con las personas, pu-
diéndose desde este abordaje elaborar es-
trategias que apunten especificamente a las
necesidades y particularidades de cada NNA.
Esto consistiria en que el mismo nifo, nifa o
adolescente pueda ser un sujeto activo que
participe en su proceso de transformacién. La
autora define la singularidad como una “con-
cepcion de sujeto pleno, con potencialidades
y condicionantes, productor de la historia a
la vez que producto de esa misma historia.
Pensar en la singularidad, es comprender la
posibilidad instituyente de todo sujeto” (Ca-
zzaniga, 1997, p. 4). En relacién con esto, en
el articulo del ano 2017, “El rol de los equipos
interdisciplinarios en el sistema de responsa-
bilidad juvenil”, se explicita:
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La mirada interdisciplinaria resulta clave
para alcanzar la pretendida integralidad
que demanda la atencién de la complejidad
de las situaciones planteadas, facilitan su
comprension, entendiendo que se trata de
problemas sociales que se expresan singu-
larmente en la vida cotidiana de los sujetos
con los que se trabaja. (Consejo Profesional
Trabajo Social, s.f.).

Y en adicion, se agrega:

Los NNAyJ [nifios, nifias, adolescentes y jo-
venes] acusados de actos transgresores o
de conductas consideradas disvaliosas que
ingresan al sistema especializado deberian
contar, en la ocasién del transito judicial que
implica una posible sancién, con espacios
donde resignificar los actos y las situaciones
en las que se ven expuestos (...). Estos equi-
pos por su especial formacién pueden reali-
zar aportes distintivos tanto en la construc-
cién de las medidas socioeducativas como
en la resolucion alternativa de conflictos y/o
justicia restaurativa, todos procesos de in-
tervencion que incluyen a los NNAyJ y a sus
grupos de referencia con miras a posibilitar
un efecto transformador en el sujeto y su
entorno mas préoximo. (Consejo Profesional
Trabajo Social, s.f.).

Este tipo de abordaje implica que habra
que plantearse la intervencion desde una
perspectiva respetuosa de los derechos enten-
diendo que, a pesar del delito cometido, quie-
nes lo cometen no dejan de ser nifas, ninos o
adolescentes. A cualquier edad deben existir
consecuencias por los actos, ain mas cuando
se trata de delitos; pero no vistas como castigo
sino como medidas educativas o formativas
para la vida de estos sujetos que se encuen-
tran en pleno proceso de conformacion de su

persona. Por su bienestar y el de la sociedad,
deben poder aprender a responsabilizarse de
sus actos, incorporar pautas de convivencia y
valores para que sean capaces de integrarse a
la sociedad y gozar de todos sus derechos, los
cuales muchas veces les fueron arrebatados.

Generar un cambio de comportamien-
to siempre resultard una tarea mas ardua y
compleja que hacer que solo se cumpla una
pena; lo primero necesariamente requiere
que se desplieguen mas recursos (humanos,
econdmicos), pero si se espera un cambio en
el campo de la llamada “delincuencia juvenil’,
el “infractor” tiene que poder comprender el
impacto del dafo ocasionado, lograr empa-
tia hacia la persona perjudicada y reparar de
acuerdo con las posibilidades del caso. Para
eso necesita de una multiplicidad de interven-
ciones homogeneizadas, articuladas y bajo la
misma logica restaurativa; o sea que las insti-
tuciones del Estado en su totalidad (no solo las
judiciales) necesitan replantearse sus modos
de operar en el campo de la infancia y adoles-
cencia en conflicto con la ley. En este sentido,
Mary Beloff (2005) se refiere a una nueva inge-
nieria institucional:

Esto puede lograrse de muchas maneras:
con activismo judicial en el mejor senti-
do de la expresion, con reforma legal, con
educacion juridica de grado y posgrado
que integre en sus planes de estudios al
sujeto nifo, con la implementacién de
politicas publicas que garanticen una pro-
teccidén integral y universal de la infancia.
La reforma legal por si misma —sin estos
otros elementos— no puede operar sino
tibios efectos sobre la realidad (...) nueva
ingenieria institucional que en el pais debe
darse para garantizar concretamente mini-
mos estandares de derechos humanos a su
poblacién menor de edad. (p. 766)
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También es una realidad que, a pesar de los
esfuerzos profesionales ambulatorios que se
realicen, muchas veces no se logran generar
cambios en la conducta de los NNA porque la
permanencia en su nucleo familiar es contra-
producente; dado que no se modifican ciertas
practicas familiares por falta de voluntad o de
posibilidades. Frente a las dificultades de las
familias para cumplir con la responsabilidad,
corresponde a otros actores asumir estos roles
que impliquen el establecimiento de normas 'y
limites, facilitar un entorno seguro y garantizar
todos los derechos de los NNA, en tanto se tra-
baja en la incorporacién de nuevas pautas de
convivencia y se procura el desarrollo integral
de los NNA en conflicto con la ley.

El alojamiento en instituciones no debe ser
pensado como una medida de privacion de la
libertad sino como una forma de resguardar la
integridad de los nifos y adolescentes infrac-
tores. Las instituciones de acogimiento para
NNA, ya sea por proteccidon bajo medida ex-
cepcional o como consecuencia de conflictos
con la ley (aunque no constituyen el ideal) no
dejan de ser necesarias, porque frente a ciertos
tipos de delitos —en tanto no se cuenten con
recursos (familiares, comunitarios, estatales)
verdaderamente eficientes para acompanar,
proteger, generar cambios en las conductas
delictivas (lo que no se hace de la noche a la
manana) y garantizar que no reincidan— los y
las NNA quedan expuestos a riesgos y también
siguen siendo un riesgo para las demas perso-
nas. Piccinini (2011) afirma: “Las instituciones
que alojan nifos/adolescentes en situaciéon de
vulnerabilidad hablan del fracaso de las insti-
tuciones de origen para favorecer su insercion
social” (p. 51), lo cual es absolutamente cierto;
pero hay que poder ver mas alld del fracaso
de algunas y procurar nuevas alternativas con
mayores expectativas de éxito. Al respecto,
en el documento Observacion General N.2 10,

“Los derechos del nifio en la justicia de meno-
res’, se explica:

La proteccién del interés superior del nifo
significa, por ejemplo, que los tradicionales
objetivos de la justicia penal, a saber, repre-
sién/castigo, deben ser sustituidos por los
de rehabilitacién y justicia restitutiva cuando
se trate de menores delincuentes. Esto pue-
de realizarse al mismo tiempo que se presta
atencién a una efectiva seguridad publica.
(Comité de los Derechos del Nifo, 2007, p. 5).

La ley dispone que son inimputables todos
los nifos y adolescentes menores de 16 afos
frente a cualquier delito, y desde los 16 hasta
los 18 aflos quienes cometan delitos cuya pena
no exceda los dos afos de prision. Esto deja un
ancho margen de nifos y adolescentes que co-
mienzan a incursionar en el delito desde muy
corta edad y que no reciben ningun tipo de
intervencion debido a sus edades o a la poca
gravedad que se les atribuye a los hechos. La
cuestion es que mientras transitan por la ile-
galidad sin consecuencias, siguen en riesgo y
son potenciales victimarios. La intervencion es
necesaria en cuanto protege y contiene al nifo
o adolescente infractor tanto como a la socie-
dad. Asi, Acevedo y Volnovich (1991) advierten:
“No debemos pensar las acciones preventivas
y las acciones reparadoras como antagdnicas
sino mas bien como complementarias” (p. 13).

La realidad da cuenta de que se necesitan
espacios de alojamiento para NNA con con-
ductas delictivas pero con otra perspectiva
de abordaje; donde a través de diferentes in-
tervenciones multidisciplinarias puedan, por
ejemplo, dar sentido a su existencia, brindar
herramientas para la construccidon vinculos
positivos, contar con operadores debidamen-
te capacitados que, ademas de establecer le-
galidades, puedan trasmitir afecto y establecer
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relaciones de confianza; porque el afecto es un
factor fundamental en la reparacion de los da-
nos. Para la integracién social es esencial favo-
recer la restauracion del vinculo del NNA con la
familia y con la sociedad, para lo cual el trabajo
en red con los recursos de la comunidad resul-
ta una herramienta util y necesaria. Incluso con
los adolescentes que cometen penas graves y
son privados de la libertad, se debe pensar en
un modelo “juridicoterapéutico de interven-
cion”, tal como lo define Cobo Téllez (2014).
Esta autora propone la justicia terapéutica, en
la que “se debe humanizar la ejecucion de las
medidas privativas de la libertad aplicadas a
los adolescentes infractores, lograr su reinte-
gracion social y familiar, asi como el pleno de-
sarrollo de su persona, capacidades y sentido
de responsabilidad”.

Indefectiblemente tienen que modificar-
se las infraestructuras actuales para que se
conviertan en espacios de “reparaciéon” (si se
quiere usar este término) y no en centros de
reclusion donde las condiciones de vida ha-
cen dificil poder pensarse diferente, conside-
rando que el encierro despierta sentimientos
que no ayudan en el proceso de reflexion y
revisiéon de las conductas.

REFLEXIONES FINALES

Los conflictos sociales, las infracciones y
las penas son asuntos que se mantienen en
continuo debate. El modelo (punitivo) que
historicamente ha demostrado su fracaso, con
crecientes cifras de delincuencia y de reinci-
dencia en adultos, es el mismo que sirvié de
base para la concepcion de la justicia juvenil.
Tras siglos de existencia, la humanidad no ha
podido resolver adecuadamente qué hacer
con los nifos, nifas y adolescentes que vio-
lan la ley. Sin embargo, muchos nifios y ado-

lescentes contindan delinquiendo, muriendo
por las drogas que consumen (y venden), en
peleas o persecuciones. Mientras tanto, ade-
mas, son un potencial riesgo para la sociedad,
que se vuelve victima de quienes también lo
fueron o siguen siéndolo.

A comienzos del aflo 2022, en los medios
trascendio la noticia de la muerte de Emanuel,
que resulta significativa porque, tristemente,
ejemplifica lo desarrollado en estas paginas.
Stoianovich (2022) relata que un adolescente
de 17 ainos murié baleado el 22 de enero de
ese ano, hecho que no fue accidental ni cir-
cunstancial. Segun lo relatado en el articulo,
la psicologa que lo conocia del barrio conto
que a los 12 aios Emanuel le dijo “sefio, yo no
llego a los 20, me matan antes”. En aquel mo-
mento Emanuel ya vendia y consumia drogas,
era “soldadito” segun sus términos. Fue inter-
venido por el Estado en varias oportunidades.
Los afos pasaron y las situaciones que fueron
ocurriendo en la vida de este niflo que se vol-
vié adolescente podian predecir su final. En
una ocasion, a raiz de un ataque recibié un
balazo en una pierna. Segun se relata en el
mismo articulo, la Direccion de Nifiez

... intervino con distintas medidas de pro-
teccién, como lo indica la ley provincial en
la materia. Fueron transitos por varias insti-
tuciones estatales y privadas con convenio,
y en muchas ocasiones se escapé. También
pasd en dos oportunidades por el ex lIrar,
ahora Centro Especializado de Respon-
sabilidad Penal Juvenil (CERPJ). (Stoiano-
vich, 2022)

El articulo menciona los dichos de la psi-
cologa, quien refirié que “a mediados del
2020 pasaron unos pibes en moto, habia lio
en la casa de Ema, él se cruzd nervioso, me-
dio temblando, y me dijo que lo querian ma-
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tar”. Casi dos anos después el chico muere de
cinco balazos. Emanuel representa a muchos
nifnos y adolescentes en situacién de vulne-
rabilidad que terminan delinquiendo, a muy
corta edad, y que a pesar de que recibié in-
tervenciones del Estado estas no resultaron
suficientes o eficientes para evitar que siguie-
ra cometiendo delitos ni para garantizarle su
proteccion, delegédndose estas responsabili-
dades a su familia, que tampoco pudo hacer-
lo.

Es ingenuo pensar que en lo inmediato se
van a poder cambiar estas realidades, porque
para lograr cambios todos los dispositivos
existentes en el campo de la justicia juvenil
tienen que modificarse y muy probablemen-
te se necesite de la creacién de otros nuevos,
con personal capacitado, y con recursos eco-
némicos destinados a construir una nueva es-
tructura. En este sentido, Beloff (2005) senala:

Hoy esas estructuras normativas —incons-
titucionales y vacias de contenido— nos
recuerdan la imperiosa necesidad de refor-
mar normas, instituciones y practicas ob-
soletas, con otra vision pero con el mismo
entusiasmo, rigor y efectividad que tuvie-
ron aquellos que, hace casi una centuria,
crearon el complejo tutelar en la Argentina.
(p. 795)

La cuestién de los niflos y adolescentes
que cometen delitos es compleja y no com-
pete solamente al campo de la justicia por-
que, ademas, la mirada desde lo juridico esta
condicionada por los fundamentos que le
dieron origen. Igual hay mucho por revisar en
el dmbito de lo judicial y de las leyes vigentes,
porque, por ejemplo, dificilmente se pueda
pensar en una justicia restaurativa cuando un
defensor le dice al adolescente que niegue
el hecho cometido. De esta forma se da un

mensaje contradictorio y confuso al preten-
der que, luego, en un espacio terapéutico el
“infractor” reflexione sobre el dafo y asuma
la responsabilidad por algo que desde el prin-
cipio se le indico negar para tratar de evitar
las sanciones de una ley que probablemente
tampoco habria servido.

Lo que se propone es que desde los di-
ferentes campos disciplinares se examinen y
repiensen las practicas que se llevan a cabo
con NNA que cometen delitos, ello desde una
mirada global y considerando todo el univer-
so detras de la problematica que va mas alla
de la comisién de un delito, lo cual ya es gra-
ve por las consecuencias sociales y el impacto
en la vida de estos NNA. Es fundamental un
Estado presente mediante politicas publicas
especificas para la infancia y adolescencia en
conflicto con ley, asignando presupuesto para
la creacion y el funcionamiento de espacios
multidisciplinarios que asesoren y acompa-
Aen a las familias de estos NNA, procurando,
también mediante intervenciones comunita-
rias, la prevencion de los delitos.

Para esto se requieren profesionales con
experiencia en intervenciones comunitarias,
que puedan articular con centros educativos,
los centros de salud, los espacios deportivos/
artisticos, logrando asi la integraciéon de los
NNA apenas se detecten las primeras con-
ductas delictivas. Seria necesaria la existencia
de éreas, con suficiente personal calificado,
que desde un trabajo interdisciplinario reali-
cen andlisis de cada caso recibido, pudiendo
con todos los elementos posibles elaborar un
diagnostico de la situacion del NNA a fin de
determinar la mejor intervencién o las mejo-
res medidas. Asimismo, entendiendo las me-
didas como consecuencias naturales de los
hechos y desde una mirada restaurativa cen-
trada mas en los dafnos que en la infraccion.

Las medidas pueden ser de tipo comunita-
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rias, con la activa participacion y compromiso
de la familia y el trabajo en red con todos los
recursos técnicos, materiales y comunitarios
disponibles; o medidas que impliquen el alo-
jamiento del NNA en un espacio distinto al
de la familia. Es necesario desterrar la idea de
“instituto” y pensar en espacios especializa-
dos, que a partir de las diferentes instancias
de trabajo y siguiendo el plan individual pro-
puesto para cada NNA realicen los esfuerzos
posibles para brindar, en primer lugar, en en-
torno seguro y protector que les devuelva a
esos NNA —que se convirtieron en “victimas
y victimarios”— la esperanza de nuevas opor-
tunidades. Procurar mediante intervenciones
terapéuticas individuales y grupales que en-
tiendan el sentido de su permanencia en ese
espacio para disminuir las posibilidades de
que se “escapen” pero, a la vez, brindando un
trato digno y afectuoso que ofrezca mas bien
motivos para quedarse. Durante la perma-
nencia en ese espacio se deberia trabajar en
la reparacién de los daios que ellos mismos
tienen, para que luego logren dimensionar
los dafos ocasionados por ellos y pensar en
formas de reparacion. Si bien para la ley hay
delitos graves y otros que no lo son, siempre
es grave que un NNA pase los limites de la le-
galidad. Esperar a que sean mayores de edad
0 a que cometan delitos graves para interve-
nir con medidas de privacion de la libertad no
parece ser la mejor alternativa cuando hubie-
ra sido posible evitarlos.

Siendo la justicia restaurativa, en palabras
de Zehr (2010), “una brdjula no un mapa’, no
hay un solo camino para llegar a alcanzarla. Y
en estas paginas solo se presentaron algunas
reflexiones que no llegan ni siquiera a trazar
una ruta, pero lo importante es comenzar a
pensar la justicia juvenil de otra manera y a
partir de alli abrir el camino.
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Resumen

En este trabajo analizaremos el derecho a una alimen-
tacién adecuada, deteniéndonos en su regulacion en
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, y nos adentraremos en un aspec-
to de este derecho: el etiquetado de alimentos. Asi,
mencionaremos los modelos de etiquetado utilizados
a nivel comparado, y destacaremos la complejidad y
los desafios que presenta este derecho para su plena
efectividad. Por su parte, haremos un analisis particu-
larizado de la Ley 27642 de Promocion de la Alimen-
tacién Saludable (conocida como “ley de etiquetado”)
de la Republica Argentina, sus antecedentes norma-
tivos y la proteccion que brinda para grupos vulnera-
bles. Luego, analizaremos criticamente el derecho a
la alimentacion adecuada en la Republica Argentina.
Finalmente, concluiremos que garantizar el derecho
a una alimentacién adecuada implica un gran desafio
que exige no solo medidas regulatorias de caracter
normativo (como es la ley de etiquetado) sino también
politicas publicas concretas, continuas, intensas, claras
e interdisciplinarias. Es asi que, si bien la ley de etique-
tado es un gran paso que acerca a nuestro pais a este

Abstract

In this paper we will address the right to proper
nutrition, focusing on its regulation in the Inter-
national Covenant on Economic, Social and Cul-
tural Rights and we will examine one aspect of this
right: food labeling. Accordingly, we will mention
the different labelling models used in the world
pointing out the complexity and challenges this
right present in accomplishing its full effective-
ness. Also, we will make a particularized analysis
of the Argentinean’s Act 27642 of Healthy Food
Promotion (known as “labelling law”), its legisla-
tive backgrounds and the protection of vulner-
able groups. Then, we will make a critical analysis
on where the Argentinean’s proper nutrition right
stands. Finally, we will conclude that accomplish-
ing the effectiveness of proper nutrition right re-
quires a great challenge that demands not only
regulatory measures of the normative type (such
as the labelling law) but also concrete, continu-
ous, intense, clear, and interdisciplinary measures.
Thus, although labelling law is a big step towards
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objetivo, no puede resolver el problema por si misma
y deben continuar adoptandose medidas que exigen
un compromiso social, politico y econémico continuo.

Palabras claves: Ley 27642 - alimentacion saludable
- derecho a una alimentacién adecuada - modelos de
etiquetado - proteccion a nifos, nifas y adolescentes

that goal, it cannot solve the problem by itself
because it demands a continuous social, political,
and economic commitment.

Keywords: Act 27642 - healthy food - healthy
food promotion food right - labelling models -
children’s protection

INTRODUCCION

En este trabajo abordaremos el derecho a
la alimentacién, enfocdndonos en la Ley 27642
de Promocién de la Alimentacion Saludable,
hoy en vigor en la Republica Argentina y popu-
larmente conocida como “ley de etiquetado”.

Inicialmente analizaremos el contenido y
la complejidad que tiene el derecho a una ali-
mentacion adecuada. Luego, ahondaremos en
el andlisis de la ley de etiquetado como medida
regulatoria especifica que busca atender una
de las aristas del derecho a una alimentacién
adecuada, como es el derecho a la informacion
y a la promocién de la alimentacidon adecua-
da. Asi enunciaremos los antecedentes que
existian en Argentina para luego analizar la ley
en si, deteniéndonos en la especial atencién
y proteccién que brinda esta norma a grupos
vulnerables, como son los adultos mayores y
los ninos, nifas y adolescentes. Finalmente,
analizaremos cudl es la situacion del derecho
a la alimentacién adecuada en Argentina y lo
que este avance legislativo implica.

EL DERECHO A LA ALIMENTACION ADECUADA
Conceptos basicos y aspecto sociolégico

De manera preliminar aclararemos algunos
conceptos que servirdn de marco conceptual
para este trabajo. Asi, conforme surge de la
Observacion General N.° 12 del Consejo Eco-

némico y Social de la Organizacién de las Na-
ciones Unidas —en adelante, la “Observacion
General” y el “Consejo’, respectivamente—, el
derecho a la alimentacién adecuada se ejerce
cuando “todo hombre, mujer o nifio, ya sea
solo o en comun con otros, tiene acceso fisico
y econémico, en todo momento, a la alimen-
tacién adecuada o a medios para obtenerla”
(Consejo Econémico y Social de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas [CESONU], 1999,
punto 6). Algo para destacar aqui es que los
derechos humanos son indivisibles e interde-
pendientes entre si; por lo tanto, en el caso del
derecho a la alimentacion adecuada, su pleno
ejercicio y garantia estard interrelacionado con
la satisfaccién de otros derechos como son el
derecho a la salud, “el derecho al agua, el prin-
cipio de igualdad y no discriminacién, el dere-
cho de acceso a la informacion, el derecho a
gozar de los beneficios del progreso cientifico
y el derecho a contar con recursos efectivos”
(Relatoria Especial sobre Derechos Econémi-
cos, Sociales, Culturales y Ambientales de la
Comisiéon Interamericana de Derechos Huma-
nos [REDESCA], 2023, p. 57).

Por su parte, se considera que hay segu-
ridad alimentaria cuando “todas las perso-
nas tienen, en todo momento, acceso fisico,
social y econdmico a alimentos suficientes,
inocuos y nutritivos que satisfacen sus nece-
sidades energéticas diarias y preferencias ali-
mentarias para llevar una vida activa y sana”
(Organizacién de las Naciones Unidas para
la Alimentacion y la Agricultura [FAQ], 2011,
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p. 1). Es decir que, para que haya seguridad
alimentaria, los alimentos deben ser suficien-
tes y su produccion estable, autbnomay sus-
tentable (Aguirre, s.f., p. 3). En consecuencia,
lainseguridad alimentaria estara directamen-
te relacionada con la pobreza y el hambre. Es
por este motivo que lograr la plena garantia
del derecho a la alimentacién adecuada con
medidas aisladas y meramente normativas es
sumamente complejo y presenta un enorme
desafio; pues mientras esa problematica so-
cial no se resuelva mal podremos indicar que
el derecho a la alimentacién adecuada se en-
cuentra satisfecho. Por esto, se requieren po-
liticas publicas y medidas interdisciplinarias
que aborden la satisfaccion de este derecho
y de aquellos otros derechos con los cuales
el derecho a la alimentacion adecuada esta
interrelacionado.

Finalmente, hay que tener en cuenta que
la alimentacién serd o no “adecuada” segun
cual sea la piramide de valores de un tiempo,
lugar y cultura especifica. Basta recordar que
en el pasado la gordura era simbolo de salud,
mientras que hoy no lo es (Aguirre, 2004, p. 1).
Asimismo,

[lla manera como comemos depende de
las relaciones sociales, de la manera como
se producen los alimentos, de los derechos
de propiedad, la tecnologia productiva, de
los derechos que legitiman la distribucion
diferencial segun clases sociales, edades y
géneros junto a la cultura que da sentido a
que sea de esa y no de otra forma. (Aguirre,
2011, p. 3).

Sin perjuicio de lo antedicho, tal como lo
disponen los lineamientos de la Organizacién
Mundial de la Salud, para que actualmente
una dieta sea considerada saludable deberian
sequirse los siguientes principios:

... limitar la ingesta de azucares libres, prio-
rizar el consumo de grasas insaturadas con
respecto a las grasas saturadas y eliminar las
grasas trans industrialmente producidas, li-
mitar el consumo de sodio y asegurar que
la sal esté yodada, aumentar el consumo de
cereales integrales, hortalizas, frutas, legum-
bres y frutos secos y garantizar la disponibi-
lidad gratuita de agua potable. (Organiza-
cién Mundial de la Salud, 2021, p. 7).

ASPECTO NORMATIVO

Pasando ahora a analizar el derecho ala ali-
mentacién adecuada desde su 6ptica norma-
tiva, este se encuentra receptado en diversos
tratados internacionales, como ser: el articulo
11 del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (PIDESC); los arti-
culos 12 y 17 del Protocolo de San Salvador; el
articulo 25 de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos; la Convencién de los Derechos
del Nifo (articulos 24.2 y 27); la Convencién so-
bre la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-
criminacién contra la Mujer, en su articulo 12.2;
el articulo 47.1 de la Convencién Internacional
sobre la Proteccién de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familia-
res; la Convencion sobre el Estatuto de los Re-
fugiados y la Convencidn sobre el Estatuto de
los Apatridas (articulos 20 y 23); y los articulos
14 a 19 del Convenio 169 de la Organizacién
Internacional del Trabajo sobre los Pueblos In-
digenas y Tribales (Pautassi, 2012, pp. 122).

La enorme cantidad de instrumentos (ge-
nerales y especificos) que se refieren a este
derecho denota la importancia y la transversa-
lidad que tiene (asi como su nivel de insatisfac-
cioén). Es justamente por ello que se aborda y
reafirma este derecho desde distintas épticas
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(nifos, migrantes, refugiados, mujeres, etc.)
para poder compeler a los Estados a adoptar
medidas interdisciplinarias y continuas ten-
dientes a lograr su plena efectividad. Como
hemos indicado mas arriba, el derecho a una
alimentacion adecuada, como todos los dere-
chos humanos, es indivisible y estd interrela-
cionado con otros (sean civiles o econdmicos,
sociales y culturales) (al respecto, véase el caso
de los “Nifios de la Calle” —XVillagran Morales
y otros— vs. Guatemala. Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, 19 de noviembre
de 1999, paréagrafo 4). Por lo tanto, el pleno y
maximo nivel de efectividad y goce del dere-
cho bajo anélisis también dependera de la ple-
na satisfaccion de los otros.

LA REGULACION ESPECIFICA DEL DERECHO A
LA ALIMENTACION ADECUADA EN EL PIDESC

En este trabajo nos detendremos a analizar
como se regula el derecho a la alimentacidon
adecuada en el articulo 11 del PIDESC. Alli se
establece que:

1. Los Estados parte en el presente Pacto reco-
nocen el derecho de toda persona a un nivel
de vida adecuado para si y su familia, incluso
alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y
a una mejora continua de las condiciones de
existencia. Los Estados parte tomaran medi-
das apropiadas para asegurar la efectividad
de este derecho, reconociendo a este efecto la
importancia esencial de la cooperacion inter-
nacional fundada en el libre consentimiento.
2. Los Estados parte en el presente Pac-
to, reconociendo el derecho fundamental
de toda persona a estar protegida contra
el hambre, adoptaran, individualmente y
mediante la cooperacién internacional, las
medidas, incluidos los programas concretos,
que se necesitan para:

a) Mejorar los métodos de produccion,
conservacion y distribuciéon de alimentos
mediante la plena utilizacion de los cono-
cimientos técnicos y cientificos, la divul-
gacion de principios sobre nutricién y el
perfeccionamiento o la reforma de los re-
gimenes agrarios de modo que se logren la
explotacion y la utilizacién mas eficaces de
las riquezas naturales;

b) Asegurar una distribucién equitativa de
los alimentos mundiales en relacién con las
necesidades, teniendo en cuenta los proble-
mas que se plantean tanto a los paises que
importan productos alimenticios como a los
que los exportan. (PIDESC, 1966, art. 11)

Conforme surge de la cita anterior, el arti-
culo 11 del PIDESC tiene una enorme rique-
za y alcance. En efecto, ademas de incluir a
la alimentacion como uno de los elementos
que integran el derecho que tiene toda per-
sona a tener un nivel de vida adecuado para
siy para su familia, reafirma que toda persona
tiene el derecho fundamental a estar prote-
gida contra el hambre. Para esto, los Estados
parte deben adoptar medidas para asegurar
una equitativa distribucién de alimentos y
para mejorar la produccién, distribucion y
conservacién de alimentos (como puede ser
divulgar principios sobre nutricion). Es decir,
los Estados parte tienen una obligacion direc-
ta, inmediata y operativa de adoptar medidas
para, entre otros aspectos, (i) mejorar los mé-
todos de produccién, distribucion y conserva-
cién de alimentos, (ii) divulgar principios so-
bre nutricidn vy (iii) asegurar una distribucion
“equitativa” de los alimentos.

Ahora bien, para analizar el contenido
del articulo previamente citado y el derecho
a una alimentacién adecuada es menester
tener en cuenta lo que dice la Observacién
General. Alli, el Consejo ahonda y define el
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contenido normativo del derecho a la ali-
mentacion adecuada al indicar que esta inte-
grado por: (i) “la disponibilidad de alimentos
en cantidad y calidad suficientes para satis-
facer las necesidades alimentarias de los in-
dividuos, sin sustancias nocivas, y aceptables
para una cultura determinada”y (ii) “la acce-
sibilidad de esos alimentos en formas que
sean sostenibles y que no dificulten el goce
de otros derechos humanos” (CESONU, 1999,
punto 8). Luego, el Comité va desglosando
cuadl es el contenido basico del derecho vy,
en lo que a este trabajo respecta, aclara que
por necesidades alimentarias se entiende a
aquellas en las que

... el régimen de alimentacion en conjunto
aporta una combinacién de productos nu-
tritivos para el crecimiento fisico y mental,
el desarrollo y el mantenimiento, y la activi-
dad fisica que sea suficiente para satisfacer
las necesidades fisiolégicas humanas en to-
das las etapas del ciclo vital, y segun el sexo
y la ocupacién. Por consiguiente, serd pre-
ciso adoptar medidas para mantener, adap-
tar o fortalecer la diversidad del régimen y
las pautas de alimentacién y consumo ade-
cuadas (...). (CESONU, 1999, punto 9).

Reparese en la ultima oracién de esta cita,
donde el Comité hace hincapié en la impor-
tancia de adoptar medidas sobre consumo
adecuado y pautas de alimentacion, tal como
podria ser el etiquetado de alimentos.

En cuanto a las obligaciones de los Estados
parte, el Comité indica que estos tienen las
obligaciones de respetar, proteger y realizar
(lo cual incluye la obligacién de hacer efectivo
y facilitar) este derecho a fin de lograr progre-
sivamente su pleno ejercicio (puntos 14y 15
de la Observacion General). En este aspecto,
es dable destacar que, si bien es claro que

el Estado tiene discrecionalidad para decidir
cual es el medio mas adecuado para cumplir
con las obligaciones asumidas, el Comité si
establece que, como parte de la obligacion de
proteger, los Estados “deben adoptar medidas
adecuadas tendientes a garantizar que las ac-
tividades del sector privado y de la sociedad
civil sean conformes con el derecho a la ali-
mentacién” (CESONU, 1999, punto 27).

Por su parte, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha indicado que

...los conceptos de “adecuacion” y “seguri-
dad alimentaria” son particularmente im-
portantes respecto al derecho a la alimen-
tacion. El primero, pone de relieve que no
cualquier tipo de alimentacién satisface el
derecho, sino que hay factores que deben
tomarse en cuenta, que hacen a la alimen-
tacién “adecuada” El segundo concepto
se relaciona con el de “sostenibilidad”, y
entrana “la posibilidad de acceso a los ali-
mentos por parte de las generaciones pre-
sentes y futuras”. (Comunidades Indigenas
Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat
—nuestra tierra— vs. Argentina, 2020, pa-
ragrafo 220).

Finalmente, en noviembre de 2004 la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas para la
Alimentacién y la Agricultura (FAO) aprobd
unas directrices voluntarias —en adelante, las
“directrices”— que tienen como objetivo “pro-
porcionar orientacién practica a los Estados
respecto de sus esfuerzos por lograr la reali-
zacién progresiva del derecho a una alimenta-
cién adecuada en el contexto de la seguridad
alimentaria nacional, con objeto de alcanzar
los objetivos del Plan de Accion de la Cumbre
Mundial sobre la Alimentacion” (Organizacion
de las Naciones Unidas para la Alimentacion y
la Agricultura [FAQ], 2005, prélogo).
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ETIQUETADO DE ALIMENTOS
Finalidad e importancia

Como hemos observado en el acapite an-
terior, los Estados deben adoptar medidas
para fortalecer las pautas de alimentacién y
consumo adecuadas y mejorar los métodos
de produccién, como puede ser mediante la
publicidad de principios de nutricién. Es justa-
mente en este marco que surgieron distintos
mecanismos que buscan asegurar que el con-
sumidor obtenga informacion clara respecto
de los beneficios y perjuicios de los alimentos
que se ofrecen en el mercado, buscando incen-
tivar una alimentacion mas saludable, nutritiva
y de calidad. Entre estos mecanismos, uno de
los mas usados es el etiquetado de alimentos.
Tiene un costo relativamente bajo para lograr
ese objetivo y busca cambiar la conducta de
los consumidores sin prohibir el consumo de
alimentos, pero brindandoles la informacién
que deben procesar de forma simplificada y
antes de tomar la decision de consumo (Az-
conzabal, 2021, p. 32).

Tal como se indica,

... para garantizar una vida sana y activa a
lo largo del ciclo de vida y una mayor lon-
gevidad, y para reducir la morbilidad y mor-
talidad por enfermedades no transmisibles
(ENT), es necesario garantizar sistemas ali-
mentarios que promuevan y permitan el
acceso de toda la poblacién a una alimen-
tacion no solo suficiente, sino saludable y
que proteja la salud de los nifios y adoles-
centes promoviendo la alimentacion salu-
dable y desincentivando el consumo y la
produccién de productos con altos niveles

de azucar, grasas y sal. (FAO, FIDA, OPS, WFP
y UNICEF, 2020, p. 38).

Por lo tanto, la promocién de una alimenta-
cién adecuada sirve tanto para garantizar una
vida sanay activa como para reducir las enfer-
medades no transmisibles (ENT)3.

En particular, como hemos mencionado,
el etiquetado de alimentos aborda la arista
del derecho a la informacién del derecho a la
alimentacién adecuada, permitiendo que el
consumidor sepa de manera clara, especifica y
sencilla, cuales son los nutrientes criticos que
tiene un alimento para asi tomar una decisién
informada optando cudles alimentos y pro-
ductos consumir y cudles no. En consecuen-
cia, por medio del etiquetado de alimentos se
busca fomentar una alimentacién adecuada
en la vida de los habitantes de un pais. Esto,
porque es mediante el etiquetado de alimen-
tos que se ayuda al consumidor a evaluar dis-
tintos alimentos con base en un analisis previo
ya realizado por la empresa productora y plas-
mado en el producto (sea porque se le infor-
ma cudles son los nutrientes de los alimentos
o porque se le muestra una evaluacién de su
calidad nutricional), para que este pueda ele-
girlo contando con informacién adecuada que
le permita adoptar una decisiéon fundada.

Tal como menciona el informe indicado
mas arriba (FAO et al.,, 2020, p. 36), es suma-
mente preocupante el aumento de la obesi-
dad, el sobrepeso y las muertes causadas por
ENT en Latinoamérica. En efecto, alli se indica
que cerca del 75 % de las muertes del 2016 (2,8
millones) fueron causadas por ENT y entre los
anos 2000 y 2016 el sobrepeso aumenté entre
7y 17 puntos porcentuales, y la obesidad entre
6y 12. Es asi como, a nivel regional,

3 Azconzébal (2021) menciona que las ENT son favorecidas justamente por la alimentacién no saludable, el tabaco, la inac-

tividad fisica y el alcohol.
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. una iniciativa de FIC4 Argentina (2019),
junto con mas de cien organizaciones na-
cionales e internacionales, ha promovido
durante 2019 la implementacién de un eti-
quetado frontal de advertencias en pos de la
proteccion de los derechos a la informacion,
la salud y la alimentacion adecuada. (Cas-
tagnariy Bergallo, 2022, p. 28)

Claramente, a la preocupacién antedicha
debe indefectiblemente sumarse la grave situa-
cién econdémica de la region, que imposibilita la
plena garantia del derecho bajo andlisis. Para el
ano 2019 “1 de cada 3 habitantes de los paises
de América Latina y el Caribe, no tenia acceso
a alimentos nutritivos y suficientes por falta de
recursos econémicos o de otro tipo” (FAO et al.,
2020, p. viii). Es evidente que esta realidad fue
dramaticamente profundizada por la pandemia
causada por el COVID19 que afecté los habitos
alimentarios y la salud. Por lo tanto, mas alla
de las politicas macro y microeconémicas que
pudieran realizarse dentro de los Estados parte,
tanto el etiquetado frontal como la promocién
de politicas para mejorar los entornos son fun-
damentales para prevenir el sobrepeso, la obe-
sidad y las ENT (Fundacién Interamericana del
Corazén, 2021, p. 1), pues pueden mejorar el
bienestar y la nutricion de la poblacién.

Modelos de etiquetado

Actualmente, en el mundo encontramos los
siguientes modelos de etiquetado de alimentos:
i. No directivo: aqui se utiliza una GDA> mono-

cromética donde no se hace una evaluacion

sobre la calidad nutricional de un producto

y el etiquetado se limita a informar al consu-

midor sobre los nutrientes en porcentajes o

valores absolutos respecto a la ingesta diaria
recomendada (Azconzabal, 2021, p. 33).
Directivo: en este modelo no se busca brin-
dar una “informaciéon nutricional propia-
mente dicha, sino que busca destacar los
productos que cumplen con criterios nu-
tricionales especificos” (Azconzabal, 2021,
p. 33) o que tienen exceso de determinados
nutrientes criticos (p. ej. azlcar, sodio, etc.).
Aqui hay distintas alternativas: el sistema de
etiquetas sintéticas (p. ej. cerradura —usado
por Suecia, Noruega y Dinamarca— y choi-
ces programme, que incluye un logotipo po-
sitivo en el envase [Secretaria de Gobierno
de Salud, 2018, p, 16]), el de resumen (p. €j.
los sistemas de estrellas —o health star ra-
ting— utilizados por Australia y Nueva Ze-
landa) y el de advertencia/sello (Chile fue
pionero en este tipo de etiquetado). Cabe
aclarar que en la alternativa de resumen la
informacion se expresa con una letra y un
color conforme el puntaje que se le otorga al
valor nutricional general de un producto de-
terminado, y en la alternativa de advertencia
se utiliza uno/varios sellos para informar al
consumidor que el producto contiene nu-
trientes criticos en exceso (Fundacidn Inte-
ramericana del Corazdn, 2021, p. 2).
Semidirectivo: finalmente, este modelo
busca ayudar a clasificar un producto en vir-
tud del contenido de nutrientes que posee
(Azconzabal, 2021, p. 33). Este modelo tie-
ne dos alternativas: (i) GDA con colores o (ii)
semaforo (utilizado en Gran Bretafa). Mien-
tras que en el primero se informa mediante
un cédigo de colores cudl es el contenido
alto/medio/bajo para cada nutriente criti-
co por porcion de un producto (Fundacion
Interamericana del Corazén, 2021, p. 2), en

4 Esta sigla significa “Fundacion Interamericana del Corazén”, de Argentina.

° Esta sigla significa “guideline daily amount”, es decir, una guia de cantidad diaria de alimento.
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el modelo de seméforo se brinda “informa-
cién nutricional del porcentaje de ingesta
de referencia, al mismo tiempo que usa un
tipo de advertencia a través de los colores
del semaforo” (Azconzabal, 2021, p. 40)
para informar el nivel alto, medio o bajo de
nutrientes criticos que tiene.

LA LEY DE ETIQUETADO DE ARGENTINA

En nuestro pais, al momento de legislar res-
pecto al etiquetado de alimentos, se optd por
el modelo directivo y, en particular, el de sellos/
advertencia que destaca aquellos alimentos
que tienen nutrientes en cantidades criticas.
Se entiende que es el modelo que brinda infor-
macion de manera clara y evita contradicciones
—como podria ocurrir en el sistema semidirec-
tivo de seméforo— (Graciano, 2018, p. 57). Algo
destacable es que, de los paises sudamericanos,
Argentina es el que mas cantidad de adverten-
cias incluye, lo que lo torna el mas exigente en
estos términos (Marichal, 2022, p. 55).

Antecedentes

Previo al dictado de la ley de etiquetado, en
el pais no existia un mecanismo de etiquetado
que obligara a las empresas a incluir en sus pro-
ductos informacién precisa sobre determina-
dos nutrientes con miras a prevenir enfermeda-
des croénicas no transmisibles y a fomentar una
alimentacién adecuada. De esta forma, lo Unico
que existia al respecto eran normas sobre rotu-
lacién y publicidad de los alimentos conforme
el capitulo V del Cédigo Alimentario Argentino
(Ley 18284, del 28 de julio de 1969), que, cabe
aclarar, incluia también normativa sobre rotu-
lado del Mercosur. En efecto, el capitulo V del
Codigo Alimentario Argentino incorporaba la
Resolucién Grupo Mercado Comun 26, del afio

2003 —Reglamento Técnico Mercosur para Ro-
tulacion de Alimentos Envasados— y la Reso-
lucién Grupo Mercado Comun 46 del ano 2003
—Reglamento Técnico Mercosur sobre el Ro-
tulado Nutricional de Alimentos Envasados—.
Ahora bien, todas estas disposiciones son “de
contenido higiénico sanitario, bromatolégico y
de identificacion comercial y, por lo tanto, no in-
cluyen una perspectiva de prevencién de enfer-
medades crénicas no transmisibles” (Allemandi
et al, 2018, p. 645). Ademas, aunque sin mayo-
res consecuencias materiales, en el afio 2016
se cred el Programa Nacional de Alimentacion
Saludable y Prevencion de la Obesidad —Reso-
lucién 732— (Ministerio de Salud, 2016).

El mayor problema que tenia la situacion
previa al dictado de la ley de etiquetado era
que la informacion obligatoria coexistia con
mensajes dispuestos discrecionalmente por
las empresas, lo que hacia que la informacion
brindada al consumidor fuera confusa (p. €j.,
muchas veces se destacaban algunos nutrien-
tes o ingredientes y se ocultaban otros, que
eran menos “sanos”). Ademas, no existia nor-
mativa que regulara las acciones de marketing
de alimentos no saludables (Secretaria de Go-
bierno de Salud, 2018, p. 12). Algo no menor
para tener en cuenta es que, para esa €poca,
en Argentina un 60 % de los adultos y un 40 %
de los nifos tenian sobrepeso, siendo el pais
de Latinoamérica con los indices de obesidad
mas elevados —incluyendo la infantil pues
un 7,3 % de los ninos menores de cinco anos
eran obesos— (Informe de la Relatora Especial
sobre el derecho a la alimentacion, visita a la
Argentina, 2019, p. 12). Todo esto demostraba
la urgencia de tomar medidas en este sentido.

Entrada en vigor de la ley de etiquetado

La ley de etiquetado dispuso un plazo
maximo de 180 dias desde su entrada en vi-
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gor para que se cumplieran con sus dispo-
siciones (conf. art. 19). Este plazo podia ser
prorrogado “en caso de que el sujeto obliga-
do pueda justificar motivos pertinentes, una
prérroga de ciento ochenta (180) dias” (conf.
art. 20). Cabe aclarar que hay un tratamiento
especial para las micro, pequenas y media-
nas empresas del tramo 1 (conf. Ley 25300),
las cooperativas en el marco de la economia
popular y los proveedores de productos del
sector de la agricultura familiar (conf. art. 5
de la Ley 27118), pues estas pueden exceder
el plazo de 180 dias en “un plazo no mayor a
los doce (12) meses de entrada en vigencia”
y también tienen la posibilidad de solicitar la
prérroga de dicho plazo ante la justificacion
de motivos pertinentes (conf. art. 19).

Asi, si bien el 20 de agosto de 2022 se cum-
plieron los 180 dias antedichos, diversas em-
presas solicitaron prérrogas. Segun se informa,
el 16 de febrero de 2023 vencié la prérroga
requerida por la mayoria de los fabricantes;
no obstante, es probable que muchos enva-
ses todavia no muestren los octégonos hasta
tanto no se agote el stock de los productos fa-
bricados antes de la entrada en vigor de la ley
(Infobae, 2023; Iglesias, 2023).

Objeto. Sujetos obligados. Sellos
de advertencia

Como bien surge del articulo 1 de la Ley
27642 (ley de etiquetado), mediante esta nor-
ma se busca garantizar el derecho a la salud
y a una alimentacion adecuada al brindar “in-
formacion nutricional simple y comprensible
de los alimentos envasados y bebidas analco-
hdlicas, para promover la toma de decisiones

asertivas y activas, y resguardar los derechos
de las consumidoras y los consumidores”
(art. 1 inc. a de la Ley 27642) y promover la
prevencion de la malnutricion y reducir las
llamadas ENT en la poblacion.

En cuanto a los sujetos obligados, se adop-
ta un criterio amplio (similar a la responsabili-
dad solidaria de toda la cadena de comercia-
lizacion dispuesta en el ambito de consumo
ante dafos al consumidor). Asi, se incluye a

todas las personas, humanas o juridicas, que
fabriquen, produzcan, elaboren, fraccionen,
envasen, encomienden envasar o fabricar,
distribuyan, comercialicen, importen, que
hayan puesto su marca o integren la cadena
de comercializacidn de alimentos y bebidas
analcohdlicas de consumo humano, en todo
el territorio de la Republica Argentina. (Ley
27642, art. 3).

En cuanto al sello de advertencia en si, las
pautas con las especificaciones técnicas se de-
tallan en el anexo Il del Decreto Reglamentario
151, del ano 2022 (Poder Ejecutivo Nacional,
2022). Principalmente, el sello de advertencia
es un octégono de color negro y con borde y
letras mayusculas de color blanco, de un ta-
mano no inferior al 5 % de la superficie de la
cara principal del producto® y no puede cubrir-
se parcial o totalmente con otros elementos
(Ley 27642, art. 5. Cabe aclarar que aquellos
productos donde la cara principal sea igual o
menor a 10 cm? se utilizard un microsello que
ocupara el 15 % del 4rea de la cara principal.

Por su parte, el articulo 4 establece que el/
los sellos deberan incluirse en la cara principal
de los envases de alimentos y bebidas analco-

5 Segun el Anexo Il del Decreto Reglamentario 151/2022 se entiende por cara principal a “la parte de la rotulacién donde se
consigna en sus formas mas relevantes la denominacion de venta, y la marca o el logo, si los hubiese y/o la cara principal
visible al consumidor sin que este necesite recoger el producto de su lugar de despliegue”.
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holicas envasadas en ausencia del consumidor
que tengan la misma o superior composicion
final a los limites y condiciones dispuestos por
el art. 6 del Decreto Reglamentario 151/2022.
En cuanto a los sellos que deberan incorpo-
rarse en el producto, segun corresponda, son:

" "

“exceso en azUcares”, “exceso en sodio”, “exceso
en grasas saturadas’, “exceso en grasas totales’,
y “exceso en calorias”. Asimismo, cuando el pro-
ducto contiene edulcorante o cafeina, debe
incluirse una leyenda precautoria (“contiene
edulcorantes, no recomendable en nifos/as”
y “contiene cafeina, evitar en nifos/as”). Algo
para tener en cuenta es que el sello de adver-
tencia debe incluirse no solo en el producto
sino también en “cajas, cajones, y cualquier
otro tipo de empaquetado que contenga los
productos en cuestion” (Ley 27642, art. 4.

Finalmente, las violaciones a la ley de eti-
quetado seran sancionadas conforme el De-
creto de Necesidad y Urgencia 274/19 de Leal-
tad Comercial. Por lo tanto, conforme el art. 57
de la mencionada normativa, se establece que
las sanciones que pueden aplicarse indepen-
diente o conjuntamente son:

a) Apercibimiento. b) Multa por un monto
equivalente a entre UNO (1) y DIEZ MILLO-
NES (10.000.000) de Unidades Moviles. (...)
¢) Suspension del Registro Nacional de Pro-
veedores del Estado por hasta CINCO (5)
anos. d) Pérdida de concesiones, privilegios,
regimenes impositivos o crediticios especia-
les de los que gozare. e) Clausura del esta-
blecimiento por un plazo de hasta TREINTA
(30) dias. (Poder Ejecutivo Nacional, 2019)

Especial atencion y proteccion de grupos
vulnerables

Algo para tener en cuenta es que muchas
veces la demanda de alimentos es creada por

la misma oferta alimentaria que segmenta el
mercado en categorias (como ser, por la edad)
y que mediante la publicidad busca captarla.
Patricia Aguirre (2011) asi lo explica:

La méaxima segmentacion se verifica en el
“mercado de los pobres” (segundas mar-
cas con menor calidad, envase pequefo
y menor precio) y el mercado gourmet
(productos con alto valor agregado y fuer-
te diferenciacién). También las prepara-
ciones reflejan la distribucion desigual de
la riqueza y llegan a la mesa en forma de
platos: para los pobres comidas de olla (co-
lectivas), para los ricos preparaciones indi-
viduales “emplatadas” para cada comensal.
(Aguirre, 2011, p. 6).

Por su parte, cuando hablamos y aborda-
mos la inseguridad alimentaria debe prestarse
especialmente atenciéon a los grupos vulnera-
bles, como son especialmente los nifos, los
adultos mayores, los pueblos indigenas, las
personas discapacitadas, o las minorias étni-
cas, entre otros (FAQO, 2006, p. 19).

En el caso de la ley de etiquetado, el legis-
lador en una decisién muy acertada no solo
establece la obligacion de incluir sellos de
advertencia cuando estamos ante alimentos
“criticos” (lo cual permite proteger a todos los
consumidores), sino que va mas alla e incorpo-
ra previsiones especificas respecto a publici-
dad y habitos de alimentacién adecuada con
especial énfasis en la proteccién de un grupo
vulnerable como son los nifos, las nifas y los
adolescentes. Esta decision puede fundarse
en la alarmante estadistica que indica que en
el ano 2021 el 13,6 % de los nifos y las nifas
menores de 5 aflos y el 41,1 % de entre 5y 17
anos de edad tenia exceso de peso (Fundacién
Interamericana del Corazén, 2021, p. 1). Al res-
pecto, Solans (2018) sefala:
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Los recursos publicitarios de estos produc-
tos utraprocesados, omnipresentes en la
vida cotidiana de todos y especialmente de
nifos y nifas —a quienes se dirigen expli-
citamente—, constituyen una publicidad
agresiva o predatoria que intenta alcanzar
la atencion de nifos y nifas apelando al
juego y a la diversion. Asimismo, pueden
ser considerados publicidad desleal, ya que
buscan dar una imagen de alimentos ade-
cuados, cuando en realidad son inadecua-
dos, por contener alguno de los nutrientes
criticos en exceso. (Solans, 2018, p. 95)

En cuanto a habitos alimentarios, por un
lado se encomienda al Consejo Federal de
Educacion la promocién de actividades que
alerten sobre los efectos nocivos de la alimen-
tacién inadecuada y contribuyan al desarrollo
de habitos de alimentacién adecuaday, por el
otro, se prohibe el ofrecimiento, comercializa-
cién, publicidad, promocién o patrocinio de
alimentos y bebidas analcohdlicas que con-
tengan al menos un sello de advertencia en los
establecimientos educativos de nivel inicial,
primario y secundario (articulos 11y 12 de la
Ley 27642, o ley de etiquetado’. Respecto a la
publicidad, directamente se prohibe “toda for-
ma de publicidad, promocién y patrocinio de
los alimentos y bebidas analcohélicas envasa-
dos, que contengan al menos un (1) sello de
advertencia, que esté dirigida especialmente
a ninos, ninas y adolescentes” (articulo 10 de
la ley de etiquetado)’. En los demds casos, se
prohibe destacar cualidades positivas o nutriti-
vas de los productos para evitar que se produz-
ca confusion en el consumidor; asimismo, no

puede realizarse promocién o entrega a titulo
gratuito, y cada vez que se exponga el envase
del producto deben mostrarse o enunciarse
todos los sellos de advertencia del producto.
En adicion, se prohibe la inclusién de persona-
jes infantiles, dibujos animados, celebridades,
la entrega o promesa de entrega de premios
(entre otras acciones que busquen incitar, pro-
mover o fomentar la compra o el consumo)
cuando el producto tenga al menos una leyen-
da precautoria o sello de advertencia. Como
puede observarse, reconociendo la necesidad
de prestar especial atencion a los grupos vul-
nerables, el legislador regula un aspecto de la
oferta alimentaria como es la publicidad. Con
esto busca asegurar que la informacién que
reciba el consumidor (en especial, aquellos
grupos mas vulnerables como pueden ser los
ninos y los adultos mayores) sea lo mas clara
posible, buscando que la decisidon de consumir
un alimento (o no) sea lo mas libre posible y asi
minimizar el riesgo de engafio y de captacion
involuntaria.

LA ALIMENTACION ADECUADA EN ARGENTINA

En este acapite analizaremos en qué situa-
Cion se encuentra Argentina respecto a los es-
tadndares internacionales en la materia. Como
observamos, previo al dictado de la Ley 27642
la Argentina estaba lejos de cumplir dichos es-
tandares, tanto por la falta de informacién como
por la falta de politicas o normativa adecuada.
Ahora bien, seria ingenuo pensar que solo con
una norma puede solucionarse y alcanzarse la
plena efectividad del derecho a la alimentacion

7 Cabe aclarar que aquellas publicidades o promociones de alimentos y bebidas analcohdlicas envasados que contengan al
menos un sello de advertencia se rige por la Disposicion 6924/2022 de la Administracion Nacional de Medicamentos, Ali-
mentos y Tecnologia Médica que es el 6rgano que fiscaliza y controla las “publicidades, promocién y/o patrocinio dirigido
al publico y difundido en medios masivos tradicionales y digitales” (art. 10 del Decreto 151/2022).
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adecuada, pues es claro que para lograrlo se
requiere abordar muchas problematicas desde
distintos frentes (salud, pobreza, vivienda, etc.).
Asi, de acuerdo con Aguirre (s.f.), en la Argentina
—como en el mundo— vemos que

... la alimentacion esta en crisis no porque
haya problemas en un area sino porque se
presentan en las tres esferas simultanea-
mente. Respecto de la produccion estamos
al borde de una crisis de sustentabilidad,
respecto de la distribucién enfrentamos una
crisis de equidad y desde el punto de vista
del consumo sufrimos silenciosamente una
crisis de comensalidad. (Aguirre, s.f., p. 1).

Para que haya seguridad alimentaria deben
reunirse cinco condiciones: (i) suficiencia, (ii)
estabilidad, (iii) autonomia, (iv) sustentabilidad
y (v) equidad; sin embargo, en nuestro pais,

... al igual que en el mundo, las tres prime-
ras estan aseguradas mientras que la susten-
tabilidad esta cuestionada, habida cuenta
del agotamiento de las pesquerias como el
reciente colapso de la merluza hubsi, la pér-
dida de bosques y humedales, la contamina-
cién de los acuiferos con agroquimicos y las
denuncias por degradacién de suelos ante
la aplicaciéon del paquete tecnoldgico que
acompana la soja. Mientras que la equidad,
es decir, que toda la poblacién, y sobre todo
los mas pobres, tengan acceso a una alimen-

tacion socialmente aceptable, variada y sufi-
ciente para desarrollar su vida, es una meta
a lograr. (Aguirre, 2004, p. 24).

La relatora especial del derecho a la alimen-
tacion, al hacer una visita a Argentina, mencio-
na que se encontré con “una falta de fuentes o
datos oficiales actualizados que brinden infor-
macion confiable sobre el hambre y la pobreza
en los ultimos diez afnos” (Informe de la Rela-
tora Especial..., 2019, p. 3). Esto, lamentable-
mente, es algo que se visualiza en la mayoria
de los Estados miembros del PIDESC, pues el
Consejo en la Observacién General también
menciona esta preocupaciéon en el punto 2 al
indicar que “pocos Estados parte brindaron in-
formacion precisa y suficiente[,] tan solo unos
pocos Estados parte han proporcionado infor-
macion” (CESONU, 1999).

En cuanto al etiquetado y la informacion
que el consumidor recibia de un producto ali-
mentario (aspecto abordado por la ley de eti-
quetado), la relatora indica que la regulacion
del etiquetado alimentario e informacién nu-
tricional y de salud era inadecuada y no cum-
plia con los estandares internacionales (Infor-
me de la Relatora Especial..., 2019, p. 13), no
habia regulacion ni restriccién especifica sobre
publicidades de alimentos y bebidas dirigidas
a ninos y tampoco se aplicaba efectivamente
la reglamentacién del contenido de publicidad
para abordar problemas de deficiente nutri-
cién y obesidad®.

8 Asi, en el Informe de la Relatora Especial (2019, p. 13) se recuerda que “[l]a Ley 26522 de servicios de comunicacion audiovi-
sual establece las reglas, principios y autoridades que se necesitan para poder contar con un marco regulatorio de proteccion
para nifios y adolescentes en cuanto a la publicidad de productos no saludables. Por otro lado, la Ley 24240 de defensa del con-
sumidor establece la obligacién de proporcionar informacion precisa, y la Ley 22802 de lealtad comercial regula la publicidad
engafiosa. Ademads, la Administracion Nacional de Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica, en su disposicion 4980/05
establece que al publicitar productos “no deben vulnerarse los intereses de salud publica”. [pero] No hay normas especificas
en relacion con las publicidades de alimentos y bebidas dirigidas a los nifios, ni tampoco restricciones en relacién con los crite-
rios nutricionales. Los nifios menores de 12 afios se encuentran expuestos a mas de 60 anuncios de productos con bajo valor
nutricional, que se difunden principalmente en los programas o canales dirigidos especificamente a este grupo etario”.
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En conclusiéon, podemos decir que el dicta-
do de la ley de etiquetado implicé la adopcidn
de una medida legislativa concreta de Argen-
tina con miras a solucionar un aspecto del de-
recho a la alimentacién adecuada. Es decir, im-
plicd un gran avance en la materia que acercé
a nuestro pais a los estandares internacionales
en cuanto a la informacién de los productos
alimentarios. Sin perjuicio de esto, para cum-
plir con todos los estandares internacionales
y lograr el pleno ejercicio del derecho a la ali-
mentacién adecuada (como lo dispone la Ob-
servacién General) se requiere de una politica
alimentaria interdisciplinaria que aborde “pro-
cesos ecoldgicos, tecnoldgicos, econdmicos,
nutricionales, sociales y culturales” (Aguirre,
sf, p. 1) y satisfacer los cinco ambitos de ac-
cién, a saber:“promocién y capacitacion, infor-
macion y evaluacion, legislacion y responsabi-
lidad, estrategia y coordinacion [e] indicadores
y seguimiento” (FAO, 2006, p. 12).

En cuanto a las criticas que pueden hacer-
se a la ley de etiquetado, en primer lugar cabe
mencionar que esta solo alcanza una arista de
este derecho (la del etiquetado y, en parte, la
de la publicidad y habitos alimentarios con es-
pecial énfasis en grupos vulnerables). En este
aspecto debe recordarse que el “derecho a la
alimentacién adecuada no debe interpretarse,
por consiguiente, en forma estrecha o restricti-
va asimilandolo a un conjunto de calorias, pro-
teinas y otros elementos nutritivos concretos”
(CESONU, 1999, punto 6).

En segundo lugar, la ley de etiquetado solo
regula aquellos alimentos envasados en au-
sencia del consumidor (salvo aziicar comun,
aceites vegetales, frutos secos y sal comun de
mesa —art. 7 de la ley de etiquetado—) y be-

bidas analcohdlicas. Por lo tanto, esta ley no es
holistica, pues excluye los alimentos que son
envasados en presencia del consumidor (p. €j.,
comida rapida) y las bebidas alcohdlicas cuya
regulacion y abordaje también preocupa y
deberia atenderse para fomentar y lograr una
alimentacién adecuada.

En tercer lugar, el contenido basico del de-
recho a la alimentacién adecuada comprende
asuvez

... la disponibilidad de alimentos en canti-
dad y calidad suficientes para satisfacer las
necesidades alimentarias de los individuos,
sin sustancias nocivas, y aceptables para una
cultura determinada; la accesibilidad de esos
alimentos en formas que sean sostenibles y
que no dificulten el goce de otros derechos
humanos. (CESONU, 1999, paragrafo 8)

En este punto, tomando a las Directrices
como lineamiento para los estandares interna-
cionales de este derecho, podemos observar
que Argentina no cumple con ellos, y es un
desafio pues debe adoptar politicas de desa-
rrollo econdmico, acceso a recursos y bienes,
el apoyo a los grupos vulnerables y lograr una
equidad de género®. En efecto, actualmente se
observa que, en vez de decrecer, la prevalen-
cia de la subalimentacién ha aumentado en
mas del 1 % de la prevalencia y tomando en
millones de personas hubo un aumento del
0,2 entre los afos 20162018 y 20172019 (FAO
et al., 2020, p. 8). Lo mismo ocurre con la pre-
valencia de la inseguridad alimentaria, pues la
subalimentaciéon aumento casi un 2 % (FAO et
al., 2020, p. 15). Como se indica en el informe
de la relatora, nuestro pais tiene la “superficie

" u

9 Tal como se indica en el articulo de “Indicadores de progreso...”, “el derecho a la alimentacién adecuada debe también ser
implementado por los Estados, al igual que todos los derechos, teniendo en cuenta una perspectiva de género” (Grupo de

Trabajo del Protocolo de San Salvador, 2015).
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cultivada suficiente para alimentar a su pobla-
cion” (Informe de la Relatora Especial..., 2019,
p. 5) pero el 60 % estad dedicada al cultivo de
soja, de la cual solo el 2 % es consumida por
la poblacién y el resto es exportada. Ademas,
en América Latina en el afo 2019 casi 20 mi-
llones mas de mujeres que de hombres fueron
afectadas con la prevalencia de inseguridad
alimentaria moderada o grave —25,7 % en
hombres, contra el 32,4 % en mujeres— (FAO
et al, 2020, p. 16), cifras que demuestran la in-
equidad de género en este aspecto. Finalmen-
te, la dieta en Argentina es bastante monéto-
na al concentrarse “en tres alimentos basicos
principales: carne, leche y pan” (Informe de la
Relatora Especial..., 2019, p. 12).
En cuarto lugar, no podemos olvidar que

... el concepto de acceso a recursos estd in-
timamente ligado al de la nutriciéon. Cuando
se fragmenta la politica publica enfocan-
dola solo en la nutriciéon y se desatiende
el acceso a recursos productivos o cuando
las politicas publicas solo se enfocan en lo
productivo, olvidando la necesidad de una
diversidad nutricional, se afectan tanto la di-
mension social como cultural de este dere-
cho. (Grupo de Trabajo del Protocolo de San
Salvador, 2015, p. 96)

Aqui, nuevamente Argentina dista de estar
a la altura de los estandares internacionales,
pues como vimos ut supra el sobrepeso infantil
sigue en aumento. En la zona norte de Argen-
tina “se evidencia una concentracién de terri-
torios altamente rezagados por desnutricion”
(FAO et al., 2020, p. 53) y segun el Instituto
Nacional de Estadistica y Censos (INDEC) de
Argentina, para el segundo semestre del afo
2022 el 39,2 % de la poblacion estaba por de-
bajo de la linea de pobreza (Instituto Nacional
de Estadistica y Censos [INDEC], s.f) y a nivel

nacional la variaciéon porcentual interanual de
los precios al consumidor (pardametro usado
para medir la inflacién) fue de un 138,3 % (IN-
DEC, 2023, p. 3).

Finalmente, a todo lo anterior se suma que
todavia resta observar cudl va a ser la imple-
mentacién, fiscalizacién y control efectivo de
la ley de etiquetado. Esto, para confirmar que
realmente se esté buscando avanzar progre-
sivamente en el pleno ejercicio del derecho a
la alimentacién adecuada y no que quedard
solo en una expresion de deseo y buenas in-
tenciones. Asi,

... lavigilancia del cumplimiento de sus dis-
posiciones sera una tarea adicional para los
grupos activistas que movilizaron el debate
parlamentario. La efectiva aplicacion tam-
bién depende de la fiscalizacion en fabrica y
en gondola, y de la determinacion y aplica-
cién de las sanciones en caso de detectar su
incumplimiento. (Marichal, 2022, p. 62).

CONCLUSIONES

A lo largo de este articulo hemos buscado
analizar el derecho a la alimentacién, detenién-
donos en una de sus aristas —la del etiqueta-
do— para luego analizar en qué situacion se
encuentra Argentina respecto a los estandares
internacionales de la alimentacién adecuada.

Tal como lo indica el Comité, el derecho ala
alimentacién adecuada esta vinculado insepa-
rablemente a la dignidad de las personas y es
indispensable para el goce de otros derechos
humanos (CESONU, 1999, punto 4). Por su par-
te, “todos los derechos humanos se encuen-
tran interconectados, y (...) el derecho a la
alimentacién no puede lograrse sin el derecho
a vivienda, educacion y salud adecuados para
todos, incluidos los migrantes, los pueblos in-
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digenas, los campesinos, los nifos y los adultos
mayores” (Informe de la Relatora Especial...,
2019, p. 3). Asi, es claro que la pobreza tiene
una intima vinculacion con el efectivo goce del
derecho a la alimentacién, pues

...la disminucién del poder adquisitivo de
los hogares afecta a la calidad de las dietas
de los grupos de poblacién con menos in-
gresos, ya que perjudica la demanda de pro-
ductos sanos y nutritivos, considerados mas
caros, y se favorece la de productos més ba-
ratos, que suelen tener un alto contenido en
calorias, azUcares, grasas y sal, perjudiciales
para la salud. (FAO y CEPAL, como se cita en
FAO et al., 2020, p. 34)

En este punto, a nivel regional se observa
que, en 2019, uno de cada tres habitantes de
Latinoamérica y el Caribe no tenia acceso a
alimentos nutritivos y suficientes por falta de
recursos econémicos o de otro tipo (FAO et al.,
2020, p. viii). Por su parte, como indicamos arri-
ba, los niveles de inflacidon y de pobreza de la
region y de Argentina son alarmantes.

Por lo tanto, es claro que hasta tanto Ar-
gentina no baje los niveles inflacionarios, de
inestabilidad econémica y social, informalidad
laboral y de pobreza que lamentablemente hoy
tiene, no podremos afirmar que el derecho a
la alimentacién adecuada cumple con los es-
tandares internacionales. Podemos entonces
afirmar que, mientras haya pobreza (especial-
mente teniendo en cuenta la interrelacion que
tienen todos los derechos humanos) no podra
hablarse de una plena vigencia y garantia de un
derecho a la alimentacién adecuada, pues “(...)
la no realizacion de los derechos humanos no
solo suele ser fruto de la pobreza sino también
una de sus principales causas, lo cual implica
que es vital esforzarse por realizar estos dere-
chos para luchar contra la pobreza” (FAO, 2006,

p. 10). Es asi que la garantia de una alimenta-
cién adecuada presenta una enorme dificultad
ante un contexto de crisis, vulnerabilidad social
e inseguridad alimentaria como la que vive Ar-
gentina. En consecuencia, su plena y efectiva
realizacién requiere no solo medidas regulato-
rias de caracter normativo (como es la ley de
etiquetado) sino que también exige politicas
publicas concretas, continuas, intensas, claras e
interdisciplinarias que permitan disminuir la in-
seguridad alimentaria y la pobreza (p. €j., incluir
impuestos selectivos, ampliar los alimentos que
deben incluir etiquetado, tomar medidas para
asegurar el acceso y la adecuada distribucién
de tierra, fomentar huertas, autocultivos y di-
versidad alimenticia, designar al defensor del
pueblo, entre otras medidas). Ademas de esto,
también se requiere que todos los actores que
intervienen y actian en esta tematica (como ser
asociaciones civiles, cientificas y profesionales,
la academia, etc.) se involucren (Graciano, 2018,
p. 103). El norte para seguir es:

. alimentacién suficiente (aquella [que]
permite satisfacer las necesidades fisiolégi-
cas humanas en todas las etapas del ciclo
vital, y segun el sexo y la ocupacién); ade-
cuada (alimentos acordes a las condiciones
sociales, econdmicas, culturales, climaticas,
ecoldgicas y de otro tipo imperantes en
un espacio y en un tiempo determinado);
sostenible (que posibilite el acceso a los
alimentos de las generaciones presentes y
futuras); inocua (los alimentos deben care-
cer de sustancias nocivas); que respete las
culturas; disponible (que el individuo pue-
da alimentarse directamente, explotando la
tierra u otras fuentes naturales de alimentos,
o mediante sistemas de distribucion, elabo-
racién y de comercializacién que funcionen
adecuadamente); accesible econémicamen-
te (los costos personales o familiares asocia-
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dos con la adquisicion de los alimentos ne-
cesarios deben estar a un nivel tal que no se
vean amenazados o en peligro la provision 'y
la satisfaccion de otras necesidades basicas);
y accesible fisicamente en todo momento y
circunstancia. (Cenicacelaya, 2020)

Por lo tanto, podemos afirmar que nuestro
pais todavia tiene un camino para recorrer y
debe realizar acciones concretas, sostenidas,
generales e interdisciplinarias para llegar a cum-
plir con los parametros de disponibilidad, acce-
sibilidad, adecuacion, sostenibilidad, y aspectos
institucionales. No obstante, celebramos el dic-
tado de la Ley 27642 de Promocién de la Ali-
mentacion Saludable o ley de etiquetado, pues
fue un gran avance en la materia. Justamente,
gracias a la ley de etiquetado finalmente se in-
corpora regulacion especifica respecto a grupos
vulnerables, se establecen pautas para que los
establecimientos educativos promuevan una
alimentacion adecuada y se establecen reglas
claras respecto al etiquetado de determinados
alimentos mediante un método directivo. Bas-
ta reparar el impacto que ya tuvo esta medida
regulatoria, pues se estima que “4 de cada 10
consumidores cambiaron alguna marca o pro-
ducto; sin embargo, la proporcién que piensa
en reducir frecuencia de compra o volumen es-
cala al doble” (Muscatelli, 2023).
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