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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.
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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.
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Estimados lectores:

s un gusto presentar un nuevo nimero de

Omnia. Derecho y Sociedad. En esta oportu-

nidad, por primera vez desde su creacion, la
revista cuenta con una seccion especial pensada
para conmemorar el trigésimo aniversario de la
reforma constitucional argentina de 1994.
Un acontecimiento de tamafa relevancia no
podia pasar inadvertido por nuestra publica-
cién cuya tematica responde a los lineamien-
tos de la Facultad de Ciencias Juridicas.
El pasado 24 de agosto se cumplieron 30 afos
del juramento de la reforma constitucional
efectuada en el ano 1994. La enmienda al tex-
to histodrico se basé en acuerdos politicos que
procuraron lograr coincidencias basicas, ex-
plicando el por qué y para qué, de la reforma,
que, si bien no modificé la primera parte de la
constitucion, tenia fundamentalmente como
objeto la atenuacion del presidencialismo, el
fortalecimiento e independencia del poder ju-
dicial, la funcién de control del congreso de la
nacion y el afianzamiento del federalismo.
A 30 anos de su vigencia, parece un tiempo
prudencial para analizar y verificar -como lo
hacen los autores de los trabajos que se pu-
blican en este nimero de nuestra revista-, si
los objetivos de la reforma se cumplieron o
si, al menos, se esta en buen camino hacia su
realizacion.
Cabe destacar elogiosamente la férrea vo-
luntad del legislador constituyente en la bus-
queda de consensos politicos que otorguen
legitimidad a la labor de enmienda de la cons-
titucion, superando diferencias ideoldgicas,
partidarias, conflictos y discordias.

Editorial

Mas alla del esfuerzo preconstituyente y cons-
tituyente de los protagonistas que elaboraron
la reforma, la etapa post constituyente o de
“realismo constitucional” muestra el incum-
plimiento de muchas de las modificaciones
realizadas, en consonancia con nuestra fragil
cultura y sentimiento constitucional.

Ante el producto normativo gestado, ahora es
deber y responsabilidad que gobernantes y
gobernados se aboquen a darle vigencia efec-
tiva y real al renovado texto constitucional,
evitando quedar atrapados en la simple con-
formidad de contar con normas constitucio-
nales actualizadas y modernas, pero que no se
cumplen ni se respetan acabadamente.

De no cambiar dicho comportamiento, sobre-
vendran nuevas frustraciones por la inobser-
vancia de los derechos a la vida, la dignidad, la
justicia, la libertad, la igualdad, la solidaridad,
los derechos humanos y la tolerancia, como
valores que pretendié consolidar la reforma
de 1994 y que pueden quedar desplazados a
un sentir y opinién descreida que impedira re-
componer en paz una mejor y necesaria convi-
vencia politico-social.

Este niUmero cuenta, entonces, con una parte
que refleja los aportes de autores e investiga-
dores cuyos trabajos abordan diferentes tema-
ticas relevantes para nuestra revista, y otra par-
te referida de manera especifica a la reforma
constitucional.

El articulo “El derecho alimentario desde
una perspectiva de Derechos Humanos”, de
Maria Donato, expresa de manera detallada
las dificultades para garantizar el derecho

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 2, 2024 7
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alimentario como un derecho humano fun-
damental, asi como los desafios que esto
conlleva. Ademds, propone un conjunto de
posibles acciones tendientes a asegurar el
cumplimiento de la obligacion.

Juan Ruggieri, en el trabajo titulado “Comen-
tario al fallo del Tribunal Constitucional de
Espaia sobre la implementacion de la euta-
nasia’, explora con profundidad el concepto
de dignidad humana y su relacién con el final
de la vida ahondando en las distintas postu-
ras, teniendo en consideracion la sentencia
del Tribunal Constitucional de Espaia que se
expidio sobre la constitucionalidad de la Ley
Organica 3/2021.

En el articulo “El derecho de adoptar de las fa-
milias de acogida’, Martin Cimino analiza con
rigurosidad el fallo “C, A. M s/Medidas precau-
torias - Familia” de la Sala E de la Cdmara Nacio-
nal Civil, e invita a pensar si es posible antepo-
ner las exigencias legales de forma —como la
inscripcidn previa ante el Registro de Aspiran-
tes a Guarda con Fines Adoptivos— por sobre
la realidad afectiva de un nifio o nifa. Concre-
tamente, defiende la posibilidad de que una
familia de acogida pueda acceder a una adop-
cién cuando se ha formado un vinculo eviden-
te que los consolide como tal.

En la seccidon dedicada a los treinta afos de
la reforma constitucional argentina, Gustavo
Barbaran, en su trabajo “Derecho nacional y
derecho internacional: cuatro siglos de con-
vergencias y divergencias’, explica el cambian-
te derrotero de la recepcién del derecho inter-
nacional en el derecho interno argentino y el
papel que tuvo al respecto la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion antes de la reforma de
1994 y la solucién que ésta ha brindado.

Paula Suéarez, en “El revés de la trama sobre
el debate de la ultima palabra jurisdiccional.
;Repliegue de la proteccién multinivel de los
derechos fundamentales?” analiza la cuestion

8 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 2, 2024
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de los tratados internacionales sobre derechos
humanos que han sido incorporados a nuestro
derecho positivo interno mediante el articulo
75 inciso 22 de la Constitucion nacional y la
correspondiente proteccion multinivel de los
derechos fundamentales dentro del Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos y, especificamente, las discrepancias
que han surgido en los ultimos tiempos para
dilucidar quiénes son los jueces que deben in-
tervenir en Ultima instancia para resolver cier-
tas controversias que se plantean cuando un
Estado esta adherido a diversos tratados.

En “El Consejo de la Magistratura a 30 anos
de la reforma constitucional de 1994. ;Puede
la Inteligencia Artificial mejorar el funciona-
miento de los sistemas de seleccion de jueces
inferiores en Argentina?”, Federico Ambroggio
aborda un tema critico en la Constitucion na-
cional, como son las falencias que persisten en
el sistema pese a la creacién de este instituto e
indaga sobre la posibilidad de que la inteligen-
cia artificial (IA) contribuya a mejorar algunos
de dichos problemas, reduciendo la discrecio-
nalidad y los sesgos humanos.

El trabajo de Fatima Lépez Poletti, “Repensar
el hdbeas data: Andlisis de los desafios y opor-
tunidades en la era digital’, también aborda
la dimensién tecnolégica de una cuestion
crucial como es el hdbeas data, que esta ga-
rantizada por la Constitucién nacional y que
fue incorporada en la ultima reforma. Especi-
ficamente, la autora describe cada una de las
etapas de este instituto y evalua la labor de
la Convencion Constituyente de 1994, su re-
glamentacioén, las implicancias procesales vy,
finalmente, examina la proteccién de los da-
tos personales en la era digital.

Finalmente, el articulo “La reforma constitu-
cional y sus limites. Casos “Fayt™ y "Schiffrin™’,
cuyo autor es Ignacio Colombo Muria, re-
flexiona sobre los limites a las reformas cons-



titucionales y cudl es el tema concreto que
motivod tantos vaivenes y conflictos a la hora
de interpretar y aplicar nuestra Constitucion
reformada, analizando de manera meticulosa
los casos “Fayt”y “Schiffrin”.

Agradecemos a los autores que han colabo-
rado en esta edicion, asi como también a los
evaluadores quienes, generosamente, dedi-
can su tiempo a revisar los articulos y hacer
sugerencias que enriquecen esos trabajos. Es-

pecialmente queremos reconocer al Instituto
de Derecho Constitucional de la Universidad
Catolica de Salta sin cuya asistencia no podria-
mos haber concretado la seccién dedicada ala
reforma constitucional
Una vez mas, invitamos a quienes tengan inte-
rés en la publicacion de articulos a contactarse
con nuestra revista, a efectos de ir conforman-
do las futuras ediciones.

El director

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 2, 2024 9
e-ISSN: 2618-4699






Investigaciones







Recibido: marzo/2024

Omnia. Derecho y sociedad

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

Aceptado: julio/2024

El derecho alimentario desde una perspectiva
de derechos humanos?

Maria Donato?

Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo el anélisis
del derecho alimentario como derecho humano
fundamental.

En tal sentido, abordaremos su anélisis desde una
perspectiva de derecho humano, tal como lo pre-
vén los diferentes instrumentos internacionales
que se refieren al derecho alimentario de nifas, ni-
fos y adolescentes, personas adultas mayores, per-
sonas con discapacidad y aquellas personas que
por alguna situacién en particular se encuentren
en estado de vulnerabilidad social o econémica y
no puedan procurarse el sustento por si mismas.
Bajo esa linea observaremos las dificultades que
propone la efectivizacion y garantia de este dere-
cho humano fundamental y los desafios que impli-
ca. En este orden de ideas desarrollaremos la tema-
tica de la responsabilidad internacional del Estado
en la materia de conformidad con los mencionados
instrumentos internacionales.

Por ultimo, nos referiremos al conjunto de medidas
posibles tanto en el plano internacional como en el
plano interno para asegurar el cumplimiento de la
obligacién.

Abstract

The objective of this work is to analyze the right to
food as a fundamental human right.

In this sense, we will approach its analysis from a
human rights perspective, as provided for in the
different international instruments that refer to
the right to food of children and adolescents, the
elderly people with disabilities and those people
who, due to a particular situation, are in a state of
social or economic vulnerability and cannot pro-
vide for their own sustenance.

Under this line we will observe the difficulties that
the implementation and guarantee of this funda-
mental human right proposes and the challenges
it implies. In this order of ideas, we will develop
the topic of the international responsibility of the
State in the matter in accordance with the afore-
mentioned international instruments.

Finally, we will refer to the set of possible meas-
ures at the international and domestic levels to
ensure compliance with the obligation.

Analyzing the right to food from this perspective
opens up a range of possibilities and requires an-
swers in accordance with the complexity of the issue.

Derecho/ Articulo cientifico

Citar: Donato, M. (2024). El derecho alimentario desde una perspectiva de los derechos humanos. Omnia.

Derecho y sociedad, 7 (2), pp. 13-32.

T Este articulo se enmarca en el proyecto de investigacion que se desarrolla en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad Catdlica de La Plata (UCALP), denominado “Incumplimiento de la obligacion alimentaria. Medidas para ase-
gurar su efectivo cumplimiento”, aprobado por Resolucién Rectoral 1630/23 de la Universidad Catodlica de La Plata (UCALP),
del cual la autora es directora. Participan del proyecto como investigadora la profesora Maria Angélica Sanchez del Rio y las
estudiantes de la carrera de grado Agustina Barreda, Freda Nievas, Aldana Lidia Paéz Vanniy Giuliana Belén Nievas.

2 Universidad Nacional de La Plata. Universidad Catdlica de La Plata.
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Maria Donato

Analizar el derecho alimentario desde esta perspec-
tiva nos abre un abanico de posibilidades y requie-
re respuestas acordes con la complejidad que esta
cuestién plantea.

Palabras claves: alimentos - derechos humanos
- normativa - tutela - responsabilidad - obligaciones
del Estado

Keywords: food - human rights - normative -
guardianship - responsibility - State obligations.

INTRODUCCION

El derecho alimentario, derecho funda-
mental para acceder a todo lo necesario para
la subsistencia y el desarrollo, encuentra di-
versos obstaculos en su efectivizacién o cum-
plimiento. Ello asi, atento a la falta de pers-
pectiva sobre este como un derecho humano
basico, lo que implica perder de vista la tras-
cendencia del derecho alimentario y su jerar-
quia frente a otros conflictos que se suscitan.
Dada su naturaleza de derecho humano, se
relativizan las diferencias propias entre cada
proceso (civil, familia), debiendo otorgarsele
una necesaria celeridad, eficacia y de garantia
al momento de su aplicacion por su condicidon
de tal.

En este articulo se abordard el derecho ali-
mentario desde una perspectiva de derechos
humanos a partir de la incorporacién de dife-
rentes instrumentos internacionales ratifica-
dos por nuestro pais, Argentina, que nos invi-
tan a reflexionar sobre la importancia de este
derecho y la garantia de cumplimiento que
impone su caracter de tal.

El marco convencional nos propone el de-
safio de profundizar e ir mas alla del proceso
tradicional para adentrarnos al principio de la
progresividad de los derechos, su efectividad y
la tutela judicial efectiva.

De esta manera, el marco convencional se
presenta como una herramienta primordial
para la proteccién de este derecho humano
fundamental.

El Estado, al suscribir tratados internaciona-
les, compromete su responsabilidad interna-
cional, por lo que es funcidn de este garantizar
el cumplimiento del marco convencional tanto
por el compromiso asumido en el plano inter-
nacional como para asegurar el cumplimiento
de esta obligacién en el plano interno.

Desde esta mirada haremos un recorrido
de los instrumentos internacionales referidos
a la tematica, tratando de definir el caracter y
alcance de este derecho, y la responsabilidad
estatal en la garantia de cumplimiento de este
derecho en el plano convencional, asi como
las diferentes medidas que pueden llevarse a
cabo para su efectivizacion.

EL DERECHO ALIMENTARIO COMO DERECHO
HUMANO FUNDAMENTAL

Los derechos humanos

A la hora de abordar una definicién de lo
que se entiende por derechos humanos no
podemos dejar de advertir que no existe un
concepto univoco, sino que por medio de las
definiciones doctrinarias o de organismos in-
ternacionales se ha podido perfilar la nocién.

Teniendo en cuenta esta previa advertencia
de laimprecision del término, observamos que
en algunos casos se enfatiza en la condicién de
persona; persona que posee estos derechos por
su propia naturaleza y dignidad, es decir, que
los derechos humanos son aquellos que le son
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inherentes por su condicién de tal y no por una
concesion de la comunidad politica. En otros
casos se ha entendido que son aquellos que
concretan en cada momento histérico las exi-
gencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, los cuales deben ser reconocidos po-
sitivamente por el orden juridico nacional e in-
ternacional, dandole a estos un caracter no solo
temporal sino politico. Asimismo, se ha sosteni-
do que son los que corresponden a la persona
por esencia, simultdneamente en su vertiente
corporea, espiritual y social, y que deben ser re-
conocidos y respetados por todo poder o auto-
ridad y toda norma juridica positiva; pero que
ceden en su ejercicio ante las exigencias del
bien comun, dotandoles esta concepcion de
una cierta relatividad. Se ha afirmado, también,
que son expectativas no previstas con claridad
en alguna norma juridica, incluso se los llega a
identificar con los “derechos morales”; que son
aquellos imprescindibles para poder conducir
una vida digna y auténticamente humana, y
constituyen el elemento fundamental de un
Estado constitucional democrético de derecho
(Carpizo, 2011).

Frente a esta indefinicion conceptual, exis-
te al menos mayor coincidencia en el término
de derechos fundamentales que, a criterio de
diversos autores, son aquellos que estan reco-
gidos en el texto constitucional y en los trata-
dos internacionales, son los derechos humanos
constitucionalizados. De manera tal que los de-
rechos fundamentales serian aquellos derechos
humanos que han adquirido recepcion efectiva
en el derecho positivo. En tal sentido se afirma
que su propia denominaciéon indica la priori-
dad axioldgica y su esencialidad en relacién
con la persona humana; que son los derechos
humanos que se plasman en derecho positivo
vigente, son las normas que protegen cualquier
aspecto fundamental que afecte el desarrollo
integral de la persona en una comunidad de

individuos libres y, en caso de infraccion, exis-
te la posibilidad de poner en marcha el apara-
to coactivo del Estado; que son un sistema de
valores objetivos dotados de unidad de sentido
con interdependencia normativa, cuyo disfrute
efectivo exige garantizar minimos de bienestar
econdémico para que se pueda participar en la
vida comunitaria (Carpizo, 2011).

Coincidentemente con esa concepcion, Fe-
rrajoli (1998) expresa que son “derechos funda-
mentales” todos aquellos derechos subjetivos
que corresponden a“todos” los seres humanos
en cuanto dotados del estatus de personas, o
de ciudadanos o de personas capaces de obrar.

Por su parte, y en el dmbito del derecho
internacional publico, la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU) ha expresado que los
derechos humanos son los derechos que tene-
mos basicamente por existir como seres huma-
nos, no estan garantizados por ningun Estado.
Estos derechos universales son inherentes a to-
dos nosotros, con independencia de la nacio-
nalidad, el género, el origen étnico o nacional,
el color, la religion, el idioma o cualquier otra
condicién. Varian desde los mas fundamenta-
les —el derecho a la vida— hasta los que dan
valor a nuestra vida, como los derechos a la ali-
mentacion, a la educacién, al trabajo, a la salud
y a la libertad (Naciones Unidas, s.f.).

En similar sentido, el Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF) afirma que los
derechos humanos son normas que recono-
cen y protegen la dignidad de todos los seres
humanos. Estos derechos rigen la manera en
que los individuos viven en sociedad y se rela-
cionan entre si, al igual que sus relaciones con
el Estado y las obligaciones del Estado hacia
ellos (UNICEF, s.f.)

De conformidad con lo expuesto, estamos
en condiciones de afirmar que los Derechos
Humanos son aquellos que se reconocen a
todo ser humano, de manera universal, por su
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caracter de tal y que son inherentes a su dig-
nidad humana, operando asi como una limita-
cién al ejercicio del poder estatal.

Responsabilidad del Estado en caso
de incumplimiento

El articulo 53 de la Convencién de Viena de
1969 sobre Derecho de los Tratados define al
ius cogens como aquella “(...) norma imperati-
va de derecho internacional general (...)" con-
ceptualizdndola en ese mismo articulo como
“(...) una norma aceptada y reconocida por
la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo
en contrario y que solo puede ser modificada
por una norma ulterior de derecho internacio-
nal general que tenga el mismo caracter”.

Partiendo de dicha base podemos ad-
vertir que la suscripcién (y ratificacion) de tra-
tados internacionales genera en el Estado par-
te la obligacién de cumplir con las cldusulas a
que se hubo comprometido.

Los tratados internacionales, como fuen-
te primordial del derecho internacional, con-
sisten en mecanismos adecuados para resolver
pacificamente las controversias que hubiera
entre los paises, y a su vez para dotar de he-
rramientas juridicas frente a situaciones que
exceden las fronteras de uno o varios Estados
y que resultan de interés para la comunidad
internacional.

La responsabilidad del Estado por el in-
cumplimiento o la violacién de un tratado de
derechos humanos implicard que el Estado
podra ser denunciado ante los tribunales na-
cionales o internacionales por violaciones de
derechos humanos, como la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH), tri-

bunal que podra emitir fallos que obliguen al
Estado a rendir cuentas y tomar medidas para
remediar cualquier dafo causado por sus ac-
ciones u omisiones.

De conformidad con lo precedentemente
expuesto, en el marco del Pacto de San José de
Costa Rica se observan consecuencias juridicas
cuando incurre el Estado parte en la violacién
de las obligaciones generales, de caracter erga
omnes, de respetar y hacer respetar —garanti-
zar— las normas de proteccion y de asegurar la
efectividad de los derechos alli consagrados en
toda circunstancia y respecto de toda persona,
mencionados en los arts. 1.1y 2 del referido do-
cumento internacional. Una consecuencia de
la violacién a las disposiciones convencionales
ratificadas es la necesidad de “adecuar”o, lo que
es lo mismo, “amoldar” o “adaptar” las disposi-
ciones del derecho interno a los tratados (art. 2,
Pacto de San José) (Hitters, 2015).

En el marco del mencionado pacto, los Es-
tados parte han reconocido la jurisdiccién de
la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, organismo que se pronunciara en el caso
si existe responsabilidad internacional del Es-
tado parte y cuando se considere en el caso
concreto que se hubo violado algun derecho
consagrado por la Convencion.

En esa tesitura, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha sostenido que la res-
ponsabilidad internacional del Estado surge
en el momento mismo de la ocurrencia de un
hecho —acto u omisién— ilicito internacional
imputable a dicho Estado, en violacion de sus
obligaciones adquiridas en virtud de un trata-
do de derechos humanos?.

En tal sentido, y de conformidad con el ar-
ticulo 67 de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos (CADH), el fallo de la Corte

3 Véase voto razonado del juez A. A. Cancado Trindade (2006), parrafos 30 y 31, caso del penal Miguel Castro Castro vs. Peru.
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Interamericana sera definitivo e inapelable.
En consecuencia, conforme el articulo 68 de la
Convencioén, los Estados parte se obligan a dar
cumplimiento a las sentencias de la Corte en
los casos que sean parte, la cual puede ejecu-
tarse conforme a la normativa procesal inter-
na del Estado en cuestion para la ejecucién de
sentencias contra el Estado.

La Corte Interamericana en la sentencia
puede imponer medidas de reparaciéon (por
ejemplo, la inmediata la libertad, o la reincor-
poraciéon a un empleo o la restitucion de una
cosa o bien), y medidas de investigacion, juz-
gamiento y condena, garantizando a las pre-
suntas victimas y o sus familiares un debido
proceso con derecho a conocer la verdad so-
bre los hechos ocurridos y perseguir la conde-
na de los responsables*.

Asimismo, se ha ordenado la readecuacion
normativa para llenar un vacio legal, cuando en
el caso dicho vacio implique el incumplimiento
de obligaciones establecidas en la Convencién®.

En el dmbito del sistema de naciones unidas
de proteccién de derechos humanos, de con-
formidad a la Resolucién 60/147 aprobada por
la Asamblea General (AG) del 16 de diciembre
de 2005, sobre Principios y Directrices Basicos
sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones
Graves de las Normas Internacionales de Dere-
chos Humanos y de Violaciones Graves del De-
recho Internacional Humanitario a Interponer
Recursos y Obtener Reparaciones, se establece
que las condenas por responsabilidad respecto
de un Estado parte podrian consistir en:

Reparacion a las victimas: el Estado esta
obligado a proporcionar reparacion a las vic-
timas o familiares de violaciones de derechos
humanos. Tal reparacién podra consistir en

una indemnizacién por el dafio sufrido, como
la pérdida de ingresos, la pérdida de bienes, la
pérdida de oportunidades econdmicas, los da-
fios morales, etc.

Restitucion: restablecimiento de los dere-
chos de la victima o familiares, como la resti-
tucion de la libertad, el restablecimiento del
empleo, la devolucion de los bienes, el regreso
al lugar de residencia.

Rehabilitacion: acceso a servicios médicos y
psicoldgicos, asi como asistencia juridica y social.

Satisfaccion: se debe incluir el cese de las
violaciones, la busqueda de la verdad, la bus-
queda de la persona desaparecida o de sus
restos, la recuperacién, el nuevo entierro de
los restos, las disculpas publicas, las sanciones
judiciales y administrativas, los memoriales y
las conmemoraciones y el reconocimiento del
dafio causado.

Garantias de no repeticion: reformas lega-
les, politicas y practicas para prevenir futuras
violaciones.

Responsabilidad internacional: los Estados
pueden ser objeto de sanciones y presiones di-
plomaticas por parte de la comunidad interna-
cional. Organismos como las Naciones Unidas
pueden intervenir y hacer recomendaciones,
emitir resoluciones condenatorias y, en casos
graves, imponer sanciones.

Reformas institucionales: el Estado puede
ser obligado a realizar reformas institucio-
nales y legales para garantizar que las viola-
ciones de derechos humanos no se repitan.
Esto puede incluir cambios en la legislacién,
la formacién de las fuerzas de seguridad, y
la creacién de mecanismos de supervision y
rendicion de cuentas.

De acuerdo con lo expuesto, las obliga-

4 Como por ejemplo en el caso Bulacio vs. Argentina, sentencia de 18 de septiembre de 2003.

® Véase caso Fornerdn e hija vs. Argentina, sentencia del 27 de abril de 2012; caso Ferndndez Prieto y Tumbeiro vs.

Argentina, sentencia del 1 de septiembre de 2020.
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ciones establecidas en los tratados interna-
cionales suscriptos por los Estados generan
obligaciones internacionales que, en caso de
ser incumplidas, pueden derivar en diversas
sanciones de distintas caracteristicas teniendo
en cuenta la naturaleza del derecho vulnerado
y la extensién del daio.

La responsabilidad del Estado en materia
de derechos humanos es un principio funda-
mental del derecho internacional y nacional,
que asegura que los gobiernos sean respon-
sables de proteger y respetar los derechos de
todas las personas bajo su jurisdiccion.

El derecho a la alimentacion

El derecho alimentario es aquel derecho
que posee todo individuo a obtener todo lo
que necesita para vivir y desarrollarse en ple-
nitud. En tal sentido, el derecho a una alimen-
tacién integral incorpora el concepto de digni-
dad humana, como un minimo indispensable
para el desarrollo de la persona como indivi-
duo, y comprende ademas el derecho a una
vivienda adecuada, el derecho a la salud y el
derecho a la educacién.

El derecho alimentario, por su naturaleza,
implica la necesidad de su reconocimiento y
efectivizacion de manera agil y adecuada, pues
su privacion importa per se la supresion de todo
el resto de los derechos humanos, ya que sin
una nutricién, vivienda, educacion y salud ade-
cuada se vuelven utépicos todos los demas.

El derecho alimentario resulta un derecho
humano, y asi lo han reconocido numerosos
tratados internacionales que Argentina ha
ratificado, y que poseen jerarquia constitu-
cional de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 75 inc. 22 de la Constitucién nacio-
nal (CN). Forman parte del llamado bloque de
constitucionalidad, que impone a los organis-
mos de gobierno su observacion y aplicacion,

razon por la cual el Estado tiene la obligacion
de adoptar todas las medidas apropiadas para
su cumplimiento y deberd adecuar su derecho
interno para dar estricta observancia a estas
mandas convencionales.

En el paradgrafo subsiguiente enumerare-
mos aquellos instrumentos internacionales
que consagran al derecho alimentario como
derecho humano.

Marco convencional

Asi como mencionamos supra la jerarquia
constitucional que otorga el citado art. 75
inc. 22 de la CN a diversos tratados de dere-
chos humanos, en el inc. 23 establece que
corresponde al Congreso legislar y promover
medidas de accion positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y
el pleno goce y ejercicio de los derechos reco-
nocidos por esta Constitucion y por los trata-
dos internacionales vigentes sobre derechos
humanos, en particular respecto de nifas,
nifos y adolescentes, mujeres, personas adul-
tas mayores y personas con discapacidad.

Destacamos los siguientes tratados:

La Declaracion Americana sobre Derechos
y Deberes del hombre (1948), que en su arti-
culo 30 expresa:

Deberes para con los hijos y los padres.
Toda persona tiene el deber de asistir, ali-
mentar, educar y amparar a sus hijos me-
nores de edad, y los hijos tienen el deber
de honrar siempre a sus padres y el de asis-
tirlos, alimentarlos y ampararlos cuando
estos lo necesiten.

La Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos (1948), que en su articulo 25, dispone:

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de
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vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, y en espe-
cial la alimentacién, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enferme-
dad, invalidez, viudez, vejez u otros casos
de pérdida de sus medios de subsistencia
por circunstancias independientes de su vo-
luntad. 2. La maternidad y la infancia tienen
derecho a cuidados y asistencia especiales.
Todos los ninos, nacidos de matrimonio o
fuera de matrimonio, tienen derecho a igual
proteccion social.

El Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales (1966), que en su articu-
lo 11, expresa:

Los Estados parte del Pacto reconocen el
derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si'y su familia, incluso alimen-
tacion, vestido y vivienda adecuados, y a una
mejora continua de las condiciones de exis-
tencia. Los Estados parte tomaran medidas
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.

La Convencion Americana de Derechos Hu-
manos (1969) que en su articulo 17.4 (Protec-
cion a la Familia) establece:

... los Estados parte deben tomar medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de res-
ponsabilidades de los conyuges en cuanto
al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucién del mismo. En caso de
disolucién, se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria de los hi-

jos, sobre la base unica del interés y conve-
niencia de ellos.

Asimismo, en el articulo 19 (Derechos del
Nifo) dispone que “todo nifo tiene derecho a
las medidas de proteccion que su condicién de
menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”.

Y el Protocolo adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(1988) —Protocolo de San Salvador—, en su arti-
culo 12 (Derecho a la Alimentacién) prevé:

1. Toda persona tiene derecho a una nutri-
cién adecuada que le asegure la posibilidad
de gozar del mas alto nivel de desarrollo fisi-
co, emocional e intelectual. 2. Con el objeto
de hacer efectivo este derecho y a erradicar
la desnutricién, los Estados parte se com-
prometen a perfeccionar los métodos de
produccién, aprovisionamiento y distribu-
cién de alimentos, para lo cual se compro-
meten a promover una mayor cooperacion
internacional en apoyo de las politicas na-
cionales sobre la materia.

También expresa en el articulo 15 b. (Dere-
cho a la Constitucion y Proteccién de la Familia)
que “se debe garantizar a los nifos una adecua-
da alimentacion, tanto en la época de lactancia
como durante la edad escolar"Y por ultimo, en
el articulo 17 a. (Proteccidn de los Ancianos) es-
tipula: “proporcionar instalaciones adecuadas,
asi como alimentacion y atencion médica espe-
cializada a las personas de edad avanzada que
carezcan de ella y no se encuentren en condi-
ciones de proporcionarsela por si mismas’.

La Convencién sobre la Eliminaciéon de
Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (1979), en su articulo 12 garantiza los
servicios apropiados en relacién con el emba-
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razo, el parto y el periodo posterior al parto,
proporcionando servicios gratuitos cuando
fuere necesario, y asegurandole una nutricién
adecuada durante el embarazo y la lactancia.
La Convencion sobre los Derechos del Nifo
(1989) en el articulo 6.2. expresa que “los Es-
tados parte garantizaran en la maxima medi-
da posible la supervivencia y el desarrollo del
nino”. En tal sentido, el articulo 24 dispone:

1. Los Estados parte reconocen el derecho del
nifo al disfrute del mas alto nivel posible de
salud y a servicios para el tratamiento de las
enfermedades y la rehabilitacién de la salud. 2.
Los Estados Parte aseguraran la plena aplica-
cion de este derecho y, en particular, adopta-
ran las medidas apropiadas para: ¢) Combatir
las enfermedades y la malnutricion en el mar-
co de la atencion primaria de la salud median-
te, entre otras cosas, la aplicacion de la tecno-
logia disponible y el suministro de alimentos
nutritivos adecuados y agua potable salubre,
teniendo en cuenta los peligros y riesgos de
contaminacién del medioambiente.

En la misma linea, el articulo 27, expresa:

1. Los Estados parte reconocen el derecho
de todo nifio a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social. 27.2. A los padres u otras per-
sonas encargadas del nifio les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar,
dentro de sus posibilidades y medios econé-
micos, las condiciones de vida que sean ne-
cesarias para el desarrollo del nifo. 27.3. Los
Estados parte, de acuerdo con las condicio-
nes nacionales y con arreglo a sus medios,
adoptaran medidas apropiadas para ayudar
a los padres y otras personas responsables

por el nino a dar efectividad a este derecho
y, €n caso necesario, proporcionaran asis-
tencia material y programas de apoyo, par-
ticularmente con respecto a la nutricién, el
vestuario y la vivienda.

La Convencion sobre Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad (2006), en su articu-
lo 28 (Nivel de vida adecuado y proteccion
social) preceptua: “1. Los paises que firman
la Convencion aceptan que las personas con
discapacidad tienen derecho a un buen nivel
de vida. Tienen derecho a tener casa, alimen-
to y ropas adecuadas”.

La Opinién Consultiva 16 (1999), de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, en
el parrafo 115, sefiala que este conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y
efectos juridicos variados ha formado el corpus
iuris del derecho internacional de los derechos
humanos. Su evolucién dinamica ha ejercido
un impacto positivo en el derecho internacio-
nal, en el sentido de afirmar y desarrollar la ap-
titud de este ultimo para regular las relaciones
entre los Estados y los seres humanos bajo sus
respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, la Corte
IDH debe adoptar un criterio adecuado para
considerar la cuestion sujeta a examen en el
marco de la evolucién de los derechos funda-
mentales de la persona humana en el derecho
internacional contemporaneo.

Los Estados tienen la obligacion de garan-
tizar las condiciones necesarias para evitar que
se produzcan violaciones al derecho a la vida,
que comprende no solo el derecho de todo ser
humano de no ser privado de ella arbitraria-
mente, sino también el derecho a que no se le
impida el acceso a las condiciones que le ga-
ranticen una existencia digna®.

Con esta enunciacion podemos contem-

¢ Al respecto, véase caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala. Fondo —1/1999— Parrafo 144.
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plar el corpus iuris de derecho internacional
vigente en la materia y, a su vez, la interpre-
taciéon que han hecho de ellos los diversos or-
ganismos internacionales respecto de las ga-
rantias comprendidas en dichos instrumentos
internacionales.

El principio de progresividad y efectividad
de los derechos

En este marco de proteccién convencional
desarrollado supra se configura el derecho ali-
mentario como un derecho humano y ello, de
conformidad con el principio de progresividad
de los derechos, supone el gradual progreso
para lograr el pleno cumplimiento de los dere-
chos reconocidos en el ordenamiento, en con-
sonancia con el principio de efectividad de los
derechos, que junto al principio pro persona
impone al juzgador el deber de preferir la nor-
ma que proteja en mayor medida a la persona
para la satisfaccién integral de sus derechos.

En este sentido, el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en
el articulo 2.1 dispone:

... cada uno de los Estados parte se com-
promete a adoptar medidas especialmente
econdmicas y técnicas hasta el maximo de
los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adop-
cién de medidas legislativas, la plena efecti-
vidad de los derechos alli reconocidos.

En este sentido, la Observacion General 3
(1990) del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, en el parrafo 9, dispone
que la principal obligacién en lo que atane
a resultados que se refleja en el parrafo 1 del
articulo 2 es la de adoptar medidas “para lo-
grar progresivamente (..) la plena efectividad

de los derechos reconocidos [en el Pacto]” La
expresion “progresiva efectividad” se usa con
frecuencia para describir la intenciéon de esta
frase. El concepto de progresiva efectividad
constituye un reconocimiento del hecho que
la plena efectividad de todos los derechos eco-
némicos, sociales y culturales en general no
podra lograrse en un breve periodo de tiempo.
El hecho de que la efectividad a lo largo del
tiempo o, en otras palabras, progresivamente,
se prevea en relacion con el Pacto no se ha de
interpretar equivocadamente como que priva
a la obligacién de todo contenido significati-
vo. Por una parte, se requiere un dispositivo de
flexibilidad necesaria que refleje las realidades
del mundo real y las dificultades que implica
para cada pais el asegurar la plena efectividad
de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales. Por otra parte, la frase debe interpretar-
se a la luz del objetivo general —en realidad,
la razén de ser— del Pacto, que es establecer
claras obligaciones para los Estados parte con
respecto a la plena efectividad de los derechos
de que se trata. Este impone asi una obligacion
de proceder lo mas expedita y eficazmente po-
sible con miras a lograr ese objetivo. Ademas,
todas las medidas de caracter deliberadamente
retroactivo en este aspecto requeriran la consi-
deracion mas cuidadosa y deberan justificarse
plenamente por referencia a la totalidad de los
derechos previstos en el Pacto y en el contexto
del aprovechamiento pleno del maximo de los
recursos de que se disponga.

Por su parte, el articulo 1 del Protocolo
Adicional de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos —Protocolo de San Salva-
dor—, dispone que

... los Estados parte se comprometen a
adoptar las medidas necesarias tanto de or-
den interno como mediante la cooperaciéon
entre los Estados, especialmente econémica
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y técnica, hasta el maximo de los recursos
disponibles y tomando en cuenta su grado
de desarrollo, a fin de lograr progresivamen-
te, y de conformidad con la legislacién inter-
na, la plena efectividad de los derechos que
se reconocen en el Protocolo.

En ese orden de ideas, la Convencién Ame-
ricana en el articulo 29.b, expresa que ninguna
disposiciéon de la Convencion puede ser in-
terpretada para “limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cual-
quiera de los Estados parte”.

Asimismo, la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifo en el articulo 4 expresa que

... los Estados parte adoptaran todas las
medidas administrativas, legislativas y de
otra indole para dar efectividad a los de-
rechos reconocidos en la Convenciéon. En
lo que respecta a los derechos econémi-
cos, sociales y culturales, los Estados parte
adoptaran esas medidas hasta el maximo
de los recursos de que dispongan y, cuan-
do sea necesario, dentro del marco de la
cooperacion internacional.

La Opinién Consultiva 17, de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, en el parrafo
81, ha expuesto que el pleno ejercicio de los
derechos econémicos, sociales y culturales de
los ninos se ha relacionado a las posibilidades
del Estado obligado, el cual debe realizar el ma-
yor esfuerzo, de manera constante y delibera-
da, para asegurar el acceso de los nifios a esos
derechos y a su disfrute, evitando retrocesos y
demoras injustificadas y asignando a este cum-
plimiento los mayores recursos disponibles.

Con esta base normativa debemos com-
prender los alcances y el significado del derecho
alimentario, teniendo en cuenta las particulari-

dades de cada caso y las limitaciones y posibili-
dades de cada Estado parte conforme su grado
de desarrollo, los recursos que posee, sus condi-
ciones especiales y demds cuestiones. Pero siem-
pre teniendo en mira el objetivo de lograr que se
efectivice el derecho alimentario, a sabiendas de
que su incumplimiento importara una violacién
a un derecho humano fundamental.

El derecho a una alimentacion adecuada.
Responsabilidad del Estado

La Observacion General 12 (1999) del Co-
mité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales sefnala las principales cuestiones que
considera de importancia en relacién con el
derecho a una alimentacién adecuada. Al pre-
parar esta observacién general se atiende a la
solicitud formulada por los Estados miembros
durante la Cumbre Mundial sobre la Alimenta-
cién para que se definieran mejor los derechos
relacionados con la alimentacién que se men-
cionan en el articulo 11 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
y a la invitacién especial que se hizo al Comité
para que prestara atencién especial al Plan de
Accién de la Cumbre y continuase vigilando la
aplicacién de las medidas concretas que se es-
tipulaban en el citado articulo.

En tal sentido, el Comité afirmé que el dere-
cho a una alimentacion adecuada estd insepa-
rablemente vinculado a la dignidad inherente
de la persona humana y es indispensable para
el disfrute de otros derechos humanos consa-
grados en la Carta Internacional de Derechos
Humanos. Es también inseparable de la justicia
social, pues requiere la adopcién de politicas
econdmicas, ambientales y sociales adecua-
das, en los planos nacional e internacional,
orientadas a la erradicacién de la pobreza y al
disfrute de todos los derechos humanos por
todos (Observacion General 12, parrafo 4).
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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 econdmico en todo momento a la ali-
mentacién adecuada o a los medios para ob-
tenerla. El derecho a la alimentacién adecuada
tendra que alcanzarse progresivamente. No
obstante, los Estados tienen la obligacion basi-
ca de adoptar las medidas necesarias para mi-
tigary aliviar el hambre tal como se dispone en
el parrafo 2 del articulo 11, incluso en caso de
desastre natural o de otra indole (Observacion
General 12, parrafo 6).

La responsabilidad del Estado por el in-
cumplimiento del derecho a la alimentacién
se fundamenta en la normativa y los principios
del derecho internacional descriptos anterior-
mente. Segun estos documentos, los Estados
tienen la obligacidon de respetar, proteger y
cumplir el derecho a la alimentaciéon adecuada
para todos sus ciudadanos.

La indole de las obligaciones juridicas de
los Estados parte se enuncia en el articulo 2
del Pacto y se ha tratado en la Observacion
General 3 del Comité. La principal obligacién
es la de adoptar medidas para lograr progre-
sivamente el pleno ejercicio del derecho a una
alimentacién adecuada. Ello impone la obliga-
cién de avanzar lo mas rapidamente posible
para alcanzar ese objetivo. Cada uno de los
Estados parte se compromete a adoptar medi-
das para garantizar que toda persona que se
encuentre bajo su jurisdiccion tenga acceso al
minimo de alimentos esenciales suficientes,
inocuos y nutritivamente adecuados para pro-
tegerla contra el hambre (parrafo 14).

El derecho a la alimentacion adecuada, al
igual que cualquier otro derecho humano,
impone tres tipos o niveles de obligaciones a
los Estados parte: las obligaciones de respetar,
proteger y de cumplir o realizar (Observacion
General 13, parrafo 15).

La obligacién de respetar implica que los
Estados tienen que proteger el acceso existente
de las personas a los alimentos y los medios de
obtenerlos. La obligacion de proteger el dere-
cho a la alimentacién requiere que los Estados
protejan el ejercicio, por parte de las personas,
de su derecho a la alimentacién contra las vio-
laciones por terceras partes (por ejemplo, otros
individuos, grupos, empresas privadas u otras
entidades). Un Estado debe ademas tener en
cuenta sus obligaciones juridicas internaciona-
les con respecto al derecho a la alimentacion
al concertar acuerdos con otros Estados o con
organizaciones internacionales. La obligacién
de cumplir incorpora tanto una obligacién de
facilitar como una obligacién de suministrar.
La obligacién de cumplir (facilitar) significa que
los Estados deben ser proactivos para reforzar
el acceso de las personas a los recursos y a los
medios para asegurar su medio de vida, y el de-
recho de usarlos, incluida la salud alimentaria.

Cuando las personas o los grupos no pue-
den, por razones que escapan a su control,
ejercer el derecho a la alimentacion por los
medios a su alcance, los Estados tienen la obli-
gacién de cumplir (suministrar); por ejemplo,
mediante la prestacién de asistencia alimenta-
ria o la garantia de redes de seguridad social
para los mas desvalidos y para las victimas de
desastres naturales o de otro orden.

De conformidad con lo expuesto, la Obser-
vacion General 12 se ocupa de las violaciones
del derecho a la alimentacién, que pueden
producirse por actos directamente realizados
por los Estados como por otras instituciones
insuficientemente reguladas por estos. Se en-
tiende por violado el derecho a la alimenta-
cion cuando un Estado, teniendo capacidad,
no garantiza la satisfaccién de, al menos, el
nivel minimo esencial necesario para estar
protegido contra el hambre (Observacién Ge-
neral 12, parrafos 17y 19).
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Toda persona o grupo que sea victima de
una violacién del derecho a la alimentacion
debe tener derecho a acceder a recursos judi-
ciales adecuados o a otros recursos apropiados
en los planos nacional e internacional. Por ello
es importante la incorporacién en el orden
juridico interno de los instrumentos interna-
cionales que reconocen el derecho ala alimen-
tacién, ya que entonces a los tribunales se les
facilitara el juzgamiento de tales violaciones
(Observacion General 12, parrafos 32y 33).

Asimismo, el Estado tiene la obligacion de
adoptar las medidas apropiadas para el trata-
miento de las enfermedades, tener un calen-
dario de vacunacién, brindar atencion médica
a mujeres embarazadas, combatir la desnutri-
cién, proporcionar suministro de alimentos
adecuados, y abastecer a la poblacién de agua
potable. Estas obligaciones son primordiales
para brindar condiciones de vida adecuadas
para la efectiva satisfaccion de derechos, en
particular cuando se trata de nifas, nifos,
adolescentes, personas adultas mayores, per-
sonas con discapacidad y otras personas en
situacion de vulnerabilidad.

La responsabilidad del Estado en materia
alimentaria puede llevarse a cabo por diversas
vias, a saber:

Judicial: los ciudadanos pueden recurrir
a los tribunales nacionales o internacionales
para reclamar el incumplimiento del derecho
a la alimentacion.

Administrativa: las instituciones naciona-
les de derechos humanos y otras entidades
administrativas pueden investigar y recomen-
dar soluciones para asegurar el cumplimiento
de este derecho.

Internacional: organismos internacionales,
como el Comité de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales de la ONU, entre otros, pue-
den evaluar y recomendar acciones correcti-
vas a los Estados.

Asimismo, se pueden establecer mecanis-
mos de reparacién, como medidas correctivas
(implementacion de politicas y programas
que aseguren el acceso a alimentos) o bien de
compensacion (indemnizacion a las victimas
del incumplimiento del derecho a la alimenta-
cidn); asimismo, reformas estructurales (cam-
bios en leyes y politicas para prevenir futuros
incumplimientos).

La responsabilidad del Estado es un com-
ponente fundamental para garantizar el dere-
cho a la alimentaciéon y requiere un enfoque
multidimensional que involucre la legislacion,
la politica publica y la participacion activa de
la comunidad.

De esta manera, las obligaciones internacio-
nales que pesan sobre los Estados parte en ma-
teria alimentaria tienen caracteristicas activas
en tantoy en cuanto el Estado no debe limitarse
a reconocer y permitir el acceso sino que debe
garantizar una serie de medidas positivas, me-
diante politicas publicas tanto para remover los
obstaculos que encuentren las personas para
alcanzar el goce de este derecho, como para
suministrarlo en casos particulares, cuando por
razones extremas (guerras, sequias, u otros de-
sastres naturales, o bien por situaciones econé-
micas criticas) sea necesario suplir al individuo
en tal circunstancia para asegurarle el acceso a
la alimentacién adecuada, derecho que, como
se dijera, es el presupuesto de otros derechos
humanos, como el acceso a la educacidn, a la
salud, o al desarrollo, entre otros.

El principio de la tutela judicial efectiva

La normativa convencional descripta ad-
quiere fundamental importancia a la hora de
cumplimentar el principio de la tutela judicial
efectiva reforzada, con la que cuentan los co-
lectivos para quienes esta destinada la cues-
tién alimentaria.
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La defensa jurisdiccional del derecho ali-
mentario se enmarca en el concepto del prin-
cipio de la tutela judicial efectiva, en sus tres
dimensiones: el acceso a la justicia, el desa-
rrollo del proceso y la ejecucién de la senten-
cia. Comprende el derecho a concurrir ante
los tribunales y obtener una sentencia util, a
un control judicial suficiente sobre lo actua-
do en sede administrativa, a un juez natural e
imparcial, a la eliminacion de trabas que afec-
tan el acceso a la jurisdiccion, a obtener tute-
las cautelares, a ser oido, a producir prueba 'y
apelar, a la ejecucién oportuna de la senten-
cia, al desarrollo de un proceso en un plazo
razonable, a contar con asistencia letrada, et-
cétera (Rosales Cuello et al., 2014).

El pleno goce de los derechos econémicos,
sociales y culturales, en general, y del derecho
a la alimentacion, en particular, implica que el
Estado garantice el acceso a una tutela judicial
efectiva a toda victima de una violacion a estos
derechos para lograr la satisfaccion de sus de-
mandas (Cenicacelaya, 2020).

En este orden de ideas, es obligacién del Es-
tado también prever una serie de herramientas
procesales validas para que la persona tenga ac-
ceso de manera agil y eficaz a este derecho ali-
mentario. De nada sirve su consagracion legal
tanto en los instrumentos internacionales como
en el derecho interno si, a la hora del quebran-
tamiento de dicho régimen legal, el proceso ter-
mina siendo un nuevo obstaculo para su acceso
amplio y adecuado. Por ello, de conformidad
con el concepto de debido proceso adjetivo, el
Estado debe contar con normativa adecuada
para garantizar de la manera mas amplia y ur-
gente el goce de este derecho.

De conformidad con lo expuesto anterior-
mente, este acceso a la jurisdiccion mediante
herramientas procesales eficaces debe com-
prender ademas la existencia de mecanismos
agiles para evitar que, una vez obtenida la sen-

tencia, no se dilate su cumplimiento, transfor-
mando asi en letra muerta la resolucién judicial
al no prever medios efectivos para su ejecucion.

Responsabilidad subsidiaria de los Estados
en materia de derecho alimentario

El Estado posee asimismo una responsabili-
dad subsidiaria, por su obligacion de garantizar
que las personas que tienen el deber legal de
proporcionar alimentos lo hagan efectivamen-
te. Este tema es relevante en situaciones donde
el deudor alimentario no cumple con su deber,
plantedndose entonces la posibilidad de que el
Estado asuma una responsabilidad solidaria.

La obligacién alimentaria es un deber legal
que deriva de las relacion de parentesco, en-
tre cdnyuges, uniones convivenciales, o bien
reposa sobre la responsabilidad parental. Esta
obligacidn tiene por finalidad asegurar el bien-
estar basico de las personas que no pueden
sustentarse por si mismas.

El Estado tiene un rol fundamental en la re-
gulacion, supervision y, en ciertos casos, en la
ejecucion de medidas para hacer efectiva la obli-
gacion alimentaria. Dicho rol comprende desde
el dictado de leyes que definan claramente el al-
cance de las obligaciones alimentarias hasta los
mecanismos para efectivizar el cumplimiento,
asi como la creacién de sistemas para monito-
rear e identificar casos de incumplimiento. Inclu-
ye también el acceso a la justicia, en términos de
tutela judicial efectiva, y establecer mecanismos
que permitan garantizar la obligacion.

El Estado puede ser considerado respon-
sable si no brinda procedimientos judiciales
eficientes para hacer cumplir las 6rdenes de ali-
mentos, o bien si tiene un retardo injustificado
en la ejecucion de decisiones judiciales relacio-
nadas con la obligacién alimentaria, en particu-
lar cuando el pedido proviene para nifias, ninos
o adolescentes, personas adultas mayores o
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personas con discapacidad, donde el incumpli-
miento de la obligacion alimentaria los coloca
en situacion de vulnerabilidad extrema.

En tal sentido es dable destacar que las me-
didas coercitivas llevadas a cabo respecto al deu-
dor, en los casos de incumplimiento, han sido
muy efectivas para desalentar dichas conductas
renuentes, evitando su reiteracion. En ese orden
de ideas se han dispuesto medidas tales como la
suspension de licencias, los embargos de salarios
o las restricciones para salir del pais, la prohibi-
cion de acceso al empleo publico, etc.

Existen algunos proyectos presentados en
el Congreso de la Nacion que prevén la crea-
cién de un fondo de garantia para cubrir los
pagos de alimentos cuando el deudor no cum-
ple. El Estado, a través de estos fondos, adelan-
ta los pagos al acreedor alimentario y luego
persigue al deudor por el reembolso. Este fon-
do ya existe en otros paises como Espafia, en
las comunidades de Valencia y Cataluia.

La responsabilidad del Estado en el ambi-
to de las obligaciones alimentarias es funda-
mental para garantizar la efectividad de dicha
obligacién. Implica no solo la creaciéon de un
marco legal adecuado, sino también la imple-
mentacion de mecanismos eficaces que ase-
guren el cumplimiento de estas obligaciones,
protegiendo asi a colectivos vulnerables y ase-
gurando su bienestar.

Obligaciones entre los Estados de la tutela
del derecho alimentario

En este punto trataremos el caso del re-
clamo alimentario, que tiene conexién con el
extranjero ya sea porque el domicilio de re-
sidencia de algunas de las partes —acreedor
o deudor alimentario— se encuentre en otro
Estado; ya sea porque el deudor alimentario
tenga bienes en el extranjero para asegurar el
pago de la cuota alimentaria.

Puede ocurrir que los miembros de una fa-
milia residan en diferentes paises, por lo que
resulta fundamental poder dar solucién a este
tipo de situaciones.

En este sentido, se ha sostenido que la exis-
tencia de un deudor alimentario, o del patri-
monio de este, en un Estado diferente de aquel
en donde debe cumplir con su obligacién nos
enfrenta a un caso frecuente de la vida cotidia-
na; un caso de suma importancia tanto desde
el punto de vista humano como juridico (Rapa-
[lini, 20092010).

La norma aplicable, en caso de que se en-
cuentren involucradas nifas, nifos o adoles-
centes, sera la Convencidn Internacional sobre
los Derechos del Nifo (articulo 27.4) que dis-
pone que los Estados parte tomaran todas las
medidas apropiadas para asegurar el pago de
la pension alimenticia por parte de los padres
u otras personas que tengan la responsabili-
dad financiera por el nifio, tanto si viven en el
Estado parte como si viven en el extranjero. En
particular, cuando la persona que tenga la res-
ponsabilidad financiera por el nifo resida en un
Estado diferente de aquel en que resida el nifo,
los Estados parte promoveran la adhesién a los
convenios internacionales o la concertacién de
dichos convenios, asi como la concertacion de
cualesquiera otros arreglos apropiados.

Esta normativa serd la guia que tendremos
a la vista, en articulaciéon con el principio del
interés superior del nifo.

Existen dos convenciones especificas que
han sido ratificadas por la Republica Argenti-
na: la Convencion de las Naciones Unidas para
la Obtencion de Alimentos en el Extranjero, de
Nueva York en 1956, ratificada por nuestro pais
en 1972, que vincula a la Argentina con distin-
tos paises del mundo, y la Convencién Intera-
mericana de Derecho Internacional Privado
(CIDIP V) suscripta en Montevideo, en 1989,
sobre obligaciones alimentarias, ratificada por
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nuestro pais en el afo 2002 y que vincula a la
Argentina con paises de Latinoamérica.

Los tratados de Montevideo de 1889 (arti-
culo 14) y de 1940 (articulo 18) sobre derecho
civil, han caido en desuso por la aplicacion de
la CIDIP IV, en virtud del principio de tempora-
lidad. Hay otro tratado sobre obligaciones ali-
mentarias internacionales como el de La Haya
de 1973, pero no se encuentra ratificado por la
Republica Argentina.

Asimismo, contamos con los articulos 2629
(que se refiere a la jurisdiccion) y 2630 (que se
refiere al derecho aplicable) del Cédigo Civil y
Comercial (CCyC) a los que podemos recurrir
cuando no resulta de aplicacién ningun trata-
do. El Cédigo Civil y Comercial ha consagrado al
reclamo de alimentos internacionales en una di-
mension auténoma. Se consagra también una
jurisdiccion concurrente pero no tan amplia
como la CIDIP V. Si bien no implica que pueda
iniciarse la demanda en cualquier Estado, la ju-
risdiccién puede ampliarse con el foro de nece-
sidad de conformidad al art. 2602 del CCyC.

El juez competente serd el del domicilio o
residencia del deudor o acreedor alimentario,
o bien los jueces del pais en el cual el deudor
tenga bienes y si hubiere convenios alimenta-
rios podran ser competentes los jueces del lu-
gar de ejecucion de ese convenio alimentario.

En cuanto al derecho aplicable, el art. 2630
del CCyC establece que el derecho a alimentos
se rige por el derecho del domicilio del acree-
dor o del deudor alimentario, el que a juicio de
la autoridad competente resulte mas favorable
al interés del acreedor alimentario. Nuestro
derecho tiene amplios beneficios, como por
ejemplo extender la obligacion alimentaria
de pago hasta los 21 afos e incluso hasta los
25 anos si el acreedor alimentario estudia y se
dedica exclusivamente a estudiar, motivo por
el cual resultara mas beneficioso ajustarse a la
normativa Argentina en este caso.

Convencion de Nueva York sobre obtencion
de alimentos en el extranjero

La Convencién sobre reconocimiento y
ejecucion en el extranjero de la obligacion de
prestar alimentos (1956) plantea en su predm-
bulo lo urgente de la solucién del problema
humanitario originado por la situacion de las
personas sin recursos que tienen derecho a
obtener alimentos de otras que se encuentran
en el extranjero. Ello asi, considerando que el
ejercicio en el extranjero de acciones sobre
la prestaciéon de alimentos o la ejecucién en
el extranjero de decisiones relativas a la obli-
gacién de prestar alimentos importa grandes
dificultades legales y de orden practico. Por
ello resulta fundamental agilizar los tramites
judiciales, estableciendo medios conducentes,
previendo reglas y mecanismos claros que per-
mitan la celeridad en la obtencion de alimen-
tos en el extranjero.

La Convencioén instituye un sistema de coo-
peraciéon internacional por medio del cual se
pueden llevar adelante audiencias de conci-
liacidon y se puede obtener el acuerdo de una
cuota voluntaria de alimentos.

La finalidad de la Convencidn es facilitar a
la persona que demanda alimentos su obten-
cién por parte de las personas que tengan la
obligacion de suministrarlos. Ambas partes
deben encontrarse en cualquiera de los paises
que hayan suscrito la Convencion. Se instituye
la designacién de una autoridad central, que
va a depender de cada Estado, que es la que va
a colaborar con las partes en la obtencion de
esa cuota. En el caso de la Republica Argentina,
la autoridad central que interviene es el Minis-
terio de Justicia, la Direccidon de Asuntos Juridi-
cos, el Area de Cooperacién Internacional.

Se inicia con una presentacién al estilo de
una demanda de alimentos, que se remite por
correo electronico, donde se hace un breve
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relato de los hechos, mencionando cuéles son
los items que componen la cuota alimentaria,
cual seria el monto pretendido; se aporta la
prueba acerca del caudal econémico del obli-
gado a pagar alimentos, y toda otra prueba
que se intente hacer valer.

Luego debe ratificarse la presentacion en
una entrevista, a fin de verificar la veracidad
de todos los datos alli consignados. Posterior-
mente se pondra en contacto con la autoridad
central del Estado del deudor alimentario, ya
sea porque tenga domicilio o residencia o
porque tenga sus bienes alli y entre las dos au-
toridades centrales van a intentar llegar a un
acuerdo acerca del monto de la cuota de ali-
mentaria y de la forma de pago.

Si se llega a un acuerdo, este debe ser pre-
sentado para su homologacion ante el juez
del domicilio del deudor alimentario y a con-
tinuacién viene la etapa del pago de la cuota
alimentaria (que es un aspecto negativo que
tiene la Convencidn).

La Convencién utiliza en el articulo 1 los
términos “encontrarse” (una persona que se
encuentra) o “estar sujeta a la jurisdiccion” de
otra parte contratante. Es decir, que se podria
aplicar a los casos en los que el alimentante
se domicilie en un Estado contratante, y el ali-
mentado en otro Estado contratante.

Ahora bien, la expresion “estar sujeto” a la
jurisdiccion de un Estado contratante podria
admitir la aplicaciéon de la Convencién cuando
el demandado posea bienes en dicho Estado
(aunque no se domicilie o residencie), sila ley de
ese Estado lo sujeta a su jurisdiccion por tener
alli una propiedad (Fresnedo de Aguirre, 2003).

Por ser un reclamo alimentario, este cuenta
con el beneficio de gratuidad. Si se requiere la
apostilla, se canaliza por el Ministerio de Jus-
ticia por medio de la cancilleria. Ahora bien, si
hay que traducir algiin documento, la parte que
reclama debe abonar la traduccién, desnaturali-

zando de esta manera el principio de gratuidad.

Con respecto a la ley aplicable, el articulo
6.3 dispone que sera la del deudor alimentario,
es decir que se debe analizar lo que establece
su legislacion, quiénes son los legitimados ac-
tivos para el reclamo de la cuota alimentaria,
hasta qué edad tendrian beneficio para perci-
bir una cuota alimentaria, que items estarian
incluidos en esa cuota alimentaria, etc. En con-
creto, se debe analizar el derecho de la parte
mas fuerte de la relacién juridica.

Si bien se autoriza al Ministerio de Justicia
a gestionar los exhortos por via diplomatica, el
tramite resulta muy burocratico, ya que para
averiguar se exige que se canalice por medio
de los canales oficiales, con las dificultades que
ello implica.

En cuanto a la transferencia de fondos, re-
sulta un poco dificultoso por las disposiciones
internas que tiene nuestro pais, donde el de-
posito en moneda extranjera luego es conver-
tido a la moneda oficial, e incluso los costos de
las transferencias internacionales son a cargo
de quien recibe los alimentos.

Este convenio de cooperacién internacional,
si bien no define todas las cuestiones, resulta un
instrumento Util ante la necesidad de reclamar
el cobro de alimentos cuando las partes se en-
cuentran en diferentes Estados contratantes.

Convenciéon Interamericana sobre Obliga-
ciones Alimentarias

La Convencién Interamericana sobre Obli-
gaciones Alimentarias (1989), en su articulo
1 establece como su objeto la determinacién
del derecho aplicable a las obligaciones ali-
mentarias, asi como de la competencia y de la
cooperaciéon procesal internacional, cuando el
acreedor de alimentos tenga su domicilio o resi-
dencia habitual en un Estado parte y el deudor
de alimentos tenga su domicilio o residencia
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habitual, bienes o ingresos en otro Estado parte.

Un aspecto beneficioso es que incluye el
foro del patrimonio, que significa que se va a
poder iniciar la demanda ante el juez del do-
micilio o residencia del acreedor o del deudor
alimentario, es decir, este convenio es mas am-
plio que el de Nueva York. Ademas, podra ini-
ciarse la demanda ante el juez del pais donde
el deudor tenga bienes y este foro implica que
el juez que intervenga va a tener directa inme-
diacion con los bienes a ejecutar en el caso de
no pago voluntario de la cuota alimentaria.

Otro aspecto beneficioso es el derecho apli-
cable. Se va a poder aplicar no solo el derecho
del domicilio o residencia del deudor, sino tam-
bién el derecho del domicilio o residencia del
acreedor. Esto conecta con la parte mas débil de
la relacién. La jurisdicciéon es concurrente pero
ademas es flexible, lo cual significa que se va a
poder iniciar la demanda en cualquier Estado
que pueda llegar a tener conexién con el caso.

La Convencion se aplica a las obligaciones
alimentarias respecto de nifas, nifos y ado-
lescentes, por su calidad de tales. Asimismo
se extendera a quien habiendo cumplido la
edad de 18 afos continue siendo acreedor de
prestaciones alimentarias de conformidad a la
legislacion aplicable, y a las que se deriven de
las relaciones matrimoniales entre cdnyuges o
quienes hayan sido tales.

El derecho de nifas, nifios y adolescentes
a percibir la cuota alimentaria es un impera-
tivo constitucional y convencional derivado
del principio del interés superior, por lo que es
necesario que existan normas que tutelen de
manera diferenciada sus derechos.

La Convencién contempla, ademas, a quien
a raiz de un matrimonio o de su disolucion ne-
cesite de una cuota alimentaria, en determina-
das situaciones en las cuales uno de sus inte-
grantes pueda encontrarse en una situacion
de vulnerabilidad.

Esta Convencién no incluye una etapa pre-
via, por lo que no es posible recurrir a la auto-
ridad central y que esta interceda y concilie y
actue como mediadora con la otra autoridad
central para la fijacién de una cuota alimen-
taria voluntaria, sino que prevé solamente un
proceso estrictamente judicial.

Ambas Convenciones se pueden combinar,
siempre y cuando los paises firmantes sean los
mismos, es decir, hayan ratificado la Conven-
cién de Nueva York y la CIDIP V.

Se puede utilizar la etapa previa ante el Mi-
nisterio de Justicia para, en esa mediacion, fijar
una cuota voluntaria de alimentos; si no es posi-
ble, se cierra esa etapa. Y luego invocar la CIDIP
IV porque tiene un foro concurrente y flexible
que permite plantear la demanda en Argentina
a pesar de que aqui no esté ni el domicilio, ni
la residencia, ni los bienes del deudor alimen-
tario. Incluso por aplicacion de la clausula de
compatibilidad, que remite a las practicas mas
favorables, se evita la etapa judicial de Nueva
York, donde el caso quedaria sometido a la ju-
risdiccion del deudor alimentario.

En cuanto a la notificacion al obligado al
pago, esta resulta dificultosa dado que se rea-
liza via exhorto internacional o diplomatico;
entonces puede ocurrir que se fije la audiencia
sin prever el plazo y los tiempos que irroga la
notificacion. La notificacion por otros medios,
como por ejemplo via WhatsApp, es muy util
porque acelera los tiempos.

Con respecto a las transferencias, estas tie-
nen los mismos inconvenientes que la Conven-
cién de Nueva York.

Existe un proyecto presentado en la Ca-
mara de Diputados de la Nacion, Expediente
5187D2015, en el cual se solicita se otorgue
a la CIDIP IV jerarquia constitucional, incorpo-
randose al bloque constitucional del articulo
75 inciso 22. Hoy la Convencién posee una je-
rarquia inferior a los tratados reconocidos en
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este articulo, pero superior a las leyes, ello de
conformidad de con lo dispuesto en el articulo
75 inciso 22 y 24 de la Constitucion nacional.

Otorgar jerarquia constitucional a un tra-
tado internacional implica la necesidad del
Estado de reconocer que el contenido de ese
tratado se encuentra al mismo nivel que la
Constitucion, asumiendo el compromiso de
garantizar la efectividad de tal contenido, el
cual, si no se cumple, generara responsabili-
dad ante los organismos internacionales.

Estas dos convenciones de cooperacién
internacional, si bien poseen sus inconve-
nientes (la primera por no definir juez com-
petente y ley aplicable; la segunda, si bien re-
suelve estas cuestiones, resulta mas compleja
su interpretacion) tienden a cumplir con lo
expresado anteriormente respecto de la pre-
vision de herramientas procesales eficaces
para garantizar el acceso a la justicia, ya que
implican soluciones a las dificultades propias
de los procesos que se entablan entre sujetos
que se encuentran en distintas jurisdicciones,
debiendo primar para la resolucion del caso
concreto el principio que resulte mas favora-
ble al interés del alimentando y en los casos
que el derecho alimentario esté destinado a
nifas, ninos y adolescentes, se reforzard con
el principio que resulte mas favorable a nifas,
nifos y adolescentes.

CONCLUSIONES

El derecho alimentario constituye un dere-
cho humano fundamental vinculado a la dig-
nidad humana, indispensable para la satisfac-
cién integral de otros derechos humanos.

Su efectivizacion en términos de derecho
humano implica una obligacién reforzada en
cabeza de los Estados y, por ello, impone la
necesidad de contar con herramientas agi-

les para el reconocimiento y el cumplimiento
efectivo de tal obligacion.

Analizar el derecho alimentario desde esta
perspectiva nos abre un abanico de posibilida-
des y requiere respuestas acordes con la com-
plejidad que esta cuestion plantea, invitando
a reflexionar sobre la importancia de este de-
recho, repensando practicas judiciales y profe-
sionales para fortalecerlo.

El derecho alimentario entendido como
derecho humano refleja el compromiso del Es-
tado para garantizar que todos los individuos
tengan la oportunidad de vivir con dignidad y
pleno respeto a sus derechos humanos. Es por
ello que laimposicion de sanciones legales por
el incumplimiento refuerza la seriedad con la
que se aborda la proteccién de estos derechos
fundamentales, asi como el compromiso del
Estado parte con las obligaciones contraidas
en los tratados internacionales.

Las buenas practicas en las presentaciones
judiciales o en las resoluciones jurisdiccionales
requieren la invocacién de esta normativa, de
conformidad con los estandares convenciona-
les establecidos en instrumentos internacio-
nales suscriptos por nuestro pais a los que se
les ha dado jerarquia constitucional en el art.
75 Inc. 22 de la carta magna. Impone a los or-
ganismos de gobierno su observacién y apli-
cacién, de manera tal que todos los poderes
del Estado, en el ambito de sus respectivas
competencias, deben propender a lograr una
efectiva transformacion social, de acuerdo con
los parametros antes mencionados.

El Estado, al ratificar estos instrumentos inter-
nacionales con contenido de Derechos Huma-
nos, adquiere responsabilidades en virtud de la
cuales se compromete a garantizar la efectividad
del derecho alimentario a través de medidas
apropiadas, siendo pasible de sanciones en caso
de vulneracién o incumplimiento, o bien de res-
ponder ante los organismos de los tratados.
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Las convenciones referidas a la coopera-
cién internacional brindan herramientas para
garantizar la efectividad de su cumplimiento,
teniendo en cuenta el principio que resulte
mas favorable al interés del alimentando.

Es de vital importancia tratar al derecho
alimentario como un derecho humano cuyo
incumplimiento importa la violaciéon de un
derecho fundamental. Su jerarquia constitu-
cional impone, a la hora de plantear judicial-
mente su reconocimiento o alcance, allanar
el camino al beneficiario para su proteccién u
obtencion, teniendo en cuenta la naturaleza
del derecho en juego.

Los operadores judiciales, asi como los
organismos administrativos competentes de
los Estados, tienen en tal sentido un extenso
marco normativo del cual disponer medidas
urgentes y positivas en pos del aseguramien-
to de este derecho. El marco convencional es
amplio y variado, otorgdndonos herramientas
para garantizar la efectividad de este derecho
humano fundamental.
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Resumen

El presente trabajo tiene como objetivo explorar en
profundidad el concepto de dignidad humanay su
relacion con el final de la vida, teniendo en consi-
deracion la sentencia del Tribunal Constitucional de
Espafa, que declaré la constitucionalidad de la Ley
Orgaénica 3/2021. Dicha ley regula la eutanasia en
todo el territorio espanol. Esta resolucion fue resul-
tado del recurso de inconstitucionalidad 4057-2021,
interpuesto por diputados del grupo parlamentario
Vox contra dicha ley y, subsidiariamente, contra tre-
ce preceptos contenidos en ella.

Se busca contrastar los distintos fundamentos apli-
cados por los magistrados que integran el Tribunal
en sus respectivos votos. Por consiguiente, serd de
gran relevancia para lograr alcanzar una conclusién
fundamentada, exponer tesis doctrinarias divergen-
tes, relativas a la concepcién y el alcance del princi-
pio de dignidad de la persona humana, y a la imple-
mentacion de la eutanasia.

El objetivo final de este comentario a la sentencia del
Tribunal Constitucional es el de contribuir al debate
sobre la dignidad humana y el final de la vida, cuestio-
nando la compatibilidad de la implementacién de la

Abstract

The paper aims to explore in depth the concept of
human dignity and its relationship with the end
of life, taking into consideration the ruling of the
Constitutional Court of Spain, which declared the
constitutionality of Organic Law 3/2021. That saw
regulates euthanasia throughout the Spanish terri-
tory. This ruling was the result of the constitutional
appeal 4057-2021, filed by deputies of the parlia-
mentary group Vox against the aforementioned
law and, subsidiarily, against thirteen provisions
contained therein.

The objective is to contrast the different founda-
tions applied by the judges of the Court in their
respective votes. Therefore, in order to reach a
well-founded conclusion, it will be of utmost sig-
nificance to present divergent doctrinal theses
regarding the conception and scope of the prin-
ciple of human dignity, and the implementation
of euthanasia.

The ultimate goal of this commentary on the Con-
stitutional Court’s ruling is to contribute to the de-
bate on human dignity and the end of life, ques-
tioning the compatibility of the implementation of
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eutanasia con respecto a los principios constitucionales
y convencionales en juego.

Palabras claves: eutanasia - dignidad - persona
humana - Tribunal Constitucional - Espafa

euthanasia with constitutional and conventional
principles.

Keywords: euthanasia - dignity - human person -
Constitutional Court - Spain

INTRODUCCION: PRESENTACION
DE LASENTENCIA

El 24 de marzo de 2021 se aprobd en Es-
pafa la Ley Orgénica 3/2021, que regula la
eutanasia en todo su territorio. Frente a esto,
en junio de ese mismo afo, el partido politico
Vox presentd un recurso judicial de inconstitu-
cionalidad contra la ley en su conjunto y sub-
sidiariamente contra trece preceptos conteni-
dos en ella. El 22 de marzo de 2023 el Tribunal
Constitucional rechazé el recurso y declard la
constitucionalidad de la Ley Organica 3/2021.
Fue declarada constitucional y la eutanasia
considerada como un derecho fundamental
por voto de la mayoria y un concurrente, con la
disidencia de los magistrados Enrique Arnaldo
Alcubilla y Concepcién Espejel Jorquera.

El voto de la mayoria tiene como eje princi-
pal la interpretacion y el alcance del derecho a
la vida, entendiéndolo como relativo y que no
incluye el derecho a morir. En adicién, considera
la existencia de un derecho fundamental emer-
gente, que reconoce la autodeterminacién de
la propia muerte en contextos eutanasicos,
partiendo de los principios constitucionales de
la dignidad y la integridad personal, tanto fisica
como moral. Por otro lado, los votos disidentes
plantean la inconsistencia en la consideracion
de la eutanasia como un derecho fundamental,
ya que este va en contra de la libertad, la vida
y el derecho del sujeto de vivir con dignidad el
proceso de morir. A su vez, la magistrada Con-
cepcion Espejel Jorquera plantea la problema-
tica social que derivara de esta practica a largo
plazo, producto del costo mayor que tienen los

cuidados paliativos en relacién con la eutana-
sia, siendo este factor determinante en la vo-
luntariedad del paciente.

En este trabajo nos proponemos in-
vestigar y profundizar en la dignidad como
principio utilizado para argumentar en cues-
tiones vinculadas con el final de la vida huma-
na. Para ello, primero ofreceremos un marco
tedrico con el fin de comparar las distintas
posturas divergentes, para luego verificar su
aplicacién en esta sentencia. De esta manera,
analizaremos el voto de la mayoria y poste-
riormente nos concentraremos en el conflicto
entre valores constitucionales que derivan de
esta posicion y su contradiccién con los trata-
dos internacionales firmados por Espafia, ins-
trumentos que protegen los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales. Tenemos
asi, como objeto de este trabajo, poder con-
trastar los distintos votos de los miembros del
Tribunal Constitucional y lograr alcanzar una
conclusién fundamentada.

POSTURAS DIVERGENTES EN TORNO
ALADIGNIDAD

Para comprender el marco tedrico en el
que se debate la eutanasia, consideramos
oportuno presentar dos visiones contrapues-
tas sobre la dignidad humana y cémo ellas se
vinculan con la proteccién de las personas y su
derecho a la vida. Serd igual de relevante en
este apartado contrastar el modo por el cual
ambas posturas opuestas simbolizan el valor,
el alcance y la concepcién de la personalidad
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humana como instrumento para sustentar sus
respectivas posturas acerca de la dignidad.
Peter Singer es un reconocido filésofo uti-
litarista, que promueve y avala la legalizacion
y expansion de la eutanasia en los distintos
paises del mundo, entre otros proyectos. Fiel a
su vision filosoéfica, repiensa el valor de la vida
como el de la muerte, y promueve el derrumbe
de nuestra ética tradicional, tal y como titula
en una de sus obras. Es tanto en este escrito
como en Etica practica (1993), otro de sus li-
bros, donde Singer plantea su postura. Presen-
ta, de esta forma, durante los distintos capitu-
los de sus libros, acontecimientos y decisiones
médicas como fundamento para cuestionar
la concepcion de la dignidad humana. Es asi
como, de acuerdo con su posicion, el autor alu-
de constantemente a la existencia de distintas
clases de seres humanos, y que no todos de-
berian ser reconocidos como personas y, por
ende, tampoco contar con los mismos dere-
chos. Para Singer serd persona quien cumpla
una serie de caracteristicas, tales como la ra-
cionalidad, la autonomia, y la conciencia de si
misma, “los recién nacidos carecen de estas ca-
racteristicas. Por lo tanto, acabar con su vida no
puede equipararse a matar a un ser humano
normal, o a cualquier otro ser con conciencia
propia” (Singer, 1993, p. 142). En el extracto ci-
tado se ve notoriamente como Singer sugiere
una distincién entre seres humanos. Quienes
cuenten con una serie de caracteristicas que
él mismo determiné podran ser considerados
seres humanos normales; de lo contrario, no
podran gozar de los mismos derechos y su
muerte no tendra el mismo impacto. Es decir,
el autor propone que la concepcién de perso-
na quede limitada Unicamente a aquellos seres
humanos que cuenten con ciertas capacida-
des mentales, excluyendo de esta categoria a
todos aquellos restantes. “Bajo su visidn, este
filosofo asume un lineamiento que autoriza

la eliminacién de personas por no presentar
los atributos que él considera necesarios para
lograr dicho estatus ontoldgico” (Banti, 2022,
p. 39). A partir de esta conclusion se advierte
con mayor claridad que la corriente filoséfica
utilitarista, profesada por este autor, ratifica la
dignidad en su sentido funcional como medio
para justificar su planteo, puesto que mantie-
ne un vinculo estrecho con respecto a la auto-
nomia de la voluntad, correspondiente a toda
persona capaz de tomar decisiones sobre su
cuerpo. Sin embargo, excluye del goce de esta
dignidad a todos aquellos seres humanos que
carezcan de determinados atributos, y “este
planteamiento abre la posibilidad a conside-
rar que existen vidas indignas de ser vividas,
porque conllevan sufrimiento, vulnerabilidad
o dependencia” (Tudela y Guillem-Tatay, 2023).
Esta vision marca un notorio distanciamiento
con relacién a la concepcion de dignidad on-
toldgica, en razdén de que esta promueve su
titularidad a toda persona por el mero hecho
de ser. Ello conlleva inevitablemente a enfren-
tar una distopia basada en una construccién
social selectiva, fundada en desigualdades ar-
bitrarias y derechos fundamentales atribuibles
solo a un Unico sector.

Explicitamente, Singer evidencia su po-
sicién disruptiva en contra de los valores tra-
dicionales, principios morales y éticos uni-
versales. De alli que la segunda postura que
quisiéramos presentar sea la que concibe a la
dignidad humana desde una perspectiva re-
alista, en linea con las enseflanzas de Tomas
de Aquino. La distincién entre estas posturas
opuestas se centra a priori en su concepcion y
alcance de la dignidad de la persona humana.
A diferencia de la filosofia utilitarista profesa-
da por Singer, la tesis tomista considera que
“el hombre es persona por su alma creada por
Dios” (Fuentes, 2006, p. 25), lo que conlleva que
todo ser humano cuente con derechos funda-
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mentales por el solo hecho de tener alma vy,
por ende, ser persona. En este marco, la de-
claracién emitida por la Congregacion para la
Doctrina de la Fe, lura et bona, sobre la eutana-
sia (1980) afirmé lo siguiente:

La vida humana es el fundamento de to-
dos los bienes, la fuente y condicién nece-
saria de toda actividad humana y de toda
convivencia social. Si la mayor parte de los
hombres creen que la vida tiene un caracter
sacro y que nadie puede disponer de ella a
capricho, los creyentes ven a la vez en ella
un don del amor de Dios, que son llamados
a conservar y hacer fructificar.

En este mismo sentido vemos cémo “la dig-
nidad de la persona humana se funda en los
aspectos ontoldégicos y morales, concebidos
desde su comprension como unidad sustan-
cial de alma y cuerpo en la cual las facultades
del alma, inteligencia y voluntad, posibilitan
la libertad humana” (Martinez Zepeda, 2012,
p. 156). En contraste con la posicién que con-
templa la personalidad humana con base en
una acepcion social y, por ende, viéndose su
dignidad limitada a solo aquellos seres huma-
nos que gocen de capacidad para tomar de-
cisiones sobre su cuerpo; la bioética funda la
concepcion de dignidad humana de manera
ontoldgica y universal a todos los seres huma-
nos por el solo hecho de ser personas, toman-
do como base al alma, atributo concebido por
Dios e inherente a todo hombre por igual.

Alos fines de esta investigacion, tienenigual
relevancia los conceptos de personay dignidad
reconocidos en los distintos textos legales y en

la ley suprema de Espana. El concepto juridico
de persona esta contenido en el articulo 30 de
su Codigo Civil: “La personalidad se adquiere
en el momento del nacimiento con vida, una
vez producido el entero desprendimiento del
seno materno”. En cuanto a la dignidad huma-
na, la Constitucion del pais europeo considera
en su articulo 10, inc. 1, que la “dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personali-
dad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de
la paz social”. Estos extractos suponen un reco-
nocimiento de la personalidad humana a todo
ser humano por igual, desde el momento de su
nacimiento? desde que adquiere de modo in-
herente la dignidad, entre otros derechos fun-
damentales inviolables. Por ende, implica un
deber del Estado garantizar a su poblacion el
pleno goce y proteccion de todos sus derechos
humanos. Estos extractos, que constituyen las
fuentes del derecho espanol, ineludiblemente
se contraponen con la vision sobre la persona-
lidad humana fundada en una acepciéon mera-
mente social que tiene como objetivo validar la
practica de la eutanasia.

POSTURAS DIVERGENTES EN TORNO A LA
IMPLEMENTACION DE LA EUTANASIA

a) Postura a favor de la eutanasia

Singer promueve una postura pro-eutana-
sia, basandose en su filosofia utilitarista, que
analiza a lo largo del capitulo titulado “Quitar
la vida: los seres humanos” (Singer, 1993).

3 No ingresamos en este trabajo en el debate en torno a la proteccién debida al ser humano desde la concepcién. Entende-
mos que desde ese momento ya existe una persona con dignidad, merecedora de proteccion juridica. De hecho, el arti-
culo 29 del Cédigo Civil espanol dispone: “El nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido
para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el articulo siguiente”.
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De esta forma el fil6sofo comienza refirién-
dose a esta practica, definiéndola segun su
concepcién moderna: “Acabar con la vida de
los que padecen enfermedades incurables, con
gran dolor y angustia, por el bien de los que
mueren y para ahorrarles mas sufrimiento o
angustia” (p. 137). A raiz de esto, distingue dis-
tintos tipos de eutanasia y desarrolla sus justi-
ficaciones, entre ellas, la voluntaria, la involun-
taria y la no voluntaria. La primera es descrita
como aquella “que se lleva a cabo a peticion
de la persona que va a morir” (p. 138). Singer
afirma que esta clase de eutanasia se basa en
la autonomia y libre decisién de los pacientes,
por lo cual se garantiza que se actud de acuer-
do con su voluntad. En cuanto a la eutanasia
involuntaria, Singer la reconoce cuando “la per-
sona que muere tiene capacidad para consentir
su propia muerte, pero no lo hace, bien porque
no le preguntan; bien debido a que cuando se
le pregunta decide seguir viviendo” (p. 140). A
su vez, agrega que en la realidad practica se
presenta con muy poca frecuencia, dado que
requiere de una gran cantidad de supuestos y
condiciones para poder ser llevada a cabo. Este
siniestro acto Unicamente podra ser considera-
do eutanasia de contar con la motivacion, del
que mate, de acabar con el sufrimiento inso-
portable del paciente. Finalmente, la eutanasia
no voluntaria es la presente en casos en donde
la persona, “no es capaz de entender la eleccién
entre la vida y la muerte” (p. 140), y por ende
el paciente no expresa la peticién ni el rechazo
a recibir el suicidio asistido. Singer destaca que
en la generalidad de los casos de los pacientes
que son sometidos a esta ultima clase de euta-
nasia, estos no tienen capacidad real de sufrir a
causa de su estado. Sobre esta base reflexiona
sobre la legitimidad de su empleo. ;Realmente
la muerte se lleva a cabo por el bien del pacien-
te? ;O por el bien de la familia, y el ahorro de
recursos médicos limitados del Estado?

En primer lugar, Singer incluye dentro de la
eutanasia no voluntaria a las situaciones de ni-
Aos recién nacidos con graves discapacidades
y de personas mayores que sufren de incapa-
cidad intelectual grave desde el nacimiento.
En ambos casos, el individuo nunca ha podido
elegir entre la vida o la muerte. Entran dentro
de su ambito de aplicacidn, también, las perso-
nas que han tenido previamente la capacidad
para tomar la decision, pero la perdieron. El fi-
|6sofo, entonces, intenta justificar este tipo de
eutanasia centrandose en los recién nacidos
como ejemplo aplicable a otros casos. Toman-
do como punto de partida para su argumento
que el recién nacido carece de los atributos
para poder ser considerado persona —tales
como la racionalidad, la autonomia, y la con-
ciencia de si mismo—, Singer sostiene: “acabar
con su vida no puede equipararse a matar a un
ser humano normal o a cualquier otro ser con
conciencia propia” (p. 142). Esta postura radical
propone, por ende, diferenciar a las personas
por sus cualidades y capacidades. Y con base
en esta distincién, quitarles a quienes el autor
pretende como seres humanos no normales
sus derechos personalisimos; ya que dejarian
de ser innatos, perpetuos, necesarios, esen-
ciales, oponibles, de categoria autébnoma e
inherentes a su persona, por el solo hecho de
encontrarse en una situacion de mayor vulne-
rabilidad. Siendo entonces el derecho a la vida
de algunos seres humanos mas valioso que el
de otros. A raiz de esta conclusion, el filésofo
utilitarista continda fundamentando que en
caso de que los padres no deseen que su hijo
viva, el derecho a buscar la felicidad de los pa-
dres precede sobre el derecho de la vida de un
nifno recién nacido con discapacidades graves,
dado que no son seres racionales ni conscien-
tes de si mismos. Proponiendo, de esta forma,
que los principios de maldad que rigen para
matar animales deban ser aplicados también
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en este caso. Singer finalmente concluye ava-
lando que la facultad de adquirir el derecho
a la vida debe darse de forma desigual se-
gun las condiciones del sujeto, por mas que
todos sean seres humanos: “los argumentos
mas plausibles a la hora de atribuir a un ser el
derecho a la vida son aplicables solamente si
existe conciencia de si mismo como ser que
existe en el tiempo” (p. 143). Siguiendo esta
linea argumental, el utilitarismo propone que
de no existir razones extrinsecas para mante-
ner con vida al nifo cuyas condiciones de sa-
lud grave imposibiliten un balance en el que
la felicidad predomine sobre la infelicidad, se
debera evitar su sufrimiento presente y futuro
ayudandolo a morir. Esta corriente filoséfica
se apoya mucho en el aborto para justificar la
moralidad de su postura, considerando que la
Unica distincién con las convicciones moral-
mente aceptadas es solo un factor temporal:
el nacimiento. A su vez, el enfoque utilitarista,
del que Peter Singer es partidario, se justifica
con el principio de remplazabilidad. En el caso
hipotético de que una familia inicamente de-
see tener un solo hijo, y este nazca con condi-
ciones médicas graves o con discapacidades
que dificultan innegablemente su vida —pero
que con un cuidado adecuado y medios su-
ficientes su vida puede ser feliz con bastante
probabilidad—, este enfoque ético considera
que el bebé podria igualmente ser asesinado,
en el caso de que en el futuro sus padres ten-
gan otro hijo libre de estas condiciones, siendo
el primero reemplazado en favor del segundo,
que no hubiera nacido de mantener con vida
al nino discapacitado. Este infanticidio intenta
ser justificado a raiz de la busqueda de la maxi-
mizacion de la felicidad, suponiendo que las
perspectivas de una vida feliz serdn mayores
para un nifio sin condiciones médicas graves.
De esta forma Singer finaliza su justificacion
acerca de la eutanasia no voluntaria, adaptan-

do la corriente expuesta a los casos de perso-
nas que han tenido previamente la capacidad
para tomar la decision, pero la perdieron. El
filésofo considera que no existe distincion real
con respecto a los recién nacidos discapaci-
tados, ya que ambos carecen de autonomia,
conciencia propia y racionalidad, por lo que su
vida no tiene valor intrinseco.

En cuanto a la eutanasia voluntaria, Singer
encuentra una serie de razones para justifi-
car su implementacién. Comienza entonces
comprendiendo al suicidio asistido por con-
sentimiento verdadero del paciente como un
beneficio para la persona que muere, argu-
mentando que esta practica es funcional para
poner fin a su dolor. Luego agrega, tomando
como ejemplo la implementacién de la euta-
nasia en los Paises Bajos: “La disponibilidad de
la eutanasia trajo consigo bienestar sin la nece-
sidad de aplicar la eutanasia” (p. 152). Respalda
su afirmacion con un estudio llevado a cabo
por el Gobierno nacional holandés, que conclu-
yo6 que un alto porcentaje de los pacientes que
desean tener la seguridad de poder acceder a
la eutanasia, posteriormente no la peticionan.
Siguiendo esta linea argumental, Singer finaliza
haciendo alusién a la facultad de las personas
de poder renunciar a los derechos adquiridos,
y termina reconociendo el conflicto presente
entre derechos de ser reconocida la eutanasia
como tal. Principalmente, yendo en contra del
derecho a la vida y su preservacion; contem-
plando entonces la necesidad de renunciar a
uno para ejercer el otro. A raiz de esto, busca
refundar su opinién apoyandose en el principio
de autonomia, que invita a considerar que to-
dos los agentes racionales son libres de tomar
sus propias decisiones a lo largo de la vida: “si
los agentes racionales eligiesen de forma auté-
noma morir, entonces el respeto a laautonomia
nos llevaria a prestarles nuestra ayuda” (p. 152).
Con estos argumentos Peter Singer justifica la
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implementacién de la eutanasia voluntaria, y
su comprension como derecho del paciente en
las condiciones planteadas.

Finalmente, el autor se aboca a la explica-
cién de la eutanasia involuntaria mostrando
un absoluto rechazo, ya que considera que no
existe razon moral para justificarla.

Singer luego contempla la doctrina de los
actos y las omisiones con relacién a la eutana-
sia activa (por accion) y a la eutanasia pasiva
(por omisién). Mientras que la primera supone
tomar medidas para terminar con el sufrimien-
to, y por ende la vida del paciente, la eutana-
sia pasiva propone abandonar el tratamiento
médico para terminar con el sufrimiento, de
modo que la vida finalice segun su curso natu-
ral. El autor de esta forma reflexiona: “;Por qué
es malo matar, y dejar morir no lo es?” (p. 163).
Ante esta discusién moral, Singer afirma ser
partidario del enfoque consecuencialista de la
ética, es decir, tanto la accidn como la omisidn
llevan al mismo resultado, la muerte. La Unica
distincion es el dolor y el sufrimiento del pa-
ciente. Con base en esto, enfatiza la importan-
cia de la eutanasia activa.

Por todo lo expuesto, podemos interpre-
tar que el autor abandona la ética tradicional
sobre la santidad de la vida, teniendo nocidn
de los posibles riesgos que esto puede causar.
De este modo, considera Unicamente acepta-
ble la practica de la eutanasia en los casos en
los que a los seres humanos que se les quita la
vida carecen de capacidad para discernir entre
su propia existencia o no existencia (eutanasia
no voluntaria), o bien en los casos en que las
personas si tienen la capacidad de elegir entre
su propia vida o muerte, y toman una decision
informada y voluntaria a favor del suicidio asis-
tido (eutanasia voluntaria). A su vez, tras la in-
minente muerte proxima, Singer es partidario
de llevar a cabo la eutanasia de forma activa,
indolora y eficaz.

b) Postura en contra de la eutanasia

John Finnis, un reconocido filésofo tomis-
ta, defensor de la inviolabilidad del derecho
a la vida, también presenta su postura acerca
de la eutanasia, tomando como ejemplo su
implementacién en Holanda. Con base en las
estadisticas del pais (1990) sobre el empleo de
esta practica para poner fin a la vida, reconoce
la existencia de distintas clases de eutanasia.
Mientras que, por un lado, Finnis acuerda con
la definicién de John Keown (1995) sobre la
eutanasia voluntaria, “la terminacion de la vida
por parte de alguien que no sea la persona en
cuestion, a solicitud de esta ultima” (  p. 420);
por otro lado, complementando la visién de
Dworkin, Finnis interpreta a la eutanasia no
voluntaria como “la administracion de un me-
dicamento con el propésito explicito de acele-
rar el fin de la vida sin la solicitud explicita del
paciente” (Finnis, 1998, p. 1139). En cuanto al
concepto de eutanasia involuntaria, es acerta-
da la definicién elegida por Singer, a la cual se
hizo referencia en el apartado anterior de este
trabajo. Sin embargo, a diferencia de la vision
utilitarista, la doctrina tomista considera que la
eutanasia consiste en el acto de matar a otro
que se encuentra en condiciones vulnerables.
La vida humana, desde esta ultima posicion,
es entendida desde su caracter sacro, debien-
do ser protegida bajo cualquier circunstancia.
Mas aun, si se trata de una persona humana en
estado de vulnerabilidad. Es por ello que no se
admite justificacién alguna a su préctica, inde-
pendientemente del tipo de eutanasia elegida
para ser consumada.

Analizando los datos de la estadistica de los
Paises Bajos, Finnis advierte el alto porcentaje
de casos de eutanasia no voluntaria directa, es
decir, casos en los que el tratamiento se retird
o se retuvo con el propésito primario de acor-
tar la vida sin la expresa voluntad del paciente.
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Otro punto relevante sobre el cual enfa-
tizar es que la postura favorable a la ley de
eutanasia no tiene como real intencion la
aceleracion o determinacion de la propia
muerte sino, en cambio, buscar la liberacion
de cargas no deseadas e intervenciones en
el propio cuerpo, incluso si la muerte es una
consecuencia previsible. La problematica
a raiz de esto surge al existir pacientes que
abusan de esta ley y actuan de forma contra-
ria a su propdsito, atentando contra su propia
vida al acelerar su muerte. Consecuentemen-
te debemos plantearnos ;en qué casos una
persona puede acceder a la eutanasia y bajo
qué condiciones?

Aqui Finnis (1998) distingue otro conflicto:
el paciente adquiere la posibilidad de poner-
le fin a su vida por razén de la opiniéon de un
grupo limitado de personas que lo consideren
suficientemente enfermo, suficientemente de-
primido, o suficientemente grave e incurable?
Este argumento demuestra lo inherentemente
inciertas y dificiles que son estas evaluaciones,
a base de juicios decisivos. Pero en contextos
eutanasicos, jla vida puede incluso depender
del mismo paciente, que no cuenta con ple-
na voluntad racional producto de su extremo
dolor, siendo movido por factores emociona-
les? De ser asi, la eutanasia conllevara el ser
empleada con subjetividad en cada caso en
concreto y, por ende, la imposibilidad de ser
aplicada en misma medida y de igual forma en
todas las ocasiones.

De cualquier manera, ;de qué derecho
surge la posibilidad del paciente de exigir la
terminacién de su vida? ;Del derecho a la in-
tegridad? ;Del derecho a la autonomia? ;O del
derecho a la dignidad? En este marco, el autor
considera que, de existir un derecho a elegir
acelerar la muerte, este indudablemente coli-
sionara con el derecho a elegir no ser asesina-
do. En este sentido, la Declaraciéon emitida por

la Congregacion para la Doctrina de la Fe, lura
et bona, sobre la eutanasia (1980), expresa la
siguiente afirmacion:

Nadie ademas puede pedir este gesto ho-
micida para si mismo o para otros confia-
dos a su responsabilidad ni puede consen-
tirlo explicita o implicitamente. Ninguna
autoridad puede legitimamente imponerlo
ni permitirlo. Se trata en efecto de una vio-
lacion de la ley divina, de una ofensa a la
dignidad de la persona humana, de un cri-
men contra la vida, de un atentado contra
la humanidad.

A su vez, se incluye dentro de esta argu-
mentacion que el paciente que lo exige no
cuenta con la voluntad real de ponerle fin a
su vida por medio de esta practica, sino que,
por el contrario, carece de verdadero discer-
nimiento a causa de la enfermedad que esta
transitando, su angustia o dolor agénico.

Desde el punto de vista juridico, la filoso-
fia tomista considera absoluto el derecho a la
vida de todas las personas humanas, en cali-
dad de tal, independiente de los atributos con
los que cuente. Por consecuencia, la existen-
cia de una ley que regule, restrinja o permita
la disposicion del derecho a la vida, implica un
conflicto normativo con respecto a los dere-
chos humanos consagrados en disposiciones
constitucionales e instrumentos internaciona-
les con igual jerarquia.

Otro factor a tener en cuenta son las condi-
ciones de trabajo de los profesionales de la sa-
lud. En este sentido, Finnis (1998) reconoce que
pueden interferir en el actuar del médico, con
relacion ala preservacién de la vida del paciente,

... [llos limites a los reembolsos hospitala-
rios en funcion de la duracién de la estancia
y del diagnéstico, la caida de los ingresos
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hospitalarios, y la necesidad social de asig-
nar dinero para la salud puede influir en las
decisiones de los médicos al pie de la cama.
(Finnis, 1998, p. 1139)

Sin embargo, por mas que se preste mayor
atencion a las condiciones laborales de los mé-
dicos y se complemente con un seguimiento
continuo, siempre requerira de menor esfuer-
zo para el profesional brindar un medicamento
que acabe con la vida del paciente, que acom-
pafar al paciente a lo largo del proceso por
medio de cuidados paliativos. En este mismo
sentido, podria pensarse el factor econémico,
que atenta en contra la voluntad del paciente
al momento de tomar su decision. Se demues-
tra aqui que el fundamento a favor de la euta-
nasia, en razon de garantizar el derecho a la au-
tonomiay la libre decision, se ve condicionado
por las circunstancias de extremo sufrimiento
que padece el paciente, pudiendo verse condi-
cionado su juicio y voluntad.

En cuanto a la posicidon de Singer (1993),
que ratifica la implementacién de la eutanasia
como remedio para terminar con el sufrimien-
to del paciente, la filosofia tomista contraargu-
menta con la existencia de distintas alternati-
vas que permiten aliviar el sufrimiento, como
los cuidados paliativos, acompanando asi en el
tramo final de su vida.

Finnis (1998) finalmente concluye, conside-
rando todos los conflictos presentados, que un
Estado que reconoce la eutanasia como dere-
cho y la legitima iria en contra de los valores
del respeto justo e igualitario hacia las perso-
nas en su libertad y su busqueda de felicidad
y vida, lo que conlleva una sociedad injusta.
Ello a causa de que la vida humana no puede
depender de la determinacién de la ciencia
médica ni del mundo del derecho, porque esto
derivaria en un subjetivismo ético social. En di-
cha sociedad, la verdad y los valores morales

no serdn objetivos, universales ni absolutos, y
la ordenacién juridica se logrard Unicamente
mediante normas positivas obligatorias. Esto
con base en que los valores morales son deter-
minados por la mayoria de la sociedad y estos
pueden variar segun cada una, desvinculando
de esta manera a la moral de la justicia.

Es Santiago Legarre, autor, abogado y pro-
fesor de Derecho Constitucional en la Univer-
sidad Catolica Argentina (UCA), quien advierte
a partir de esta ultima conclusién de Finnis la
existencia de preceptos intra-morales, dedu-
cibles de principios morales universales, arrai-
gados de esta forma al derecho natural. Es a
partir de estos preceptos que se llevan a cabo
interpretaciones para ser aplicadas como fun-
damento de leyes positivas. Sin embargo, la ley
tiene como finalidad lograr el bien publico, por
lo cual tendra Unicamente en cuenta los pre-
ceptos morales que sean cuestiones de bien
publico. Es de esta forma que, si bien la ley
natural resulta como fuente de la ley positiva,
esta a su vez es condicionada por las distintas
circunstancias que promovieron su sancién,
pudiendo ser la interpretaciéon de los princi-
pios morales meramente una aproximacion.
En referencia a esto, Finnis en su articulo aca-
démico “Coexisting Normative Orders? Yes, but
No” (2012) considera que es necesario recono-
cer o negar la validez y legitimidad de cada ley
positiva con relacién al presupuesto moral que
toma como referente.

En adicion a lo ya expuesto, la racionalidad,
la autonomia, o la conciencia de uno mismo
no son criterios validos para determinar quién
es considerado persona humanay quién no, ni
para justificar la legitimidad de quitarle la vida
a otra. La vida de toda persona humana es uni-
ca y cuenta con un valor intrinseco, en razén
de que fue creada por Dios, independiente-
mente de los atributos con los que disponga,
o su estado de salud.
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En cuanto a la Ley Orgdnica 3/2021 apro-
bada en Espana el 24 de marzo de 2021, cabe
mencionar la nota y los comentarios dirigidos
a este texto legal, recitados por la Iglesia ca-
tolica, a través de la Conferencia Episcopal
Espafola (2021). En primer lugar, y haciendo
alusién a una de las tantas conclusiones que
John Finnis contempla en sus distintos textos,
se aborda una critica vinculada a la amplia
poblacién que cumple con los requerimien-
tos necesarios para recibir la practica de la eu-
tanasia, “enfermedad grave e incurable: la que
por su naturaleza origina sufrimientos fisicos
o psiquicos constantes e insoportables sin
posibilidad de alivio que la persona considere
tolerable, con un prondstico de vida limitado,
en un contexto de fragilidad progresiva” (Con-
ferencia Episcopal Espafiola, 2021). Como fue
tratado anteriormente, delimitar los casos de
aplicacién legal de una practica que vulnera
el derecho a la vida del paciente en términos
tan genéricos, constituye una irresponsabili-
dad legislativa enorme que provoca inevita-
blemente el subjetivismo ético, tanto en su
acepcion social como en la individual, desvin-
culando asi a la verdad y a los valores morales
de su objetividad, universalidad y absolutis-
mo. En lo que refiere a la acepcién social, ni
los legisladores, los jueces o incluso el equipo
médico, deberian poder determinar cuando
el prondstico de vida del paciente es limitado
y se procederia a su eventual muerte asistida.
Del mismo modo sucede en la acepcion indi-
vidual, ya que, al dejarlo en manos de cada
individuo, su posicion se vera condicionada a
efectos del dolor, agonia y angustia, producto
de la enfermedad que estd transitando y que
limita su verdadero discernimiento. En este
sentido, la Conferencia (2021) consideré que,
a pesar de contar con autonomia personal a
ningun hombre le corresponde elegir el mo-
mento de su muerte: “la vida es digna porque

tiene su origen y destino en Dios. El caracter
trascendente de la vida, como el de la liber-
tad, se muestra en que no podemos renunciar
dignamente a ninguna de las dos"

Otro enfoque en el que hace hincapié
la Conferencia Episcopal (2021) es que la ley
no solo despenaliza la practica de la eutana-
sia, sino que también la reconoce como una
prestacién sanitaria ordinaria, garantizada
por el Sistema Nacional de Salud con carac-
ter universal y gratuito. A pesar de esto, sera
registrada como muerte natural, lo que la ins-
titucion eclesidstica consideré como acto de
hipocresia e intento de ocultamiento, “como
si de algo ilegal o inconfesable se tratase’,
pero dejando de ser delito y propagando su
practica publicamente.

DISCUSION EN TORNO A LA DIGNIDAD COMO
RECURSO ARGUMENTATIVO DE LA SENTENCIA

Segun lo explicado al momento de pre-
sentar el fallo bajo andlisis, el Tribunal Consti-
tucional de Espafa es un dérgano colegiado e
integrado por doce miembros, cuya funcién se
limita a la de analizar normas desde un sentido
general, para resolver si son congruentes con
la Constitucidn. Entre los funcionarios intervi-
nientes que constituyen el voto mayoritario
en la sentencia sobre eutanasia se diferencian
primeramente nueve de ellos, quienes emitie-
ron un voto en conjunto, del voto concurrente
formulado por la magistrada Maria Luisa Calle-
jon. En cuanto a los votos restantes, estos co-
rresponden a los doctores Enrique A. Alcubilla
y Concepcidn Espejel Jorquera, quienes formu-
laron disidencias a la resolucion del Tribunal.

En este apartado se buscara contrastar am-
bas posturas opuestas, partiendo de sus res-
pectivos argumentos fundados en el principio
de la dignidad humana.
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a) Argumento de la mayoria

El voto mayoritario resolvié la desestima-
cién del recurso de inconstitucionalidad, pre-
sentado por un bloque de diputados, contra la
Ley Orgdnica 3/2021 en su conjunto y subsidia-
riamente contra trece preceptos contenidos en
ella; reconociéndose asi la autodeterminacién
de la propia muerte en contextos eutandsicos
como un derecho fundamental. Esta resolucién
fue adoptada por los doctores Candido Con-
de-Pumpido Tourdn, Inmaculada Montalban
Huertas, Ricardo Emiquez Sancho, Ramén Saez
Valcarcel, Maria Luisa Segoviano Astaburuaga,
César Tolosa Tribifo, Juan Carlos Campo More-
no, Laura Diez Bueso. Por su parte, Maria Luisa
Balaguer Callején opté por diferenciarse de la
argumentacion presentada por sus pares, pero
formuld la propia en un mismo sentido.

El pronunciamiento a favor de la constitu-
cionalidad de la ley emitido por el voto de la
mayoria funda sus bases en la idea de que la
autonomia y el consentimiento informado del
paciente han propiciado una ampliacion de los
contenidos del derecho fundamental a la in-
tegridad fisica y moral, el libre desarrollo de la
personalidad y el principio de dignidad huma-
na. A su vez, esta argumentacion utiliza como
sustento normativo a la evolucion cultural, mo-
ral y juridica que se ha producido en las tltimas
décadas en la sociedad espafiola y en las de su
entorno. Se trata de una evolucién que ha afec-
tado a los valores asociados a la persona, a su
existencia y a su capacidad de decidir en liber-
tad sobre su vida, sobre su salud y sobre el final
de su existencia. Asi, esta legislacién garantiza
un espacio de mayor libertad de decision de la
persona en el proceso de conclusion de su vida
(Tribunal Constitucional de Espaia, 2023, p. 48).

Para reflejar esta suerte de evolucioén, pri-
meramente se toma en cuenta la modificacion
del Cédigo Penal efectuada en el afo 1995,

la cual atenta notoriamente el presupuesto

factico de la cooperacién o ejecucion de la

eutanasia activa directa. Mientras que, a su
vez, se despenalizaron otras conductas, como

la interrupcion de tratamientos destinados a

mantener la vida y la aplicacién de tratamien-

tos paliativos que aceleraban el proceso de la
muerte. En este sentido, la sentencia también
cita a la Ley 41/2002, en conjunto con el Con-
venio de Oviedo de 1997, ratificado por Espa-
Aa en 1999. Ambos instrumentos normativos
reconocen como nuevos derechos la facultad
del paciente de decidir libremente, después de
recibir la informacién adecuada, entre las op-
ciones clinicas disponibles y negarse a recibir
tratamiento, independientemente de que pon-
ga en riesgo su integridad, su salud, o incluso
su vida. Se adecua asi con las interpretaciones
doctrinarias del art. 15 de la Constitucion Espa-
nola (CE), donde se ampara el derecho funda-
mental a la integridad, y se lo caracteriza como
un derecho de autodeterminacidon que tiene
por objeto el propio sustrato corporal (Senten-

cia del Tribunal Constitucional [STC] 154/2002,

de 18 de julio, Fundamento Juridico [FJ] 9). Por

otro lado, como medio de fundamentacion se
alude a la multiple jurisprudencia del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos (TEDH), to-

mandose como doctrina del érgano interna-

cional cuatro puntos principales:

a) El derecho a la vida no incluye el derecho
a morir.

b) Elderecho al respeto de la vida privada com-
prende el derecho a decidir cémo y cuando
poner fin a la propia vida, siempre que la
persona sea capaz de decidir libremente so-
bre esta cuestion y actuar en consecuencia.

¢) El derecho al respeto de la vida privada
no es absoluto y debe sopesarse con los
intereses concurrentes, en especial con
las obligaciones positivas de proteccion
del Estado derivadas del derecho a la vida,
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que exigen la tutela de las personas vul-

nerables frente a acciones que puedan po-

ner en peligro su vida.

d) Los Estados disponen de un amplio margen
de apreciacion sobre la manera de lograr el
equilibrio entre derechos.

Finalmente, se invocan diversos articulos
de la Constitucion Espanola para concluir la
fundamentaciéon normativa de esta postura,
tal y como lo es la dignidad humana (art. 10
CE), el valor superior de la libertad (art. 1.1 CE),
la libertad ideoldgica y de conciencia (art. 16
CE) o el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE).

Sobre la base de las distintas fuentes
del derecho espanol consultadas, el Tribunal

Constitucional opta por cambiar su doctrina

sobre la absolutizacion del derecho a la vida,

basandose en la incidencia de la dignidad y el
libre desarrollo de la personalidad, principios
que la doctrina de este érgano contempla
como “la base de nuestro sistema de dere-
chos fundamentales” (2005). El Tribunal cae
en cuenta de la observacion de Peter Singer
sobre el inevitable conflicto de derechos que
crearia la implementacion de la eutanasia vo-
luntaria y su concepciéon como derecho. De
este modo, al relativizar y regular el derecho

a la vida, se comprende que el voto mayori-

tario ponderé la autonomia condicionada y

la libertad viciada del paciente, por sobre el

derecho fundamental a la vida. Esta eleccion
es defendida, reconceptualizando el valor de
la dignidad, la integridad y el libre desarrollo
de la personalidad. Es a partir de su multiple
jurisprudencia que el Tribunal comprende a
la dignidad como “un valor espiritual y mo-
ral inherente a la persona, que se manifiesta
singularmente en la autodeterminacién cons-
ciente y responsable de la propia vida y que
lleva consigo la pretension al respeto por par-
te de los demas” (1985). Mientras que el libre
desarrollo de la personalidad es interpretado

como la proteccion de “la configuracién auté-
noma del propio plan de vida” (2010). En con-
gruencia con lo expuesto, se plantea también
que la facultad de autodeterminaciéon cons-
ciente y responsable de la propia vida crista-
liza principalmente en el derecho fundamen-
tal a la integridad fisica y moral (art. 15 CE).
Este derecho protege la esencia de la persona
como sujeto con capacidad de decisién libre
y voluntaria, resultando vulnerado cuando se
mediatiza o instrumentaliza al individuo, olvi-
dando que toda persona es un fin en si mismo.
En suma, el voto de la mayoria considera que,
al abordarse el alcance de los deberes de pro-
teccion del Estado sobre el derecho a la vida,
debe interpretarse en conjunto con todos los
otros preceptos constitucionales sefialados,
ya que inciden en la vida misma del individuo.
Luego de todo lo expuesto, este apartado ra-
tifica la legitimidad del Estado de restringir el
derecho a la vida, cuando este implique una
violacion a otros principios constitucionales.
Seguidamente, la Corte comprende que
la dignidad estd reconocida a todas las per-
sonas con caracter general, pero cuando el in-
térprete constitucional trata de concretar su
contenido no puede ignorar el hecho obvio
de la especificidad de las situaciones tragicas
de sufrimiento personal extremo, provocadas
por enfermedades graves incurables o pro-
fundamente incapacitantes. Asimismo, el ar-
gumento de la mayoria considera que la dig-
nidad humana en su sentido ontolégico se ve
afectada con la concurrencia de una situacion
de sufrimiento personal extremo por causas
médicas irreversibles y objetivamente con-
trastables, calificada por el legislador como
“contexto eutanasico”. En este marco, frente al
reclamo de los recurrentes sobre la violacion
de los articulos 43, 49 y 50 de la Constitucion
Espanola, que parten del principio de digni-
dad y contemplan el deber del Estado de lle-
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var a cabo politicas pubicas para garantizar el
derecho a la salud y la proteccion de las per-
sonas mas vulnerables, el Tribunal lo desesti-
ma considerandolo improcedente. El 6rgano
se pronuncia en este sentido justificando que
“el legislador ha introducido la prestacién de
ayuda para morir ante lo que bien puede lla-
marse el fracaso —al cabo ineluctable— de la
ciencia médica en sanar al enfermo o aliviar
su sufrimiento”. Este argumento reconoce la
constitucionalidad de la practica de la euta-
nasia por la mera imposibilidad factica de la
disciplina medica de sanar al enfermo o aliviar
su sufrimiento. Quizas incluso lejos de garan-
tizar una muerte digna, el Tribunal pareciera
pretender que los profesionales de la salud
alarguen la vida de la persona en situacion
terminal de modo exagerado, configurando
un modo de distanasia. Bajo nuestra interpre-
tacion, fundamentar la legitimidad de la euta-
nasia en razén de que existen enfermedades
graves e incurables, y que ello podria vulnerar
la dignidad del paciente en el tramo final de
su vida, es un contrasentido. Interpretamos
que seguir esa consideracioén seria encontrar-
nos inexorablemente en una disyuntiva en
la que se vislumbra una inevitable eleccion
entre dos alternativas desfavorables para el
paciente durante la terminacién de su vida,
desamparando totalmente la dignidad de
la persona humana. Lejos de comprender lo
plasmado, los magistrados que consolidan
este voto mantienen como hipétesis que asis-
tir a una persona en el tramo final de su vida
sin que sufra y sin alargar su vida exagerada-
mente, es decir, garantizar la muerte digna,
constituye “un final indigno y doloroso de la
vida" Por el contrario, adjudican como dere-
cho fundamental a la autodeterminacion de
la propia muerte en contextos eutanasicos.
Aparentemente el Tribunal remite su postura
a la vision utilitarista que profesa Singer so-

bre la dignidad de la persona humana, con-
siderando que aquel que cuente con dolor o
padecimiento producto de una enfermedad
grave e incurable por la ciencia médica, de-
bera tener en consideracién la posibilidad de
ponerle fin a su vida, dado que ya dejé de te-
ner la dignidad que santo Tomas, por el con-
trario, cree que le corresponde a toda persona
por el mero hecho de ser.

En adicidn a lo ya expuesto, los recurrentes
manifestaron que la Ley solamente podria ser
constitucional si previamente se le hubiese
garantizado al paciente el acceso a los cuida-
dos paliativos que precisase, ya que podria en
algunos casos llegar a atenuar total o parcial-
mente sufrimientos que solo si llegaran a ser
percibidos como constantes e intolerables
permitirian abrir paso, junto con otras condi-
ciones, a aquella prestacion. La sentencia des-
carta esta oposicién, primeramente, porque
considera que los cuidados paliativos no cons-
tituyen una alternativa en todas las situaciones
de sufrimiento en las que opera el nuevo de-
recho de autodeterminacién de la muerte eu-
tanasica. Se reafirma nuevamente que la Ley
cuenta con sustento constitucional dado que
remite no solo a la libertad, sino también a la
dignidad de la persona. Por ende, para el Tribu-
nal las alegaciones de los recurrentes constitu-
yen una restriccion injustificada del emergente
derecho de autodeterminacion, resultando in-
compatible con el respeto a la dignidad huma-
nay al libre desarrollo de la personalidad.

Finalmente, el Tribunal Constitucional fina-
liza considerando que no procedera el control
judicial previo porque no remite a una exigen-
cia constitucional, y porque someter un dere-
cho personalisimo a la necesaria autorizacion
de un juez o al ejercicio de un derecho de
opinion o de veto de familiares o amigos seria
contrario a la libertad y dignidad del sujeto. Di-
cha consideracion, que vagamente busca evi-
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tar el subjetivismo ético social advertido por
Finnis, contradice en si misma la estructura de
este argumento. Si acaso se intenta proteger
este nuevo derecho de la acepcién que los
jueces o allegados al paciente pudieran tener
en contra de él, ;cudl es el motivo por el cual
los legisladores, o incluso el mismo equipo
médico, puedan definir cudndo ponerle fin a
la vida del paciente? Al margen del subjeti-
vismo social expuesto, se busca absolutizar la
libertad del paciente, a tal punto que incluso
cuando su voluntad se ve condicionada por
la situacion extrema que padece, se priorizan
sus valores morales para decidir si desea ace-
lerar su muerte, consolidandose asi un subje-
tivismo ético individual viciado por las mismas
condiciones que lo ofrecen.

En cuanto al voto concurrente de la doc-
tora Balaguer Callejon, se reflejan diferencias
en relacién con la argumentacién de la ma-
yoria, pero mantiene el mismo sentido, por
lo que cabe integrarlo en este apartado. La
magistrada comienza reflexionando sobre
la progresiva reduccion del poder estatal,
presente en las ultimas décadas, ejercido a
la ciudadania en diversas formas de control
sobre el cuerpo. Es asi como esta tendencia
comenzé despenalizando distintas formas de
anticoncepcion, al igual que la interrupcion
voluntaria del embarazo, para llegar a la des-
penalizacion de conductas relacionadas con
el proceso de finalizacién de la vida, primero
con la regulacién de los cuidados paliativos
y actualmente con la despenalizacion de la
eutanasia activa directa. La doctora Balaguer
Callejon considera que esta pérdida de poder
estatal se justifica con el reconocimiento de la
dignidad humana, “que sobrepone la capaci-
dad de determinacién individual sobre la pro-
pia vida a la facultad del Estado para ejercer
control sobre concretas opciones vitales”. En
esta linea argumental, la magistrada discrepa

del uso que el voto de la mayoria le asigna a la
dignidad. Considera que fue utilizado de ma-
nera meramente instrumental en la sentencia,
sin ahondar en el contenido de este principio,
lo que implica bajo su punto de vista un error
de argumentacion, ya que podria suponer
tanto un sustento para negar la intervencion
del Estado en la decision de poner fin a la
vida propia como para sostener la necesaria
intervencion del Estado en la materializacion
de esa decision. Es asi como la doctora sugie-
re interpretar la nocién de dignidad como
“un principio juridico auténomo vinculado a
la necesidad de hacer inteligible a la perso-
na humana, siempre y en todo caso, frente a
quienes detentan el poder”. Con el fin de que
el sustento para defender su postura tenga
mayor rigidez al momento de invocar el prin-
cipio de dignidad reconocido expresamente
en el articulo 10.1 de la Constitucién Espano-
la, la magistrada continua su voto compren-
diendo que la nocién de dignidad vinculada
con la adopcién de decisiones auténomas por
parte de la persona humana no tiene como
objeto Unicamente limitar el control del Esta-
do sobre el individuo, sino que también busca
reconocer que existen obligaciones de hacer
por parte del Estado para asegurar el pleno
ejercicio de la autonomia individual, como lo
es la prestacion de ayuda para morir. Funda-
mento este también utilizado por Singer para
legitimar el empleo de la eutanasia voluntaria.
Es con base en todo lo expuesto, que la magis-
trada Balaguer Callejon considera de caracter
constitucional el contenido de la Ley Organi-
ca 3/2021, partiendo del supuesto de que la
eutanasia es un modo de garantizar la muerte
digna de la persona humana debiendo ser por
ello “reconocida como una nueva faceta del
derecho a la vida como elemento indisociable
de la dignidad humana” (Tribunal Constitucio-
nal de Espana, 2023, p. 141).
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b) Argumento de la minoria

En relacion con los votos en disidencia, es-
tos son integrados por los doctores Enrique A.
Alcubilla y Concepcion Espejel Jorquera, quie-
nes aportan distintas visiones acerca de la im-
portancia de proteger y garantizar la dignidad,
la libertad y la vida, derechos de los que goza
todo el pueblo espanol. Estos principios en-
cuentran sustento en la Constitucién Espaiola,
siendo reconocidos en los articulos 10, 15y 17.
Es precisamente por la incongruencia que pre-
senta la ley con relacion a la carta magna que
ambos magistrados votaron en este sentido.
Yendo en contra, también, de los instrumentos
internacionales de derechos humanos firma-
dos por Espana (art 3; 30 Declaracién Universal
de los Derechos Humanos [DUDHNU]J; art. 2;
17; 18 Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales [CPDHLF]). En esta linea argumental
se lo considera al Tribunal Constitucional como
incompetente para decretar nuevos derechos
fundamentales por medio de la resolucion de
un recurso, ya que excede sus funciones y ello
requeriria una reforma constitucional.

La argumentacién presentada por el jurista
Alcubilla parte de la incompetencia en la facul-
tad de este 6rgano de reconocer nuevos dere-
chos fundamentales, como lo es la autodeter-
minacion de la propia muerte en situaciones
eutanasicas, resultante del derecho a la libertad
(1.1 CE), la integridad fisica y moral (art. 15 CE),
manifestandose por medio de los principios de
la dignidad de la personay el libre desarrollo de
su personalidad (art. 10.1 CE) en contraposicién
con el derecho fundamental a la vida. Mas alla
de las competencias del Tribunal, este voto hace
énfasis en que “ninguno de los textos internacio-
nales de derechos humanos reconoce un dere-
cho a disponer de la propia vida” (Tribunal Cons-
titucional de Espana, 2023, p. 151), y que previo

a la sancién de la Ley Organica 3/2021 precedia
por sobre todo el derecho del sujeto a vivir con
dignidad el proceso de morir, hipotesis que pa-
rece alejarse de la resolucion del Tribunal.

Por su parte, la doctora Espejel Jorquera
aborda su argumentacién en disidencia con lo
resuelto por el voto de la mayoria, a partir de
que, bajo su consideracion, el incipiente dere-
cho a la autodeterminacién de la propia muer-
te infringe los distintos instrumentos interna-
cionales en materia de derechos humanos.
En este sentido, la magistrada observa cémo
la argumentacion del voto mayoritario omite
cualquier referencia al derecho comparado o
a las resoluciones de otros Tribunales Constitu-
cionales. La pluralidad de los Estados que con-
forman el Consejo de Europa no cuentan con
regulacion legal para ejercer la eutanasia, pero
si constan de jurisprudencia en contra de esta
practica. A su vez, durante la fundamentacion
del voto, se advierte la notoria parcialidad con
la cual el pleno del Tribunal interpreta las sen-
tencias que cita, llegando incluso a tergiversar
su holding. Mas alla de lo ya expuesto, la ma-
gistrada Espejel Jorquera discrepa de la resolu-
cion frente a las alegaciones de los recurrentes
relativas a garantizar la disponibilidad efectiva
de los cuidados paliativos en primera instan-
cia, con el objeto de minimizar la practica de
la eutanasia; oposicion que fue vigorosamente
rechazada por el Tribunal, considerando que
iria en contra de los principios de dignidad hu-
mana y libre desarrollo de la personalidad, que
conforme con la interpretacion del Tribunal,
son fundamentos esenciales de la Ley Orgdnica
3/2021. Por ende, de acuerdo con la sentencia,
las alegaciones de los recurrentes constituyen
una restriccion injustificada del emergente de-
recho de autodeterminacién. En primer lugar,
la magistrada contempla la inconsistencia 16-
gica de este nuevo derecho, partiendo de que
el paciente en su situacion extrema puede no
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estar en condiciones 6ptimas para ejercer su
autonomia individual. Pese a lo cual, si se ofrece
la eutanasia como Unica salida a la situacién de
sufrimiento y dolor que afronta el paciente, ine-
vitablemente su voluntad estara condicionada.
Por otra parte, al reconocerse que existen vias
alternas de liberar del sufrimiento a la perso-
na, desaparece la muerte como Unica opcion,
lo que excluye el principio de necesidad en el
juicio de proporcionalidad. Al realizar este ana-
lisis, hay que tomar en consideracion el factor
econdémico como gran determinante en la de-
cision del paciente. En este sentido, siendo que
los cuidados paliativos, como medio para miti-
gar el dolor, cuentan con un costo mayor que
el suicidio asistido, se veria afectada la voluntad
de la persona. Al margen del evidente condicio-
namiento que sufre el paciente, la magistrada
sigue la interpretacion de la Conferencia Epis-
copal: el valor de la vida es irrenunciable digna-
mente, porque tiene origen y destino en Dios.

Frente a esta reflexion, la doctora Espe-
jel Jorquera se cuestiona por qué, si la resolu-
cién considera como derecho fundamental a
la autodeterminacién de la propia muerte en
contextos eutanasicos, no se les da igual jerar-
quia a los cuidados paliativos; siendo que son
un medio efectivo para atenuar el sufrimiento
del paciente, ni siquiera se busca darles una
efectiva disponibilidad. A modo de conclusién
de este razonamiento, la magistrada invita a
pensar si realmente son las alegaciones de los
recurrentes relativas a facilitar el acceso a los
cuidados paliativos como primera alternativa
lo que constituye, segun se expresa en la re-
solucion, una restriccidn injustificada tanto de
la libertad como de la dignidad de la persona;
o bien lo es el emergente derecho a la autode-
terminacioén de la propia muerte en contextos
eutanasicos, resultando incompatible con el
respeto a la dignidad humana y al libre desa-
rrollo de la personalidad.

CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo se han examina-
do las posturas divergentes acerca de la abso-
lutizacion de la vida, el valor de la dignidad, la
simbolizacién de la personalidad humanay la
implementacién de la eutanasia. En este sen-
tido, se presentan las siguientes conclusiones:

Dentro de los autores referenciados en
este trabajo, quizas una de las posturas mas
disruptivas y radicales acerca de los conte-
nidos tratados pertenece a Peter Singer. No
obstante, consideramos que su posicidon se
contradice con su propio fundamento. Por
un lado, defiende la eutanasia voluntaria con
base en la capacidad de la persona de dispo-
ner sobre su propio derecho a la vida, partien-
do del ejercicio de la autonomia y la libre de-
cisién del paciente. Pero, por otro lado, ratifica
la implementacién de la eutanasia no volun-
taria, cuando en estas condiciones la perso-
na carece de esta facultad. Llamativamente,
a pesar de desarrollar una posicién opuesta,
John Finnis coincide con una de las reflexio-
nes de Singer: de existir un derecho a elegir
acelerar la muerte, este indudablemente coli-
sionard con el derecho a la vida. La diferencia
doctrinaria parte de cémo los autores inter-
pretan el alcance del derecho a la vida. Mien-
tras que Singer, desde una visiéon incompleta
relativiza el derecho a la vida, dando lugar a
que otros derechos puedan oponerlo y que el
Estado tenga capacidad de regularlo; Finnis
acertadamente plantea el valor absoluto del
derecho a la vida, apoyandose en la idea de
que la vida humana no puede depender de
la determinacion de la ciencia médica ni del
mundo del derecho. De lo contrario existiria
el riesgo de constituir un subjetivismo ético
social, en donde la verdad y los valores mo-
rales serdn determinados por la mayoria de la
sociedad, poniendo en peligro nuestro bien

48 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 2, 2024: 33-52

e-ISSN: 2618-4699



Comentario al fallo del Tribunal Constitucional de Espafia sobre la implementacién de la eutanasia

mas importante, la vida. Adhieren a esta vi-
sion, tanto los legisladores recurrentes como
los magistrados Alcubilla y Espejel Jorquera.
Los accionantes defienden que el derecho a
la vida goza de caracter absoluto, y que por
ende el Estado tiene el deber de limitarse a
proteger la vida, incluso contra la voluntad de
su titular, ya que este derecho no incluye un
derecho a la propia muerte. En sintonia, los
magistrados que formularon su voto en senti-
do disidente expusieron que la dignidad no se
pierde en contextos eutanasicos, sino que, por
el contrario, garantizar esta practica resultaria
incompatible con el respeto a la dignidad hu-
mana Y al libre desarrollo de la personalidad.
En conformidad con lo expuesto, la vision de
la Conferencia Episcopal Espafiola se pronun-
cia a favor de la indisponibilidad del derecho
a la vida, ofreciendo a la muerte digna como
opcion. Tal como desarrollé Finnis, esta insti-
tucion de la Iglesia catdlica considera que ni
los legisladores, los jueces o incluso el equipo
médico deberian poder determinar cuando
el prondstico de vida del paciente es limita-
do y procederia su eventual muerte asistida.
Tampoco deberia recaer esta decision sobre
el mismo individuo, siendo que su posicidon
se encuentra condicionada por efecto de la
enfermedad que transita, limitando asi su ver-
dadera voluntad. De acuerdo con el voto de
la doctora Espejel Jorquera, nos preguntamos:
irealmente podria fundarse el nuevo derecho
ala autodeterminacion de la propia muerte en
el precepto constitucional de la libertad de la
persona, cuando esta se encuentra en estado
de vulnerabilidad? Nuestra respuesta es nega-
tiva. El acto voluntario se integra por los ele-
mentos de discernimiento, intencién vy liber-
tad y, a falta de uno de ellos, el acto carece de
esta valoracion. Siendo que la persona en el
tramo final de su vida se encuentra condicio-
nada por el factor econémico, social-familiar,

y el mismo dolor o sufrimiento propio de la
enfermedad que padece, inevitablemente se
vera afectada su voluntad. Sobre todo, si se
trata de decisiones de tal magnitud como lo
es la eleccién de acelerar su propia muerte y
renunciar al derecho a la vida. De modo que es
cuestionable si la eutanasia, en cualquiera de
sus acepciones, cuenta con la voluntad real de
la persona humana.

La postura en contra de la eutanasia plan-
tea que la Unica forma de garantizar la termi-
nacion de la vida terrenal en sintonia con el
principio de dignidad, en su sentido ontoldgi-
co, es mediante la muerte digna de la persona
humana, es decir, asistiendo al paciente en el
tramo final de su vida, ofreciéndole los medios
ordinarios para que no sufra ni se prolongue
su vida exageradamente. Por el contrario, la
vision que adhiere con la eutanasia, equivoca-
mente sugiere crear un derecho a elegir ace-
lerar la muerte, llevandose puesta asi todas
las fuentes del derecho; ya que infringe los
instrumentos internacionales, la jurispruden-
cia y la doctrina defensora del valor absoluto
del derecho a la vida, la dignidad en su sentido
ontolégico y la libertad. A su vez, crea un con-
flicto de derechos que busca ser remediado al
interpretar como parte del derecho a la vida
el derecho a la autodeterminacién de la pro-
pia muerte. Esta contradiccién, que asemeja a
una paradoja como recurso literario, supone
reconocer la existencia de un derecho, auto-
proclamado fundamental, que se contraponga
con los propios derechos personalisimos reco-
nocidos en todos los instrumentos internacio-
nales. La situacion se agrava ain mds cuando
se advierte que este conflicto de derechos ni
siquiera debe rebajarse a los casos concretos
para evaluar sus respectivas condiciones, sino
que genera una divergencia de puro derecho.
Mas alla de la incongruencia légica y juridica
que supone este andlisis, es grave considerar
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a la eutanasia como un derecho fundamental,
conceptualizdndola como garantia de la digni-
dad funcional y la autonomia de la voluntad,
existiendo otros medios que realmente las
propician sin atentar contra derechos perso-
nalismos, entre ellos se destacan los cuidados
paliativos. Curiosamente, la resolucion del Tri-
bunal considera que facilitar el acceso a los
cuidados paliativos como primera alternativa
constituye una restriccién injustificada tanto
de la libertad como de la dignidad de la perso-
na que desea acelerar su muerte.

En suma, la eutanasia restringe desme-
didamente derechos y garantias constitu-
cionales, habiendo otras medidas legales
alternativas, como lo es la muerte digna en
congruencia con los cuidados paliativos, que
respetan y satisfacen la terminacién de la vida
conforme a la dignidad de la persona huma-
na, sin infringir con otros derechos. Precede
asi, de forma incondicional, el principio de la
muerte digna sobre el emergente derecho a
la autodeterminacién de la propia muerte en
contextos eutandsicos.
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Resumen

El presente analisis del fallo “C, A. M s/Medidas
precautorias - Familia” expte. 86054/2017 de la
Sala E de la Cadmara Nacional Civil (07.6.2021) es
una propuesta para pensar si es posible antepo-
ner las exigencias legales de forma —como la
inscripcion previa ante el Registro de Aspiran-
tes a Guarda con Fines Adoptivos— por sobre la
realidad afectiva de un niflo. Concretamente, en
el caso de estudio se defiende la posibilidad de
gue una familia de acogida pueda acceder a una
adopcion de aquel que tiene en transito a su cui-
dado cuando, por el excesivo paso del tiempo, se
ha formado un vinculo evidente que los consoli-
de como familia. No puede anteponerse la letra
de una ley nacional a principios convencionales
y naturales, como es el interés superior del nifio
y el derecho de todo ser humano a que el Esta-
do respete y proteja a su familia. Unidad social, la
familia, que nace de una realidad afectiva y pre-
existe a su reconocimiento legal. Ya ha afirmado la
Suprema Corte de Buenos Aires que “(...) si el nifo
se instrumentaliza para preservar una supuesta
intangibilidad del orden que fija el Registro, se
invierten los valores, consagrandose el interés su-
perior del Registro, no del nifo”

Palabras claves: adopcion - familias de acogida -
familias de transito - familias solidarias

Abstract

This analysis of the judgement “C, A. M s/ Precau-
tionary measures - Family” file 86054/2017 of the
Chamber E of the Civil National Court (June 7,
2021) proposes to consider whether it is possible
to prioritize legal formal requirements — such
as the prior registration in the Registry of Appli-
cants for Guardianship with Purposes of Adop-
tion — over over the emotional reality of a child.
Specifically, in the case under study, the possibil-
ity for a foster family being able to adopt the child
in their temporary care is defended when, due to
the excessive passage of time, a clear bond has
been formed that consolidates them as a family.
The letter of a national law cannot be prioritized
over conventional and natural principles, such as
such as the best interest of the child and the right
of every human being for the State to respect and
protec his or her family. This is a social unit, the
family, which originates from an emotional reality
and precedes its legal recognition. The Supreme
Court of Buenos Aires has already stated that “(...)
if the child is instrumentalized to preserve a sup-
posed intangibility of the order established by the
Registry, the values are inverted, consecrating the
superior interest of the Registry, not of the child".

Keywords: adoption - foster families - transit
families - supportive families
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INTRODUCCION

La protagonista de toda esta historia, la
nifa AMC, nace el dia 30 de octubre de 2017.
Tres afos, siete meses y ocho dias antes del
fallo de la Cadmara Nacional de Apelaciones en
lo Civil de la Ciudad de Buenos Aires que sera
objeto del presente andlisis?.

Surge del propio resolutorio de la Alzada y
de la instancia inferior que, ocurridos apenas
23 dias de nacida, nuestra protagonista ingre-
s6 al Hospital General de Agudos J. M. Ramos
Mejia de Bella Vista, en la provincia de Buenos
Aires. Se encontraba con bajo peso y un retra-
so de crecimiento, lo que fue advertido por los
profesionales y derivé en la intervencion del
Consejo de los Derechos de los Nifios, Nifas y
Adolescentes. Como resultado, se dispuso una
medida excepcional de proteccién el dia 23 de
noviembre de 2017. Por dicho procedimiento
AMC es separada de su madre biolégica y que-
da internada en el Servicio de Neonatologia
del hospital; comienza un proceso judicial que
legaliza y prorroga, luego, dicha medida.

El citado Consejo solicitd la colaboracion
de la fundacion “F. A de Bella Vista y ubicé a
una familia de acogida a los fines de que la nifa
evitara la institucionalizacion y pudiera aguar-
dar, en transito, a que se resolviera su situacion
judicial en la casa particular de los voluntarios.

Bajo esta figura es que el dia 7 de diciembre
de 2017, con tan solo 38 dias de vida, AMC in-
greso a la vivienda del matrimonio MPM y MAI,
quienes la recibieron por ser parte del progra-
ma de familias de la fundacién mencionada.

A partir de entonces el proceso en la justi-
cia nacional avanzd con tiempos mucho mas
largos de los previstos en la norma. Recorde-
mos que el Cédigo Civil y Comercial de la Na-

cién (CCyQ) establece en su articulo 607 inc. c,
para dichas medidas excepcionales, un plazo
maximo de 180 dias. Ese tiempo se cumplio
el dia 22 de mayo de 2018. Sin embargo, fue-
ran cuales fueran los motivos del retraso de la
administracion, la mencionada medida ceso el
dia 13 de noviembre de 2020 por resoluciéon
de la Cdmara Nacional. Es decir, dos afos y casi
seis meses después del tiempo establecido,
momento en el que dicto el estado de adopta-
bilidad de AMC al encontrarse agotadas todas
las instancias y estrategias tendientes a regre-
sar a la nifa con su familia bioldgica.

Mientras tanto, la nifa llevaba ya casi tres
anos al cuidado de la familia de acogida. Por
ese motivo, el dia 20 de noviembre de 2020 el
matrimonio conformado por MPM y MAl inici6
ante el juzgado interviniente un incidente con
pedido de medida cautelar solicitando la pro-
hibicion de innovar con relacién a la situacion
judicial de la nina AMC.

Lo que desencadendé que el dia 2 de di-
ciembre de 2020, cuando restaban apenas 10
dias para que se cumplieran los tres anos de
acogida, AMC fuera retirada abruptamente
de la vivienda del matrimonio y llevada a una
nueva familia de transito, para que continua-
ra esperando que la justicia seleccionara unos
pretensos adoptantes del Registro Nacional de
Aspirantes a Guarda con Fines Adoptivos.

El dia 24 de diciembre de 2020, después del
despojo, la juez de primera instancia rechazo6 el
pedido de restitucion requerido por los guarda-
dores y los insté a no interferir en la adopcién
de AMC. Esta resolucion fue apelada por el ma-
trimonio y confirmada por la Cdmara, cinco me-
ses después, el dia 07 de junio de 20213,

interin al proceso en segunda instancia, el
19 de marzo de 2021, la juez de grado habia

2 Véase Camara Nacional Civil, Sala E - “C, A. M s/Medidas precautorias - Familia” expte. 86054/2017 - 7.6.2021.

3 [dem.
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ordenado cesar a los agraviados con la difusién
por cualquier medio de prensa y comunicacion
de toda informacién que involucrara a la nifa,
siendo que para ese tiempo MPM y MAI ya ha-
bian hecho publico su desesperado pedido.

En ese contexto la Alzada resolvidé confirmar,
en lo que fuera materia de agravios, la resolu-
cion dictada el dia 24 de diciembre de 2020, en
todo cuanto fue objeto de agravio. Para llegar a
dicho decisorio hacen un estricto recuento de
todas y cada una de las leyes aplicables al caso
por las cuales —obviamente— una familia de
acogida esta claramente impedida por la norma
para requerir la adopcion de un nifo a su cuida-
do bajo esta figura. La cuestién central del plan-
teo delos agraviados es el pedido de inconstitu-
cionalidad del art. 611 del CCyC:

Guarda de hecho. Prohibicion. Queda pro-
hibida expresamente la entrega directa en
guarda de nifos, nifas y adolescentes me-
diante escritura publica o acto administra-
tivo, asi como la entrega directa en guarda
otorgada por cualquiera de los progenitores
u otros familiares del nifo. La transgresion
de la prohibicién habilita al juez a separar
al niflo transitoria o definitivamente de su
pretenso guardador, excepto que se com-
pruebe judicialmente que la eleccién de los
progenitores se funda en la existencia de
un vinculo de parentesco, entre estos y el
o los pretensos guardadores del nifio. Ni la
guarda de parental deben ser considerados
a los fines de la adopcion.

Cierto es que el caso de las familias de
acogida podria asimilarse a una variante de la
guarda judicial que, si bien no es estrictamente
concedida por un juez, aquella es otorgada por
el érgano del Poder Ejecutivo competente (en
el caso de autos, el Consejo de los Derechos de
los Nifos, Nifas y Adolescentes) y luego todo

El derecho a adoptar de las familias de acogida

el procedimiento, incluida la guarda, es “legali-
zado"y supervisado por el Poder Judicial.

Recordamos que se ha dicho que el acogi-
miento familiar es aquella

... practica que lleva a un sujeto nifo, ado-
lescente o adulto a convivir como miembro
transitorio o definitivo de otra familia que no
es en la cual nacié. El grupo acogedor recibe
a este miembro haciéndose responsable de
su cuidado, sin mediar vinculacion filiatoria.
Esto quiere decir que, al ingresar a la familia
que lo acoge, no adquiere el caracter legal
de hijo. (Luna, 2005)

Seria justo decir que los camaristas debie-
ron fallar cuando la nifa ya fue separada de
la familia de transito y mientras aquella ya se
encontraba vinculdandose con unos pretensos
adoptantes que accedieron por el registro res-
pectivo. No es un detalle dicha coyuntura de
AMC, siendo que ya estd en marcha un nuevo
vinculo afectivo y hacer lugar al recurso impli-
ca un nuevo despojo.

Como ya se anticipd en el comienzo, la pro-
puesta aqui es pensar si en el caso de autos se
ha hecho la mayor justiciay, para definir aquello,
habremos primero de entender bajo qué norte
debe decidirse una cuestion como la del caso.

EL INTERES SUPERIOR DE AMC

Nos encontraremos entonces con el interés
superior del nifo. Este principio se ha calificado
como piedra fundamental del derecho de los
infantes (Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina [CSJIN], 2008) y se encuentra previsto
en el art. 3 de la Convenciéon Sobre los Derechos
del Nifo, tratado incorporado a nuestro bloque
constitucional por el art. 75 inc. 22 de la Cons-
titucion. Para nuestro ordenamiento se ha en-
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tendido a aquel como “la méaxima satisfaccion,
integral y simultanea de los derechos” de los
menores (Ley 26061, art. 3).

Al respecto, la Corte ha ayudado a interpre-
tar dicha definicion para su aplicacién practica
en diferentes pronunciamientos, remarcando
siempre que la consideracion primordial del
interés del nifio viene tanto a orientar como a
condicionar la decision de los magistrados lla-
mados al juzgamiento de casos que los invo-
lucran, proporcionando un parametro objetivo
que permite resolver las cuestiones en las que
estan comprendidos los menores, debiendo
atenderse primordialmente a aquella solucién
que les resulte de mayor beneficio*. Y que,

... lejos de presentarse como un concepto
abstracto y vacio de contenido, el principio
de interés superior del nifio constituye un
vocablo que estard delineado y definido
por la necesidad de satisfacciéon integral de
los derechos fundamentales de aquel, dado
que de lo que se trata es de alcanzar la maxi-
ma certidumbre respecto del modo como
mejor se satisface ese interés. (CSJN, 2023)

Basicamente este principio obliga a los jue-
ces a decidir lo mejor para el nifo, aunque eso
afecte derechos de otros; otros que no sean ni-
nos. Estos “otros” son todos: el Estado, sus pro-
genitores o cualquier sujeto de derecho “no
niRo” que en su paso se cruce. Claro estd, con
los matices y limitaciones de cada caso.

Ante esto, la primera pregunta que nos sur-
ge es si los magistrados de las dos instancias
del caso han decidido conforme a lo que era
mejor para AMC o simplemente se han defini-
do por aplicar la ley.

LAADOPCION COMO MEDIO DE FORMACION
DE UNA FAMILIA

El instituto Adopcidn, ademas, no escapa a
lo ya dicho. Este lugar del derecho fue consa-
grado —en el paradigma actual— Gnicamente
para satisfacer el interés de quien es adoptado.
La adopcién no es ni un consuelo para los que
no tienen hijos, como antiguamente se con-
ceptuaba, por cuanto esta pensada en funcién
de estos y no de quienes la pretenden, ni una
mera ficcion ya que el vinculo que establece se
basa en una afectividad plena, que tiene un sé-
lido anclaje en el “amor’, que es la esencia del
concepto de familia y el elemento que nutre y
vitaliza este basico agregado humano®.

Como vemos, ya se ha entendido que en el
centro de toda cuestion esta el nifo y que la
formacion de una familia para ese niflo debe
construirse desde la afectividad (el amor) y no
desde una ficcion legal que le emplace una
filiacién con un desconocido. De ese razona-
miento proviene la necesidad de una adap-
tacion progresiva del nifio con los pretensos
adoptantes previa a la sentencia de adopcion.

Ese periodo previo —la guarda con fi-
nes de adopcién— es tanto una adaptacion
como un proceso de acercamiento en el que
deberan nacer los lazos socioafectivos que
sostendran los vinculos filiales que se inscri-
birdn posteriormente. Ningun juez debe dic-
tar una sentencia de adopcién entre un nifo
y unos adoptantes que no hayan —al tiempo
del pronunciamiento— logrado crear un lazo
afectivo en el proceso previo. Nadie puede
negar el factor “amor” en la construccién de
una familia, incluso de las que se construyen
dentro del sistema judicial.

4 Véase CSJN Fallos: 342:459, voto del juez Maqueda y voto de la jueza Medina; y 341:1511 Disidencia del juez Maqueda.

5 Véase Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires (SCJBA), “E., A. G. y M. A. J. s/Solicitud de Adopcién Plena” — 18.4.2018

- Runzal Online, RC J 2804/18.
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Lleva aquello a retomar entonces lo dicho
mas arriba y a pensar si se ha valorado —en el
caso de estudio— al amor como pieza funda-
mental por sobre cualquier disposicion ritual
que enmarque al sistema de adopcién nacional.

Adoptar es el acto de amor de regalar una
familia a quien no la tiene (Francisco, 2016). Y
no solo en la adopcién se ha hablado de“amor”
(socioafectividad), la voluntad procreacional
puede ser definida como el deseo de tener
un hijo o hija sostenido por el amor filial que
emerge de la construccién subjetiva de las per-
sonas (Gil Dominguez, 2014).

Podemos entender entonces que es el
“amor” el elemento de fondo que cimenta a
toda forma de familia. Por ello, no parece sen-
sato oponer a la socioafectividad cuestiones
de forma. Incluso mas, para ponderar aquellas
cuestiones de forma hay que tener presente
que los vinculos entre los seres humanos no
nacen de las inscripciones filiatorias de los
registros de las personas, sino de la realidad
afectiva entre estos. Una familia existe inclu-
so aunque el registro respectivo no la tenga
anotada como tal. Visto asi, parece obvia la
conclusién defendida. Si la familia preexiste al
registro, la inscripcion sirve Unicamente para
su publicidad y no para su constitucién. Tanto,
que en el caso puntual de la adopcion el efec-
to de la sentencia es retroactivo a la fecha en
que comienza la guarda, lo que refuerza que
el vinculo filial no nace en la sentencia judicial,
sin perjuicio de que no es reconocido por el or-
denamiento sin ella (art. 618 CCyC).

Si ya existia ese “amor” que empujé al ma-
trimonio del caso a solicitar que no lo despren-
dieran de AMC, ;por qué no podria pensarse —
en esta linea— que la nifa ya habia construido
una “familia”? Una que no estaba reconocida,
pero que tenia derecho a serlo. No es razona-
ble entender al sistema de adopcién como un
mecanismo que permita destruir una familia
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no formal anterior para construir otra posterior
“procesalmente correcta”. No es el sentido de la
adopcion destruir familias para construir otras,
sin importar las circunstancias burocraticas
que rodean a estas. Mas aun, no es el mayory
mejor interés de AMC despojarla de los afec-
tos que ya formo para hacerle conocer afectos
nuevos. Recordemos que el fallo simplemente
explica que dichos nuevos afectos —a diferen-
cia de los anteriores— si cumpliran con los for-
malismos legales, siendo ello el motivo de tan
crucial decisorio para AMC. Nada se dice sobre
como ese requisito cumplido responde mejor
al superior interés de la nifa.

LA INSCRIPCION PREVIA ANTE EL REGISTRO
DE ASPIRANTES A GUARDAS CON FINES
ADOPTIVOS

Marisa Herrera explica en su libro que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion ya se
ha expedido respecto al valor que entiende
otorgar a tal recaudo legal, y asi dijo que:

A los fines del otorgamiento de una guarda
con fines de adopcion, el requisito de la ins-
cripcién en el Registro Unico de Aspirantes
no puede constituirse en un requerimiento a
tener en cuenta con rigor estrictamente ritual
(..) debe ser interpretado y aplicado con arre-
glo al principio rector, a la piedra fundamental
en que reposa la proteccion integral de los de-
rechos del nifo, cual es el interés superior de
este, que orienta y condiciona toda decision
de los tribunales de todas las instancias, inclu-
yendo a la Corte Suprema. (Herrera, 2020)

Es decir, ha otorgado mayor valor a la ido-
neidad y aptitud evidenciadas a través de los
lazos socioafectivos ya desarrollados entre los
ninos, nifas y adolescentes y sus guardadores,
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por sobre las exigencias del requisito formal.
Claras fueron las palabras del maximo tribunal
de la provincia de Buenos Aires al respecto: “Si
se instrumentaliza al niflo para preservar una
supuesta intangibilidad del orden que fija el
Registro se invierten los valores y lo que en
definitiva se consagra es el interés superior del
Registro y no el de la criatura” (Suprema Corte
de Justicia de Buenos Aires [SCJBA], 2003). En
el mismo sentido se ha repetido varias veces
la Corte de nuestro pais poniendo siempre la
inscripcién registral por debajo de la realidad
afectiva del menor involucrado®.

Es justo admitir, sin embargo, que las re-
dactoras del Cédigo en el comentario del ar-
ticulo 600 del CCyC (escrito por De la Torre),
del Tratado de Derecho de Familia dirigido
por Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Llove-
ras, hacen una fuerte defensa del requisito de
la inscripcion previa ante el Registro, pero se
concluye en dicha defensa con una definicion
que desnuda la grieta en dicha rigidez:

...la exigencia del registro tiene, entre otras
finalidades, el poner a disposicion de los jue-
ces una herramienta de integracién interdis-
ciplinaria para llevar adelante tan compleja
tarea de la mejor manera posible y alos fines
de evitar conflictos de extrema gravedad,
como son los casos de devoluciones. (De la
Torre, 2019).

Si tan primordial es evitar esas “devolu-
ciones” de “extrema gravedad’, ;no es posible
pensar en acceder a peticiones como la que
aqui se ha rechazado? Cabe decir que esas
frustraciones existen por adaptaciones defi-
cientes que no alcanzan a formar un vinculo
sélido. ;Cudl podria ser la probabilidad de que
devuelvan a AMC si ese vinculo ya existe al

6 Véase 344:2901, 331:2047 voto de Argibay.

momento de decidir y es tan sélido que em-
puja a desafiar el status quo legal? Cardenas ya
ha sefalado que la adopcién por los “hogares
de transito” muy pocas veces terminan en una
disrupcion (devolucion del adoptado) (Carde-
nas, 2005).

LAS GUARDAS DE HECHO DE LAS FAMILIAS
DE ACOGIDA

Sabido es que el articulo 611 en su versién
final modificé la redaccion original del An-
teproyecto de Reforma que admitia como
supuesto de excepcién a la prohibicién de
guarda de hecho la existencia de una rela-
cién afectiva previa entre progenitores y
guardadores, en modo coherente a la regu-
lacién del art. 7.° de la Ley 26061 y art. 7.° de
su Decreto Reglamentario 415/2006. Esa ex-
cepcion permitia contemplar las situaciones
legitimas nacidas a la luz del principio de
afectividad, en el marco de decisiones ge-
nuinas entre personas rodeadas de un vin-
culo que legitimaria las decisiones adopta-
das, en escenarios de inexistencia de delitos,
de vulneracion de derechos o de manejos
espurios. (Fernandez, 2019)

Sin embargo, finalmente se ha decidido
por no incluir a la socioafectividad, tan rei-
vindicada aqui, entre las posibles guardas de
hecho toleradas. Sobre la necesidad de volver
a la redaccion original ya se han oido varias
voces. Tal fue el caso de la conclusién unani-
me de la Comisién 6 de las XXV Jornadas Na-
cionales de Derecho Civil.

Pero dicho supuesto no encaja con el de
las familias de acogida, quienes voluntaria-
mente participan desinteresadamente en

60 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 2, 2024: 55-66

e-ISSN: 2618-4699



ONG o fundaciones para cumplir una tarea
por demas altruista. Reciben a niflos desam-
parados de forma licita y en cumplimiento de
la ley, siguiendo un estricto control desde el
momento mismo de su inscripcién.

Y, por supuesto, dichas familias acogen al
nifo a sabiendas que dicho cuidado sera tran-
sitorio; pero ;puede alguien culparlas por qué
nazca amor de aquello? ;Cudl es la responsa-
bilidad del Estado en la formacién de dicho
afecto “ilicito” por demorar aflos en arribar a un
pronunciamiento que la ley prevé en 180 dias?

Claro esta que el interés de dichos aco-
gedores se encuentra subordinado al interés
del menor. Pero dicha prelacién no cancela
su realidad, por lo que el juez debe ponde-
rar también su necesidad ante un decisorio
y solo callarlo si es contrario al del nifo. Pero
para el caso de que pueda satisfacerse el de-
recho de todos, ;por qué no considerar una
solucién amplia? ;No es la Justicia “la perpe-
tua y constante voluntad dar a cada uno su
propio derecho’? De otro modo seria darle lo
suyo solo a los preferidos por la ley.

No hay que olvidar aqui que la propia Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio protege
derechos de los adultos vinculados al nifio en
su articulo 3 e incluye en esa consagracion
a “otras personas responsables de él ante la
ley” (Convencion sobre los Derechos del Nifo
[CDN], Ley 238499), lo que puede interpretar-
se como abarcante de las familias de acogida.

{Por qué una convencién sobre los de-
rechos de los nifos protege a los adultos?
Porque entiende que no es plena y eficaz la
proteccion a los infantes si no se garantiza a
los adultos de los que aquellos dependen el
pleno acceso al ejercicio de sus derechos de
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crianza. El Estado debe estar alli para que los
adultos cumplan sus obligaciones con el in-
fante, pero también para tutelar el goce de
los derechos de aquellos sobre el nifio, que
no son mas que la otra cara de los propios de-
rechos del nifo.

Por supuesto que, en caso de conflicto,
serd siempre el interés superior del nifo el
imperativo rector; pero si para un caso puede
coincidir el derecho de aquellos con el de los
demads involucrados, no puede el juez “mirar
para otro lado”.

Siempre que no se vea disminuido el dere-
cho del menor, el juez debe respetar también
el derecho de los adultos. Y en ello se incluyen
a los padres de acogida. Y, por supuesto, el
superior interés de AMC es tener una familia
que le garantice crecer con pleno goce de sus
derechos. Lo que no surge de la explicacion
de los jueces es de qué modo eso se afecta al
permitir que esa familia continue siendo la de
MPM y MAL.

LAIDEA EN EL CONTEXTO NORMATIVO
YJURISPRUDENCIAL

El mencionado articulo 3 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio no es el Unico que
aplica la tesis planteada. En el articulo 5 de di-
cho texto se establece:

Los Estados parte respetaran las responsa-
bilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la
familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores
u otras personas encargadas legalmente

7 Domicio Ulpiano, jurisconsulto romano (170-228 d. C), expresa tal definiciéon en el Digestum, 1. 1. tit. 1. 10; Santo Tomas

lacitaenlas. Theol., Il-ll.q.58. a. 3.

8 CDN, Ley 23849 - Incorporado a la Constitucién Nacional por art. 75 inc. 22.

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 2, 2024: 55-66 | 61

e-ISSN: 2618-4699



Martin Ignacio Cimino

del nifo de impartirle, en consonancia con
la evolucion de sus facultades, direccidon
y orientacién apropiadas para que el nifio
ejerza los derechos reconocidos en la pre-
sente Convencidn. (Organizacion de las Na-
ciones Unidas [ONU], 1989)

Vemos que incorpora la obligacién de los
Estados de respetar las responsabilidades, los
derechos y los deberes de “la familia ampliada
o de la comunidad segun establezca la cos-
tumbre local, los tutores y otras personas en-
cargadas legalmente del nifo’, dando asi una
idea amplia de familia y permitiendo contem-
plar derechos de otros referentes del niflo que
no sean sus padres.

En la Observacion General n.°14 de la ONU,
en su punto 59, puede leerse:

La familia es la unidad fundamental de la
sociedad y el medio natural para el creci-
miento y el bienestar de sus miembros, en
particular de los nifos (preambulo de la
Convencion). El derecho del nifio a la vida
familiar estd protegido por la Convencién
(art. 16). El término “familia” debe interpre-
tarse en un sentido amplio que incluya a los
padres bioldgicos, adoptivos o de acogida o,
en su caso, a los miembros de la familia am-
pliada o la comunidad, seguin establezca la
costumbre local (art. 5). (ONU, 2013)

En su punto 60:

Prevenir la separacion familiar y preservar la
unidad familiar son elementos importantes
del régimen de proteccion del nifo, y se ba-
san en el derecho recogido en el articulo 9,
parrafo 1, que exige “que el nifio no sea se-
parado de sus padres contra la voluntad de
estos, excepto cuando (...) tal separaciéon es

necesaria en el interés superior del nifo”. Asi-
mismo, el nifo que esté separado de uno o
de ambos padres tiene derecho “a mantener
relaciones personales y contacto directo con
ambos padres de modo regular, salvo si ello
es contrario al interés superior del nino” (art. 9,
parr. 3). Ello también se aplica a cualquier per-
sona que tenga el derecho de custodia, los
tutores legales o habituales, los padres adop-
tivos y las personas con las que el nifio tenga
una relacién personal estrecha. (ONU, 2013)

Asimismo, en el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién, en su art. 607, se sostiene que “[l]a
declaracién judicial de la situacién de adopta-
bilidad no puede ser dictada si algun familiar o
referente afectivo del nifo, nifa o adolescente
ofrece asumir su guarda o tutela y tal pedido es
considerado adecuado al interés de este”.

En la reglamentacion de la Ley 26061, ar-
ticulo 7 de la Ley 415/06:“(...) Podra asimilarse
al concepto de familia, a otros miembros de la
comunidad que representen para la nifa, nifo
o adolescente, vinculos significativos y afecti-
vos en su historia personal como asi también
en su desarrollo, asistencia y proteccion (...)".

Proyecto de ley:

Cuando el caso testigo de AMC estaba en
segunda instancia a la espera de una resolu-
cién, el dia 19 de marzo de 2021 los diputados
Maximiliano Ferraro, Mariana Stilman, Juan
Manuel Lépez y Alicia Terada presentaron en la
Cémara de Diputados el proyecto de ley 0832-
D-2021 que introduce el art. 611 bis al CCyC:

Ningun nifio, nifia y/o adolescente podra
permanecer al cuidado de personas sin vin-
culo de parentesco por un plazo mayor a seis
meses. Vencido ese plazo sin que se hubiere
podido ejercer la revinculacién del nifio, nifa
y/o adolescente con su familia bioldgica o
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demostrado el desinterés de los mismos por
el nifo, nifa y/o adolescente, el juez compe-
tente debera disponer un nuevo lugar de re-
sidencia transitorio distinto del anterior, salvo
que mediante resolucion fundada decidiera
extender de manera excepcional, el plazo
maximo previsto, basado en la existencia de
un orden fundante en el @mbito donde se en-
cuentre el menor y considerando que su po-
sible traslado seria perjudicial para su evolu-
cién biopsicoespiritual, debiendo arbitrar las
medidas necesarias para otorgarle al menor
una familia definitiva en el lapso mas breve
posible. En caso que por cualquier circuns-
tancia el nifo, nifa y/o adolescente perma-
neciere en forma pacifica e ininterrumpida
mas de veinticuatro meses al cuidado de las
mismas personas y se hubiera conformado
un vinculo familiar indisoluble cuya ruptura
configure la vulneracion de los derechos del
nifo, nifa y/o adolescente, dafio psicoldgico,
afectacion espiritual relevante, o interferen-
Cia a su proyecto de vida, el juez, previo oir
la voz y opinién del menor, podra otorgarle
a esas personas la guarda con fines de adop-
Cion si estas la solicitaren, para lo cual el juez
ordenara con plazo perentorio que el guarda-
dor se inscriba en el registro de adoptantes
correspondiente. Cumplido este requisito el
juez resolvera de conformidad con las pres-
cripciones previstas en el art. 613. (Camara de
Diputados de la Nacién, 2021)

Hasta el dia de hoy dicho proyecto continta
sin tratamiento del pleno de la Cdmara Baja.

ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES

A lo largo de la investigacion que ha sig-
nificado este trabajo nos hemos encontrado
con varios fallos y decisorios judiciales que han

El derecho a adoptar de las familias de acogida

aceptado la posibilidad de una adopcién por
parte de personas no inscriptas en el registro,
fundamentado en el vinculo afectivo previo
que el nifo formo con ellos, sin que preexis-
ta parentesco. Nos hemos propuesto mencio-
narlos sin explicarlos, simplemente a modo
ilustrativo y a fin de graficar en este texto que
esta postura no es una descabellada bandera
sostenida en soledad:

1. L.G.M.s/Control de legalidad, Juzgado Na-
cional Civil en lo Civil N.° 8 (15.7.2016).

2. R.M.C.yD.J.S.s/Guarda con fines de Adop-
cién, Juzgado de Familia y Penal de Meno-
res de Villaguay, Entre Rios (8.11.2016).

3. C, J. G.s/Control de legalidad, Juzgado Civil
y Comercial, Conc., Fam,, Inst., Menores y Fal-
tas de Cura Brochero, Cérdoba (27.3.2017).

4. Autoridad de Infancia Provincial s/Peticio-
na medida excepcional, Juzgado de Familia
N.°2 de Rio Gallegos, Santa Cruz (11.7.2017).

5. G. R. I. s/ adopcién - acciones vinculadas,
Cémara de Apelacion en lo Civil y Comer-
cial de Dolores (6.7.2021).

6. B. E. M. s/Reservado s/Adopcién s/Casa-
ciéon, Corte Suprema de Justicia de la Na-
Cién (21.10.2021).

7. V.LS.E.S/Guarda con fines de adopcion, Juz-
gado de Familia N.°3 de San Isidro (26.4.22).

CONCLUSIONES

Nada de lo aqui escrito pretende desvirtuar
la figura de la familia de acogida, util y necesa-
rio recurso que esta previsto para el Unico fin
de evitar la institucionalizacién de los nifos
mientras estan judicializados; solidaria tarea
que debe ejercitarse con la vista clara en su ca-
racter transitorio. No obstante, lo cierto es que
las realidades humanas no son rigidas como la
ley, y que es necesario que el juez matice ante
el caso concreto.
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Surge de los elementos traidos que el apar-
tamiento —en casos excepcionales— del fin
temporal de estas familias no significa una
vulneracion de los principios convencionales y
constitucionales, ni mucho menos del derecho
natural. Y que incluso mas, dicha flexibilizacion
del reglamento positivo puede significar la
Unica solucion que respete aquello.

AMC, nuestra protagonista, tenia apenas
tres aios cuando fue sacada de la Unica familia
que conocia y tenia. Debe resultarnos dificil de
aceptar, a esta altura del analisis, y no empati-
zar con la peticion legitima de MPM y MAL.

Los jueces deberan pensar para el futuro
qué pasa con aquellos nifos que se encuen-
tran sin filiacion vigente (declarado su estado
de adoptabilidad) y que no poseen ni conocen
otra familia mas que la que los acoge en tran-
sito. Familia con la que han creado un vinculo
que han sostenido durante todo un traumatico
proceso judicial, en general por demas excedi-
do en plazos, sin soltarlos nunca. Voluntarios
que han demostrado aptitud para mantener-
los sanos y queridos durante todo ese periodo.

No se nos ocurre que exista otro funda-
mento mas que anteponer —erréneamente—
la ley positiva por sobre el derecho para justifi-
car la separacién de estos.

Quién puede pensar que el nido donde
AMC ha concebido todos sus recuerdos hasta
los tres afos no es su familia, si dicho grupo se
encuentra unido por el afecto.

No puede un juez limitarse a aplicar la ley
y no analizar la realidad concreta del nifio en
cuestién. No es razonable oponer a la eviden-
te realidad un formalismo legal por el cual se
seleccionan postulantes ;Quién puede obje-
tar el amor?

Es perfectamente posible realizar todas las
evaluaciones necesarias a la familia de acogida
para que al momento de dictar sentencia de
guarda con fines de adopcion tenga por cum-

plido todos los requisitos que se exigen. No hay
orden publico afectado en alterar dicho ritual
cuando el interés del nifio esta en juego. Es el
deber de los magistrados en estos casos defen-
der el interés del niflo y no el de la ley positiva.
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Resumen

Este trabajo analiza la interaccion entre derecho y
politica internacionales desde el surgimiento de los
Estados, sus interferencias y contradicciones. En esa
percepcién se considera la efectividad del “orden”
de Westfalia, que acomod® la vida internacional en
funcion del equilibrio de poderes, manifestado in-
cluso en el sistema de Naciones Unidas. Siendo el
Estado y el derecho internacional creacion europea,
se expondra la necesidad de nuevas “reglas de jue-
go” para superar aquel viejo esquema etnocéntrico
con uno acorde a una fase geopolitica multipolar.
Se centrara la atencién en los principios de derecho
internacional, la cuestion de su fragmentacién y del
soft law. Se abordara también el cambiante derro-
tero de la recepcion del derecho internacional en
el derecho interno argentino, y el papel que tuvo al
respecto la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
antes de la reforma de 1994. Por ultimo, se presen-
tarén algunas conclusiones provisorias.

Palabras claves: orden de Westfalia - Estado y de-
recho internacional - multipolaridad - principios de
derecho internacional - sistema de Naciones Unidas
- jerarquia normativa constitucional

Abstract

This work analyzes the interaction between inter-
national law and politics since the emergence of
States, their interferences and contradictions. Un-
der this perception, the effectiveness of the West-
phalian “order” is considered, which accommo-
dated international life according to the balance
of powers, manifested even in the United Nations
system. Since the State and international law are
European creations, the need for new “rules of the
game” will be presented to overcome that old eth-
nocentric scheme with one in line with a multipo-
lar geopolitical phase. Attention will focus on the
principles of international law, the issue of its frag-
mentation and softlaw. The changing course of the
reception of international law in Argentine domes-
tic law will also be addressed, and the role that the
Supreme Court of Justice of the Nation had in this
regard before the 1994 reform. Finally, some provi-
sional conclusions will be presented.

Keywords: order of Wetsphalia - State and
international law - multipolarity - principles
of international law - United Nations System -
constitutional hierarchy of norms

Derecho/ Ensayo cientifico

Citar: Barbardan, G. E. (2024). Derecho nacional y derecho internacional: cuatro siglos de convergencias y
divergencias. Omnia. Derecho y sociedad, 7 (2), pp. 71-94.

' El presente trabajo es la versidn actualizada de una disertacion del autor titulada ¢Crisis del derecho internacional?, efec-
tuada el 13 de junio de 2014, en el marco del Seminario Interinstitutos éInternacionalizacién del Derecho Constitucional
o constitucionalizacion del Derecho Internacional?, organizado por el Instituto de Derecho Internacional y el Instituto de
Derecho Constitucional, ambos de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Catélica de Salta.

2 Profesor emérito de la Universidad Catdlica de Salta.
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INTRODUCCION

La Reforma Constitucional de 1994° zanjé
una discusion —envuelta en vaivenes juris-
prudenciales— sobre la incorporacion del de-
recho internacional (DI) en el derecho interno
argentino. Fin de la discusion. No obstante,
iquién asegura cémo se adaptara el Discreto
civilizador de naciones, tan bien descripto por
M. Koskenniemi (2005) en su libro con ese titu-
lo, a la era de la multipolaridad?

El veterano “orden westfaliano” esta cues-
tionado por su insuficiencia para encarar los
desafios de este cuarto de siglo. jHabra nue-
vas “reglas de juego” de alcance mundial? De
ser asi, jen qué ambitos se definirian? ;Esta
en condiciones la comunidad internacional
de afrontar un proceso de cambio visionario,
fiable y duradero, solo revisando integralmen-
te la Carta de las Naciones Unidas (CONU) si-
guiendo el procedimiento de su art. 109? ;Es
suficiente?

Un reordenamiento global en varios polos
tampoco esta confirmado como nuevo orden,
sino acaso en compleja etapa transicional bas-
tante desordenada y violenta*. En nuestro im-
preciso mundo las transiciones pueden durar
decenios; de alli la conveniencia de una segu-
ridad colectiva que exprese un nuevo equilibrio
de poderes, piedra angular de un orden inter-

nacional respetuoso del sistema estatocéntrico
basado en igualdad soberana, integridad terri-
torial, autodeterminacion, y demds principios
erigidos con el paso del tiempo acompaiando
la convivencia entre los pueblos de la Tierra.
Como se advierte, tal premisa implica para este
autor la persistencia del Estado nacional.

No somos los Unicos; hay variantes. El ana-
lista F. Pietro Arellano (2023) ha considerado
que la guerra en Ucrania impacté en la estruc-
tura del orden internacional, provocando “una
fortisima sacudida en las placas tecténicas del
sistema de relaciones internacionales, cuya
modificacidon parece inevitable” y sefala que
ello “no tiene por qué conducir a un modelo
nuevo o, mejor dicho, inédito”; antes bien, ha-
bria que volver la mirada a un proceso equili-
brador como el de Westfalia (con cuatro siglos
sobre sus espaldas). Los hechos actuales, ar-
guye, conducen a un concepto muy recorrido
en las relaciones internacionales, esto es, “el
multipolarismo, como elemento antagdnico
del multilateralismo, con el que se aspiraba a
establecer una gobernanza mundial pacifica
y bonancible, propésito que la fuerza de los
acontecimientos ha tirado por tierra” (Pietro
Arellano, 2023)°.

Por su parte, A. Remiro Broténs analizd
con atencidn las entretelas generadas entre
sociedad y derecho internacional —en el “Es-

3 La Convencién Constituyente deliberd en la ciudad de Santa Fe desde el 25 de mayo al 22 de agosto de 1994; la nueva Cons-
titucién nacional se jurd en el Palacio San José, Entre Rios, el 24 de agosto y el 15 de diciembre se aprobd por Ley 24430.

4 Ucrania, Gaza, Sudén, Etiopia, Oriente Proximo en general, regiones del Sahel y Nagorno-Karavaj, Azerbaiyan, Afganistan,
Myanmar, Taiwan, Haiti, y sigue la lista. Véase Crisis Group, 10 conflictos para tener en la mira en 2024, 1 de enero 2024,
disponible en https://www.crisisgroup.org/es/global/10-conflicts-watch-2024.

5 Pietro Arellano (2023, pp. 4-5) citando a otro autor, agrega: “No existe en esta sociedad un poder central o supremo, sino
que el poder se ha ido descentralizando, distribuyendo entre grupos que lo monopolizan en sus respectivos territorios o
dreas geoestratégicas de influencia. No obstante, por la propia necesidad de la convivencia, las comunidades politicas o los
Estados, principalmente, han ido estableciendo, a través del didlogo y el consentimiento, reglas e instituciones comunes
para mantener dichos acuerdos —un orden juridico internacional—, como el de respetar la soberania de los Estados, o las
declaraciones de independencia, el cumplir los acuerdos contraidos y el poner ciertos limites al ejercicio de la fuerza (...)".

En tales instancias andamos.
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tudio preliminar” de su Curso general (2010,
pp. 6061)—, los desafios que ambos afrontan
desde inicios del siglo XXI: “La sociedad inter-
nacional es original y basicamente la sociedad
de los Estados soberanos e independientes en
situacion de yuxtaposicion”. En ese marco, el DI
cuenta con un “elevado indice de observancia
espontanea, mayor incluso que la del estandar
medio de los derechos estatales (...)" Y si bien
sostiene que el universalismo de la sociedad
y el derecho internacional es irrenunciable,
no hay gobernacién sin Estados, de donde la
estabilidad mundial se fortificaria “mejorando
la calidad de sus instituciones, legitimando su
soberania como un haz de competencias y ser-
vicios” para los habitantes de cada pais.

Las citas elegidas de estos autores espafio-
les de vasta trayectoria académica compen-
dian el escenario actual en el cual se entrecru-
zan derecho, sociedad y politica. Los Estados
nacionales —pese a todo— contintan siendo
sujetos y actores principales del derecho y la
politica internacionales y, por ello, el mundo
requiere un orden juridico que les garantice
pazy seguridad.

Todo ello ocurre mientras el fendmeno de
la globalizacion parece “regionalizarse” con im-
plicancias socioeconémicas, politicas y de se-
guridad. En efecto, no solo las grandes econo-
mias industriales se repliegan para favorecer su
mercado interno, mantener fuentes laborales,
acceder al crédito y a proveedores con mayor
rapidez y facilidad: la economia cedi6 terreno
ala politica exterior en funcion de necesidades
geopoliticas (PisaniFerry, 2011).

Parece aun lejana una civitas maxima que
reemplace el orden interestatal, pese a las

amenazas y desafios que los Estados afrontan
desde hace décadas, lo cual no implica des-
entendernos de amenazas enddgenas y exé-
genas incluidos otros actores internacionales
—nocivos, algunos de ellos— que les disputan
abiertamente cuotas de poder. No se nos es-
capa que “equilibrio de poder” es un concepto
retractil, tan debatido como sospechado, pero
finalmente imprescindible para acomodar las
cargas entre derecho y orden mundial.

En su conocido y polémico libro, F. Fukuya-
ma desarrollé “la idea de una historia universal”
(1992, p. 93), fundamentado en I. Kant, G. Hegel
y A. Kojeve. No es del caso profundizar ahora la
rigurosidad con que esos tres importantes fil6-
sofos reflexionaron respecto de una teoria de
historia universal, dando pie al propio Fukuya-
ma para sustentar el “fin de la historia”. Los tres
pensadores citados nacieron en épocas diferen-
tes pero en Occidente, cultivados en la gran tra-
dicion filoséfica continental; o sea, observaron
el mundo desde su obligado emplazamiento
eurocéntrico, que los tuvo de protagonistas en
ese imprescindible campo del saber humano y
desde sus respectivas circunstancias.

Pero, como arguye Fukuyama (1992, p.
113), “la nocién de que la historia tenga senti-
do, sea direccional, progresiva o simplemente
comprensible, es extraia a las principales co-
rrientes de pensamiento de nuestro tiempo”.
En este tiempo tan fascinante como desafiante,
pareciera que los argumentos para justificar el
supuesto fin de la historia, concebida a “lo oc-
cidental’, no alcanzan para explicar el mundo
multipolar y —por ende— imaginar nuevas
reglas de juego®. Posiblemente ha llegado un
momento en que necesitaremos mas filésofos,

5 El modelo del Estado industrial, quintaesencia de la economia capitalista, ha sido controvertido como justificante del
triunfo definitivo de la democracia liberal, ha sido contundentemente controvertido por autores como HaJon Chang en
Retirar la escalera. La estrategia del desarrollo en perspectiva histérica (Catarata IUDCUCM, 2004) y Marcelo Gullo en La
insubordinacion fundante. Breve historia de la construccidn del poder de las naciones (Ed. Biblos/Politeia, 2014).
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historiadores y quizas gedgrafos que abogados
y economistas, para encontrarle un rumboy un
destino a la civilizacion humana en la instancia
abierta a principios del siglo XXI.

NACIMIENTO, AUGEY CRISIS DEL DERECHO
INTERNACIONAL

El derecho internacional, reiteremos, impul-
s6 el relacionamiento generalizado entre pue-
blos desde que se abrié paso el principio de so-
berania como ordenador de la politica interna e
internacional, dando origen al Estado tal como
lo concebimos en lo esencial hasta hoy (inde-
pendencia, integridad territorial, jurisdiccion
exclusiva, autodeterminacion, en la base).

Nacimiento

Desde el siglo XVI, la historia universal
coincide con el itinerario de paises que se
hicieron cada vez mas poderosos en lo eco-
noémico y militar, necesitados por ende de
normas para estabilizar las complejas y no
siempre pacificas vicisitudes a las que aven-
turaban; normas que en ultima instancia les
garantizaran su propia existencia.

De alli que Estado y derecho internacional
evolucionaran en paralelo, ajustandose a los
cambios experimentados por el conjunto de la
comunidad internacional, impulsados por descu-
brimientos geogréficos suscitados por avances
cientificos y tecnoldgicos dindmicos y eficientes.

En la teocracia universal cristiana identifi-
cada en el Sacro Imperio Romano Germanico,

de poder centralizado al extremo, no habia po-
sibilidad de soberanias. G. Jellinek (1954), un
clasico entre muchos, sostuvo empero que la
soberania se molded en aquella época, en la
fragua de las luchas por el poder entre reyes y
papas, sefores feudales y reyes, reyes entre si,
sefores de la guerra entre si. Un largo proceso
madurativo de una cierta conciencia politica
que crecia sin prisa y sin pausa.

Entrada ya la modernidad, los evocados
acuerdos de Westfalia —negociados minucio-
samente entre enero y octubre de 1648— han
representado un rotundo punto de inflexion
en Occidente: reorganizaron el insostenible
sistema de poder imperialfeudal y apuntalaron
el despliegue y primacia de Europa, iniciado a
fines del siglo XV (Stoye, 1971)”. Comenzaba
asi una era eurocéntrica de proyeccién mun-
dial, cuya crisis terminal acaeceria en la segun-
da década del siglo XX.

Tras siete afos de intensas negociaciones
diplomaticas, la paz westfaliana suturé la pri-
mera guerra civil europea (Galan Martin, 2015),
reordend el mapa continental iniciando una
armonia basada en la libertad religiosa, el res-
peto a la integridad territorial derivada de los
principios de soberania y autodeterminacion;
asimismo, introdujo el principio de equilibrio
de poderes (politico, militar, econémico) entre
potencias europeas y un mecanismo para ase-
gurarlo mediante conferencias diplomaticas.
En consecuencia, junto con el Estado moder-
no, nacia el derecho internacional de impronta
positivista: un jus inter gentium remplazaba al
inicial ius gentium®.

7 Modelados en el primer Tratado de Miinster de mayo de 1648, entre las siete provincias de los Paises Bajos y Espafia, para poner
fin a ochenta afios de guerra en Flandes (15681648); un segundo Tratado de Mdnster, suscripto el 24 de octubre de ese afio
entre el Sacro Imperio, Francia y Suecia y sus aliados, y el Tratado de Osnabriick entre el Imperio y Suecia y aliados protestantes,
poniendo fin a otros treinta afios de guerra motivada por la reforma protestante, firmado también aquel 24 de octubre.

8 Los tedlogos de la Escuela de Salamanca —Vitoria, Suarez, De Soto, Alcald— fueron sustituidos por abogados especialistas en
derecho publico, quienes dejaron atrds el iusnaturalismo teoldgico para especular desde el iusnaturalismo racionalista —Grocio,
Puffendorf, Vattel—. Renacimiento e llustracién terminaron de cerrar el circulo ideoldgico que formated al Estado.
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En esa larga evolucién, la doctrina de los
autores fue seleccionando antiguos principios
recogidos en distintos sistemas juridicos in-
ternos —derecho romano, principalmente—
para trasladarlos al dmbito del DI. Tratados,
costumbre y principios generales del derecho
fueron considerados sus fuentes principales,
consignadas en el art. 38 del Estatuto de la Cor-
te Internacional de Justicia (ClJ)°.

El DI se conformé igualmente con reglas
provenientes del derecho publico estatal®, in-
corporadas en las respectivas jurisdicciones in-
ternas y reconocidas con rango de “principios
fundamentales de la vida de relacion interna-
cional’, seguin la denominacién de L. Podesta
Costa (1979, cap. lll); la mayoria de ellos son de-
rivaciones del principio de soberania, sin cuyo
cendrado respeto no habria Estado, tales los de
independencia, no intervencion en asuntos in-
ternos, igualdad juridica, jurisdiccién exclusiva,
defensa propia, respeto y colaboraciéon mutuos.

Con los aios, dichas reglas obtuvieron ran-
go de principios de derecho internacional; no
se consideran fuentes del DI y son obligatorios
en tanto los recepten en tratados o proven-
gan de una practica general y reiterada. Tal el
caso de seis de los siete principios menciona-

dos en el art. 2 de la CONU, ampliados por la
Resolucién 2625 de la Asamblea General de
las Naciones Unidas (AG) XXV de 1970 (igual-
dad soberana, cumplimiento de buena fe de
las obligaciones internacionales, no uso de la
fuerza, solucién pacifica de controversias, coo-
peracion internacional, libre determinacion),
considerados principios de derecho interna-
cional general, o sea normas de jus cogens’’,
imprescindibles para sostener un minimo or-
den publico internacional.

De todos modos, las normas establecidas
en tratados son fuente principalisima del de-
recho internacional, porque estan sostenidas
por la voluntad soberana de los Estados. Asi-
mismo, los principios generales del derecho
reconocidos en los principales ordenamien-
tos nacionales y los principios de derecho in-
ternacional nunca impidieron la emersion de
nuevas reglas', en funcion de la opinio iuris
sive necesitatis, o sea, la conviccion de su obli-
gatoriedad, elemento central de la costumbre
siempre presente en la evolucién del derecho
internacional clasico y por eso fuente principal.

En suma, el derecho internacional fue una
creacion intelectual y politica europea por-
que el Estado moderno nacié en Europa con

9 “Articulo 38.1. La Corte, cuya funcidn es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas,
debera aplicar: a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho; c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas (...)".

L os autores considerados “creadores” del derecho internacional, todos europeos, eran abogados expertos en derecho
publico de sus respectivos paises y litigaban en defensa de los intereses de sus gobiernos. El debate entre H. Grocio y J.
Selden sobre mare liberum o mare clausum es un arquetipo (Barbaran, 2016).

"El art. 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) define asi: “Tratados que estén en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general (jus cogens). Es nulo todo tratado que, en el momento de su
celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente
Convenciodn, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada
por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter” (Rey CaroSalas, 2006, p. 111).

2Por caso, los principios del reciente derecho internacional ambiental y el derecho humanitario, por citar algunas ramas del
tronco central, el derecho internacional.
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basamento en la tradicion filoséfica, juridica y
moral grecoromana y judeocristiana, expandi-
do a todo el mundo mediante las conquistas
y colonizaciones de espacios vacios, ocupados
o semiocupados por nativos. Para Verdross
(1974), sostén del iusnaturalismo racionalista,
los sujetos del DI “deben comportarse segun
lo prescriben los principios generales del de-
recho y las normas del derecho convencional y
consuetudinario que sobre la base de aquellos
se establezcan”. Esto significa que el DI positi-
vo depende de principios juridicos que son su
presupuesto; por eso, mas que una norma fun-
damental, el DI y la comunidad internacional
que lo aplica necesitan “una trama de normas
fundamentales”, identificables tanto en senti-
do formal como material.

Hoy como ayer, cualquier Estado, al progra-
mar su politica externa, tiene conciencia de los
principios de derecho internacional general,
cuya violacion generara automaticamente su
responsabilidad internacional.

Auge

El DI tuvo un reconocible periodo de auge
después del determinante afo 1945, revita-
lizado el multilateralismo generado desde los
organos de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) a nivel general, y en diversas
organizaciones internacionales en particular,

promovido por el indispensable principio de
cooperacién internacional.

Profusas reuniones en congresos diplomati-
cos o en 6érganos asamblearios, dentro y fuera
del marco de la ONU, potenciaron la aparicién
y renovacion de reglas internacionales pensa-
das inicialmente para administrar la posguerra.
En ese clima de época se trataba de asegurar la
estabilidad mundial mediante el derecho y difi-
cil tarea resultd, finalmente, contrabalancear las
tensiones de la Guerra Fria con normas juridicas
previstas en memorandos de entendimiento,
tratados o en resoluciones declarativas.

Mucho de lo logrado se debié al proceso
de desarrollo progresivo y codificacion del
derecho internacional, funciéon asignada a
la Asamblea General de las Naciones Unidas
por el art. 13.1a de la Carta, por intermedio
de la Comision de Derecho Internacional®™
(Ruda, 2010). Esta decision promovié un reva-
lorizado estudio y reflexidn iusinternacionalis-
ta, apuntando a revisar —e incluso redefinir—
el derecho internacional en procura de una
convivencia pacifica, solida y factible, aventan-
do los fantasmas de las guerras de agresion.

En ese tiempo inicial del sistema de la ONU,
recopilar normas dispersas sobre distintas ma-
terias relacionadas con la practica de los Es-
tados, en una comunidad internacional cada
vez mas imbricada, contribuiria a la seguridad

3Concluye la Segunda Guerra Mundial, nace la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), inicia el proceso de descoloni-
zacion y Estados Unidos utiliza energia atémica con fines militares.

“La idea no era nueva; ya se habia intentado en la Conferencia para la Codificacion del Derecho Internacional, celebrada
en La Haya en 1930, bajo auspicio de la Sociedad de las Naciones, sin resultados concretos. La Comision de Derecho Inter-
nacional de la ONU definié al desarrollo progresivo como “la preparacion de proyectos de convenciones sobre temas que
no hayan sido regulados todavia por el derecho internacional o respecto a los cuales los Estados no hayan aplicado en la
practica, normas suficientemente desarrolladas”; y a la codificacién como “la mas precisa formulacidn y sistematizacion
de las normas del derecho internacional en materias en las que ya existia amplia prdactica de los Estados, asi como prece-
dentes y doctrinas”.

'5La actividad de la Asamblea General (AG) se complementa con dérganos subsidiarios: comisiones, comités, consejos, gru-
pos de trabajo y juntas. La Comision —VI— de Derecho Internacional fue creada por la Resolucidn 174 (AG Il) y se integra
con veinticinco juristas versados en derecho internacional.
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juridica en las relaciones interestatales codifi-
cando el derecho internacional en los casos en
que sea posible. Desarrollo progresivo y codifi-
cacion del derecho internacional se presentan,
pues, como las dos caras de la moneda: expre-
san la naturaleza evolutiva del derecho inter-
nacional y, a la vez, la necesidad de los Estados
y organizaciones internacionales de contar
con reglas precisas y confiables.

Asi, se lograron tratados relevantes como la
Convencién de Viena sobre Relaciones Diplo-
maticas (1961), la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares (1963), la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados (1969),
las Convenciones de Viena sobre Sucesién
de Estados en Materia de Tratados (1978) y
en Materia de Bienes, Archivos y Deudas de
Estado (1983), la Convencidon de Jamaica so-
bre Derecho Internacional del Mar (1982); en
otro orden, los cuatro convenios de Ginebra
de 1949 y sus protocolos adicionales | y Il de
1977, compiladores del Derecho Internacional
Humanitario'®, el Estatuto de Roma, constituti-
vo de la Corte Penal Internacional de 1998 (Rey
CaroSalas, 2006). Todos esos instrumentos son
producto de la linea de desarrollo progresivo
y codificacién, mas alla de las ratificaciones y
adhesiones que recibieron de los distintos pai-
ses conforme a la politica externa de cada cual.

Un parrafo para el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. Técnicamente no
corresponda considerar este decisivo aspecto

del derecho internacional como una “codifi-
cacion”. En todo caso ha sido consecuencia,
por etapas, de la sinrazéon humana y luego de
decenas de millones de muertos. También en
el ambito de las Naciones Unidas y de orga-
nismos regionales se fue perfeccionando un
mecanismo protectorio universal que —en-
tre declaraciones, convenciones y protocolos
adicionales— alcanza una treintena (Cestaro
TorresRueda, como se cita en Barbaran, 2018,
tit. Il cap. Il), trabajosamente elaborado en
multiples conferencias diplomaticas'’. Como
se sabe, varios de esos tratados tienen igual
jerarquia que la propia Constitucion argentina.

El encaje entre derecho y politica interna-
cional se exhibe con el empantanamiento de
la Comision de Derecho Internacional (CDI)
para acordar en materia tan sensible como
la responsabilidad del Estado por hechos in-
ternacionalmente ilicitos, hasta el dia de hoy
confinada en un“proyecto de articulos”'8, pero
sin miras de convocatoria de una conferencia
diplomatica para su aprobacién. El principio
de responsabilidad es un principio general del
derecho (y por tanto, fuente de derecho inter-
nacional), mediante el cual todo acto ilicito
contrario a una obligacién juridica ocasionado
por un sujeto de derecho le origina a este la
obligacidn de reparar las consecuencias perju-
diciales; asimismo opera en caso del que el su-
jeto tenga personalidad juridica internacional.
Otra vez el derecho confronta con la politica,

6Ese largo camino se inicié en Ginebra, en agosto de 1864, impulsado por el filantropo suizo Henri Dunant y la Cruz Roja
Internacional. Para mayor informacion véase https://www.icrc.org/es/document/los-convenios-de-ginebra-de-1949-y-

sus-protocolos-adicionales.

7De ello derivd un sistema protectorio que a su vez generd 6rganos como el Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, en la érbita del Consejo Econdmico y Social, o la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, ambos con
capacidad de requerir informes y hacer recomendaciones a los Estados parte.

8Ese proyecto fue aprobado por el Comité de Redaccion de la Comisién de Derecho Internacional (CDI) en 2001. Véase
https://legal.un.org/ilc/reports/2001 /spanish/chp4.pdf. En el derecho internacional clasico, el tema se analizaba cuando
se inferia un dafio a las personas o bienes extranjeros en el territorio de un Estado. La salida de ese estrecho marco
implicd considerar las causas, modalidades y efectos de la violacion de una obligacién internacional.
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pues la problematica de la responsabilidad es
central en cualquier orden juridico. Piénsese
en las consecuencias que acarrean, por caso,
los crimenes de guerra o de lesa humanidad
que a diario ocurren en conflictos internos o
internacionales aun activos.

La Comisidn ha encarado también la intrin-
cada problematica de las normas imperativas
de derecho internacional general —ius co-
gens—, ya aludidas (véase nota 9). En efecto,
en su 73° periodo de sesiones de 2022, se
presenté un proyecto de conclusiones con
anexo aprobados por su Comité de Redac-
cién sobre “ldentificacién y consecuencias
juridicas de las normas imperativas de de-
recho internacional general”'’®, cuyo obje-
tivo es proteger valores fundamentales de
la comunidad internacional “universalmente
aplicablesy jerarquicamente superiores a otras
normas de derecho internacional” (Conclusion
2). Los temas consignados en el anexo dan la
pauta de su dimensién: prohibicion de la agre-
sion, prohibicidn del genocidio, prohibicion de
crimenes de lesa humanidad, normas basicas
de derecho internacional humanitario, prohi-
bicion de la discriminacién racial y del apar-
theid, prohibicién de la esclavitud y de la tortu-
ra, derecho a la libre determinacion. Estos son
los nuevos rumbos del derecho internacional
cuya codificacién dependerd como siempre de
la buena voluntad politica de los Estados.

De todos modos, en la practica de la coope-
racion interestatal, multidimensional por defi-
nicion, es mucho mas lo que se cumple e inter-
preta de buena fe que los incumplimientos de
acuerdos y compromisos celebrados. Tratados
bilaterales o multilaterales de todo tipo y obje-
to constituyen la pragmatica de la politica ex-

terior y diplomacia de los Estados, dondequie-
ra que estos se ubiquen geograficamente. De
ese modo, no se hace mas que honrar la vieja
regla pacta sunt servanda en que prima la in-
manente voluntad soberana de los gobiernos
contratantes®.

Crisis

Asi dicho, cabe considerar ahora las vicisi-
tudes del derecho y politica internacionales en
los criticos afos 90, o sea, en la década misma
de la reforma constitucional argentina.

En apenas un bienio, 1989-1991, la politi-
ca mundial dio una vuelta de tuerca a causa
de la reunificacién alemana, la implosién de
la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas
(URSS), la disolucién de la Federacién Yugos-
lava y la Guerra del Golfo Pérsico por la inva-
sion de Irak a Kuwait. Autoconvencida, la Casa
Blanca aprovecho para inaugurar “su” momen-
to unipolar con argumentos de F. Fukuyama
(1992): ganaron los buenos, fin de la historia.

Mutaciones estructurales en los Balcanes
—Croacia, Bosnia Herzegovina y Kosovo— vy,
una década después, la “Primavera Arabe” ini-
ciada en Tunez en diciembre de 2010, fueron
conflictos que desbordaban las respectivas
fronteras nacionales e impactaban en regiones
hiperestésicas del mundo. Los mecanismos de
seguridad colectiva de la ONU —establecidos
en los capitulos VI y VIl de la Carta— resulta-
ban insuficientes para la misidon conferida. El
esquema westfaliano de equilibrio de poderes,
centralizado por las grandes potencias occi-
dentales, tornaba al mundo mas imprevisible.

La profusa doctrina producida en circulos
intelectuales y politicos de los paises centrales
centraba sus expectativas en el multilateralismo

"Disponible en https://www.iri.edu.ar/wp-content/uploads/2022/08/a2022derintDoc2CDIlus-cogens-proyecto.pdf.

20| os tratados suscriptos entre Estados u organizaciones internacionales se registran en la Secretaria General de la ONU por
transparencia y seguridad juridica. Se agrupan en volimenes disponibles en https://treaties.un.org.
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como mecanismo estabilizador de conflictos
con las reglas existentes, pero sin sopesar que
el eje geopolitico venia girado paulatinamente
—desde los anos 70— del Atlantico a la cuenca
del Indopacifico; mientras, seguian pendientes
desafios insolubles expresados en conflictos
armados de baja intensidad, pobreza terminal,
hambrunas, crisis sanitaria, desastres ambien-
tales, corrupcion estructural y crisis de legitimi-
dad politica en la mayoria de las sociedades.

La dispersion o distribucion del poder en
distintos polos geopoliticos no parece que se
encauce mediante un poder mundial centrali-
zado, como fase superior diluyente del Estado
nacional. Y en este punto resulta ineludible
referirnos a la globalizacién, imbricacién uni-
versal insoslayable, con consecuencias inme-
diatas y mediatas en el plano socioeconémico;
y también juridico, pues si el Estado esta en cri-
sis, también lo estard el derecho internacional.

Para Zlata Drnas (2012) el término se aplica
a“las interacciones y flujos transnacionales de
tipo comercial, econémico, financiero, tecno-
l6gico, cientifico, comunicacional entre otros’,
proceso que

... no posee actores definidos, internacio-
nalmente responsables; sus bases orde-
nativas no se hallan en el acuerdo de los
estados, carece de tratados internacio-
nales formales; no cuenta con un sistema
organico de funcionamiento; se centra en
interacciones entre individuos y socieda-
des de variado tipo de distintas partes del
mundo; elude la conformacién de institu-
ciones observadoras de sus movimientos
transfronterizos (...); traspasa las fronteras
de los estados con su solo poderio econoé-
mico, financiero, de comunicaciones, de in-
formacién y de transporte (...), vaciando o
debilitando la autoridad de los Estados en
numerosos ambitos de gobierno.

Drnas advierte, entonces, tres lineas que
apuran un nuevo orden juridicopolitico univer-
sal: del constitucionalismo internacional, que
prevé la reformay adecuacion de la Carta de las
Naciones Unidas a los tiempos que corren; del
derecho administrativo global, apuntando a un
orden flexible basado en instituciones acotadas,
redes transnacionales y procedimientos que
oscilan entre lo publico y lo privado, y del plu-
ralismo global, sin jerarquias normativas, nega-
dora del derecho internacional, al que presenta
como un fendmeno social multidimensional
que debe alimentarse del didlogo entre actores,
no necesariamente Estados, con intereses co-
munes. Estas variantes de sociedad posestatal
es inducida por circulos promotores del “globa-
lismo’, una suerte de ciudadania multicultural y
trasnacional que se moviliza por todo el plane-
ta, interpelando la gobernabilidad internacio-
nal dada la afectaciéon parcial de la soberania
estatal. Esta percepcion (una postura ideoldgi-
ca, al fin), interpela las competencias soberanas
apuntando a un sistema internacional centrado
mas en el individuo que en el Estado.

Por su parte, Jiménez Garcia (2010) sefa-
la dos paradojas de la globalizacion (en tanto
hecho o suceso histérico, mas que ideologia)
que no deben pasar desapercibidas. En primer
lugar, el fendémeno de movilidad de personas
y bienes desde y hacia todas partes, que ha
producido la uniformidad creciente de la vida
social a escala planetaria; pero también —por
razones diversas— ha producido una fragmen-
tacion juridica evidente (cuya explicaciéon se
halla mas en la antropologia y sociologia que
en el derecho), dando lugar al surgimiento de
esferas de accién y estructuras especializadas
relativamente auténomas. En segundo lugar,
el derecho internacional clasico (sospecha-
do de doble rasero y por eso cuestionado) es
la Unica herramienta que in extremis resuelve
complejas problematicas que los Estados por

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 2, 2024: 71-94 | 79

e-ISSN: 2618-4699



Gustavo Enrique Barbaran

si solos no estan en condiciones de resolver
(cambio climéatico, pueblos originarios, recur-
sos naturales amenazados o escasos, activida-
des delictivas globales, etc.). Por eso, Jiménez
Garcia entiende que el DI atraviesa una “fase
posontolégica’, en la cual no se cuestiona tan-
to la existencia del ordenamiento juridico in-
ternacional cuanto su legitimidad y justicia.

En este escenario global se advierte la ten-
sidén entre un provocado orden supranacional y
el comportamiento habitual de los Estados de
conservar lo que se tiene y conseguir lo que se
carece, sea petréleo, litio 0 agua. Esto se aprecia
en las problematicas de los espacios polares, de
la selva amazonica, el acceso al agua, la conta-
minacion de los mares o la transicién energéti-
ca, para lo cual no existen normas juridicas efi-
caces para encarar una solucion.

En el capitulo “Sociedad y derecho interna-
cional”, Remiro Broténs (2010), analizando la
eficacia del Dl 'y su universalidad en un mundo
globalizado, entiende que el derecho interna-
cional se halla en un cruce de caminos:

De lo que hoy se trata, pues, es de reforzar
al Estado, mejorando la calidad de sus ins-
tituciones, legitimando su soberania como
un haz de competencias y servicios que ha
de prestar a los individuos, recalcando su
responsabilidad principal en la satisfaccién
de los fines sociales.

El DI regula las relaciones entre Estados y
de estos con organizaciones internacionales, e
igualmente influye en la organizacion estatal
interna por via directa (los tratados) o indirecta
(fallos de tribunales, laudos arbitrales, resolu-
ciones o recomendaciones de organizaciones
internacionales). El segundo aspecto llevé a F.
Orrego Vicufa (2004) a preguntarse si impor-

ta todavia el consentimiento de los Estados en
una sociedad global. En efecto, el autor chileno
entiende que el orden juridico internacional
tiene como objetivo central “garantizar la coe-
xistencia de intereses distintos en la comunidad
de naciones’, pero a la vez advierte que “las fun-
ciones compartidas en la creacion del derecho
no significan que pueda eliminarse el consen-
timiento de los Estados” (Orrego Vicuia, 2004).

Desde una percepcion mas disruptiva, el
DI también est4 acosado por un neonegacio-
nismo, que —desde una perspectiva sociold-
gica— sigue cuestionando la vigencia y com-
petencia de un derecho carente de legisladory
de tribunal obligatorio.

La doctrina ius internacionalista ha expresa-
do su inquietud por el futuro del DI en el infor-
me de la Comision de Derecho Internacional de
la Asamblea General, Fragmentacién del derecho
internacional: dificultades derivadas de la diversi-
ficacion y expansion del derecho internacional *'.
Su paréagrafo 243 textualmente expone:

La fragmentacion del mundo social inter-
nacional adquiere significado juridico al
ir acompanada de la aparicion de normas
0 conjuntos de normas, instituciones juri-
dicas y esferas de practicas juridicas espe-
cializadas y relativamente auténomas. Lo
que antes aparecia regido por el derecho
internacional general se ha convertido en
campo de operaciones para sistemas espe-
cializados tales como el derecho mercantil,
el derecho de los derechos humanos, el
derecho ambiental, el derecho del mar, el
derecho europeo, e incluso conocimientos
tan especializados como el derecho de las
inversiones o el derecho internacional de los
refugiados, cada uno de los cuales posee sus
propios principios e instituciones.

21 Disponible en https://legal.un.org/ilc/reports/2006/spanish/chp12.pdf
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El citado M. Koskenniemi, presidente de la
Comisién encargada de elaborar el documento
mencionado, sefald tres modalidades de inter-
pretacion respecto de la fragmentacion, refle-
jadas ademas en jurisprudencia de tribunales
internacionales y decisiones de tribunales arbi-
trales: 1. el conflicto entre diferentes concepcio-
nes o interpretaciones del derecho general; 2. el
conflicto que se produce cuando un érgano es-
pecial se desvia del derecho general por la apli-
cacion de un derecho especial; 3. cuando ramas
especializadas del derecho se oponen entre si.

En principio, los derechos especiales no
debieran ocasionar mayor inquietud mientras
respondan al derecho internacional publico
en su teoria general. El cuestionamiento sur-
ge cuando se trata de regimenes autbnomos
con valores propios, los cuales —segun Z. Dr-
nas (2012)— no solo construyen e interpretan
su propia normativa sino que proveen un mé-
todo propio para resolver controversias entre
partes. Esta fragmentacion ha sido abordada
desde distintos angulos, y va desde corrien-
tes que entienden al DI como un derecho re-
sidual, hasta las que lo niegan. Esas perspecti-
vas obligan a reflexionar nuevamente sobre la
finalidad del derecho internacional en tanto
fendmeno sociojuridico.

Otra cuestion que concentra igual preven-
cidon doctrinaria es la referida al soft law (dere-
cho“blando”) y las nuevas perspectivas del DI.

Para M. del Toro Huerta (2006), la expresion
fue acunada originariamente para distinguir
entre las proposiciones de lege lata (derecho
vigente) y de lege ferenda (derecho futuro), an-
tes que diferenciar las variaciones normativas
entre lo vinculante y no vinculante, describien-

do “la existencia de fendmenos juridicos ca-
racterizados por carecer de fuerza vinculante,
aunque no carentes de efectos juridicos o al
menos con cierta relevancia juridica”. Tal con-
cepto interfiere la vision tradicional positivista
del DI, que sigue empefiando esfuerzos para
brindar seguridad juridica a los Estados. Este
autor, citando a P. Weil, entiende que el “dere-
cho blando” se convirtié en patologia del siste-
ma internacional®. Aprensién no menor, pues
pone en duda la vigencia del consentimiento
de los Estados en la sociedad global, tal como
advirtiera Orrego Vicuia (2004).

Julio Barberis, también citado en el traba-
jo de Toro Huerta, sefala entre los principales
contenidos del soft law:

... a. las normas que se encuentran en pro-
ceso de formacién y aun no han adquirido
validez juridica; b. las normas juridicas de
contenido difuso o vago, en las que resulta
dificil precisar si sus disposiciones han sido
cumplidas o no debidamente; c. las normas
emanadas de las resoluciones en la Asamblea
General de las NU® y de algunas organizacio-
nes regionales, en acuerdos politicos entre
los gobiernos, en los gentlemen’s agreements,
en ciertos cédigos de conducta, en declara-
ciones conjuntas de presidentes o cancilleres,
en directivas adoptadas por consensos en
conferencias internacionales que en conjun-
to formarian un orden juridico intermedio.
(Barberis, como se cita en Toro Huerta, 2006)

A la lista se agregan las recomendaciones e
informes adoptados por organizaciones inter-
nacionales en conferencias multilaterales (por

22\Weil justificaba su aprensién porque el derecho emanado de organismos internacionales —Jparticularmente las reso-
luciones declarativas— altera la naturaleza del ordenamiento internacional en tanto derecho de cooperacidn entre

entidades soberanas.

2 Naciones Unidas.
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ejemplo, las conferencias de Estocolmo 1972y
Rio 1992, recopiladoras de principios de dere-
cho internacional ambiental, o la Organizacién
Mundial de la Salud —OMS— con la erradica-
cién del cigarrillo), textos de tratados que no
han entrado en vigor, declaraciones interpre-
tativas de tratados, acuerdos no normativos,
acuerdos politicos, cdédigos de conducta. De
tal manera, Barberis también pone en duda la
validez del concepto soft law pues, en definiti-
va, se trata de normas en proceso de creacidn
o consolidacion de normas.

En suma, el soft law expresaria intereses po-
liticos concretos para otorgar obligatoriedad a
actos y resoluciones que benefician intereses
particulares, ya que en definitiva esa norma-
tiva blanda depende de la relacién de fuerzas
entre los Estados negociadores. Cabe decir
ademas que, en la problematica del derecho
blando incide la manera en que se expresa la
jerarquia normativa del DI. Hay una especie
de contraposicion en el modelo derivado de
la teoria tradicional de las fuentes del Dl y el
otro modelo que presupone un sistema inter-
nacional “escalonado y continuo donde existe
una normatividad relativa o variable” (Barberis,
como se cita en Toro Huerta, 2006).

Por eso los estudios sobre soft law rediscu-
ten la cuestion de las fuentes del DI mas alla del
art. 38 del Estatuto de la ClJ, pues no poseeria
caracter taxativo y por ello parece razonable
aceptar cualquier otra regla producida por otro
mecanismo distinto en el dmbito del derecho
blando. Del mismo modo, también hay que re-
conocer que el estudio clasico del art. 38 impli-
ca una concepcion estatica del DI, pese a que la
politica internacional y las reglas de juego que
esta genera forman parte de un proceso dina-
mico que nunca termina de cerrar.

En definitiva, el derecho resumido en la ex-
presién soft law refiere a reglas de menor re-
levancia juridica que no son vinculantes, pero

que producen efectos y repercuten tanto en el
desarrollo y aplicacion del DI como en el ambi-
to interno de los Estados.

DERECHO INTERNACIONALY DERECHO INTERNO

Un orden juridico interno —o internacio-
nal— funciona en tanto sea legitimo. La le-
gitimidad se asienta en valores del derecho
publico estatal —como justicia y legalidad—;
legitimidad y justicia, a su vez, deben estar
orientadas a promover el bien comun para que
el circulo cierre virtuoso.

Esa base comun se asienta en el principio
elemental de soberania estatal ad intra y ad
extra. La caracteristica central de un régimen
soberano es su independencia de toda domi-
nacién externa, la cual por si sola no alcanza
sin asumir los principios de identidad, integri-
dad territorial, jurisdiccion exclusiva, libre de-
terminacidn, atributos esenciales de soberania
que Podesta Costa (1979) catalogé —como se
expuso arriba— dentro de los derechos de los
Estados (y sus deberes correspondientes, acla-
remos de paso).

La disputa entre derecho interno y derecho
internacional se reacomoda cuando asumimos
que, en realidad, nunca hubo soberania estatal
absoluta, mas allad de que se la invocara como
artilugio de poder. Bastenos pensar en el mar
territorial y el derecho de paso inocente, la li-
bertad de sobrevuelo, la responsabilidad por
danos transfronterizos, la atribucion de “patri-
monio comun de la humanidad’, la delegacion
de competencias y de jurisdiccién a organismos
supranacionales, y tantos ejemplos semejantes.

Las reglas de juego nacionales no ofrecen
mayores complicaciones pues estan identifica-
das y compiladas en cada Constitucién nacio-
nal, mas alla del nivel de observancia y respeto
que cada pueblo le dispense. En el caso de una
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comunidad internacional abierta a todos los
paises del mundo, el DI provee reglas de juego
de otra dimensidn, cuyo basamento comun es
—en ultima instancia, tratese de Estados Uni-
dos o de Haiti— la concordancia con los valo-
res raigales de los sistemas estatales en general,
que estan en el ADN del derecho internacional.

La relacion entre el DI y los derechos in-
ternos fue durante mucho tiempo de contra-
punto y expresa en buena medida la evolucion
—en cierto modo “independiente”— de la
comunidad internacional y de las estructuras
generadas en funcién de acuerdos interguber-
namentales, que impactan de hecho en la po-
litica internacional. De esta apreciacién devino
el debate entre dualismo y monismo, que no
podremos explayar en esta ocasion?.

La incidencia del DI, en tanto conjunto de
normas juridicas que rige las relaciones entre
sujetos con personalidad juridica internacional
a los cuales estéd destinado (Estados y organi-
zaciones internacionales), se verifica en dos
planos obvios: a) el interestatal, cuando un Es-
tado requiere a otro el cumplimiento de obli-
gaciones en el plano de relaciones reciprocas y
cualquiera sea el asunto, desde fijar un limite a
reparar un perjuicio, aunque se carezca de un
organo judicial obligatorio con facultad para
imponer —llegado el caso— una conducta
imperativa; b) el nacional, en la medida en que
todos los ordenamientos juridicos del mundo
poseen mecanismos de recepcion del derecho
que estos mismos contribuyeron a erigir en
conjunto, manifestando su voluntad en obli-
garse con otros pares que adoptaron el mismo
tratado, lo ratificaron o adhirieron a él.

En ese plano nacional, las posiciones va-
rian en cuanto al modo de incorporar el DI al
derecho interno, lo cual se concreté de ma-
nera especial en las constituciones europeas
posSegunda Guerra, acompaniando el pro-
ceso de unificacion regional; y también mas
tarde en las iberoamericanas una vez recupe-
rado el estado de derecho hacia los afos 80.

Para aproximar al asunto, el jurista ita-
liano B. Conforti (1995) registra dos proce-
dimientos, uno ordinario de adaptacién (las
normas internacionales se reformulan dentro
del Estado), otro especial o de reenvio (los
organos encargados de la adaptacion se limi-
tan a ordenar la observancia de las normas
internacionales).

Asi, dada su facultad exclusiva en materia
de politica exterior, el Poder Ejecutivo Na-
cional (PEN) negocia y firma el tratado; a su
tiempo el Congreso de la Naciéon lo aprueba
o rechaza del modo previsto en los incisos 22
y 24 del art. 75 de la Constitucién nacional
(CN). Esa aprobacidn legislativa autorizara al
PEN a ratificar el acuerdo; depositado el ins-
trumento de ratificacién del modo previsto
en el tratado, recién entonces el pais quedara
obligado como Estado parte.

Los articulos mencionados en el cuadro si-
guiente involucran a los tres poderes federa-
les respecto de las relaciones externas, razéon
por la cual la recepciéon de un tratado en el
derecho nacional implica un acto federal com-
plejo. Algunos mantienen su redaccién origi-
nal, aunque la numeracién cambiara en 1994
respecto de las atribuciones del Congreso y
del Poder Ejecutivo.

2para el monismo kelseniano, por ejemplo, el orden juridico internacional comprende también a todos los érdenes
juridicos nacionales; los dualistas, por su lado, entendian que el derecho nacional y el derecho internacional son dos
ordenes juridicos independientes entre si, que regulan materias diferentes y poseen fuentes diferentes.
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Cuadro 1. Comparacion entre Constitucion de 1853/1860 y Reforma de 1994*

Constitucion de 1853/1860

Reforma de 1994

Declaracion de derechos y garantias

Declaracién de derechos y garantias

Art. 27 Politica internacional

Art. 27 Politica internacional
(id. redaccion)

Art. 31 Supremacia de laCN

Art. 31 Supremacia de laCN
(id. redaccion)

Atribuciones del Congreso

Atribuciones del Congreso

Art. 69 inc. 19: aprobar y desechar tratados
con potencias extranjeras

Art. 75 inc. 22: tratados y concordatos, demas tratados
y convenciones sobre derechos humanos (DD. HH.)
Art. 75 inc. 24: tratados de integracion

Atribuciones del Poder Ejecutivo

Atribuciones del Poder Ejecutivo

Art. 86 inc. 14: Politica Exterior
Art.861inc. 18

Art. 99 inc. 11 (id. redaccion)
Art.99inc. 15

Gobiernos de provincias
Art. 124

Atribuciones del Poder Judicial

Atribuciones del Poder Judicial

Art. 100

Art. 116

Fuente: Normas de la Constitucién Nacional referidas a las relaciones con “potencias” extranjeras, en su
redaccion original (1853/1860) y actual (1994). Elaboracién propia.

Eventualmente le corresponderd a la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (CSJIN) re-
solver en caso de impugnacion de inconstitu-
cionalidad de un tratado, si este vulnerase los
principios de derecho publico a que alude el
art. 27 de la CN?. Esta norma establece limites
a las facultades de conduccion de las relacio-
nes externas por el PEN, aunque el posible

cuestionamiento no afectara su vigencia inter-
nacional y sin perjuicio de la responsabilidad
internacional del Estado en caso de incumpli-
miento.

Entre 1853 y 1963 no hubo mayores diver-
gencias sobre el rango constitucional de los
acuerdos internacionales, pues no se discutia
la jerarquia normativa prevista en el art. 31%,

2 “Articulo 27.- El Gobierno federal estd obligado a afianzar sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras
por medio de tratados que estén en conformidad con los principios de derecho publico establecidos en esta Constitucion”.
Tal percepcion ya estaba contenida en la férmula argentina de arbitraje, expuesta por nuestra delegacion en la Segunda
Conferencia de la Paz, La Haya, 1907: el sometimiento a un arbitraje de controversias sobre cualquier naturaleza no debe
afectar los principios fundamentales de las constituciones de cada pais (Rey Caro, 1995).

26“Art. 31.- Esta Constitucidn, las leyes de la Nacidn que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las
potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacidn; y las autoridades de cada provincia estan obligadas a conformarse
a ella, no obstante cualquiera disposicién en contrario que contengan las leyes o constituciones provinciales, salvo para la
provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después del Pacto de 11 de noviembre de 1859”.
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equiparando las leyes de la nacién dictadas
por el Congreso y los tratados: como recuerda
Rey Caro (1995, p. 12), el concepto de sobera-
nia estatal dominaba “toda la filosofia politico-
constitucional del siglo XIX"

Con el transcurso del tiempo, la CSJN debio
adaptar sus decisiones atendiendo cambios
politicos, sociales y econémicos producidos en
casi todos los paises que incidian en las politi-
cas internas?. El proceso de unificaciéon euro-
pea, por caso, desde el acuerdo constitutivo de
la Comunidad Europea del Carbén y del Acero
de 1951 hasta la creacién de la Unién Europea
en 1992 (justo coincidente con aquel bienio
critico), probablemente sea clara referencia
a las mutaciones originadas por la limitacién
consentida de la soberania en aquel contexto
mundial, al habilitarse la delegaciéon de com-
petencias en drganos supranacionales.

Los fallos mas estudiados y comentados, di-
rectamente relacionados con la interpretacion
de la jerarquia normativa del derecho argen-
tino fueron, por orden temporal: Merk Quimi-
ca Argentina ¢/ Gobierno de la Nacién (CSJN,
09/06/1948, fallos 211:162-227); Pedro Ferre-
yra ¢/ Nacién Argentina (CSJN, 24/08/1945,
fallos 202:353); Martin y Cia. SA ¢/ Adminis-
tracion Gral. de Puertos (CSJN, 06/11/1963,
fallos 257:99); M. A. Edmekdjian ¢/ G. Sofovich
(CSIN, 07/ 07/ 1992, fallos 315-1492); FIBRACA
Constructores SCA ¢/ Comision Técnica Mixta
de Salto Grande (CSJN, 07/07/1993) y Cafés“La
Virginia” S.A. s/ Apelacion (por denegacién de
peticion) (CSJIN, 13/10/94)% .

A partir de la reforma, la redaccién de ar-
ticulos e incisos sobre la materia examinada
quedo definida de este modo en la reforma
constitucional:

Art. 75 inc. 22: “Aprobar o desechar tra-
tados concluidos con las demds naciones y
con las organizaciones internacionales y los
concordatos con la Santa Sede. Los tratados
y concordatos tienen jerarquia superior a las
leyes” (primer parrafo). El segundo pérrafo se
refiere a los tratados de derechos humanos
incorporados “en las condiciones de su vi-
gencia”, a los cuales se les concede jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de
la primera parte de la CN y deben entenderse
“complementarios de los derechos y garan-
tias por ella reconocidos” (o sea, la parte dog-
matica completa); esos tratados solo pueden
denunciarse con las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara.

El art. 75 inc. 24 plantea otro supuesto:
“Aprobar tratados de integracion que deleguen
competencias y jurisdiccién a organizaciones
supraestatales: a) en condiciones de reciproci-
dad e igualdad; b) que respeten el orden de-
mocratico y los derechos humanos. Las normas
dictadas en su consecuencia tienen jerarquia
superior a las leyes” Los tratados de integra-
cién pueden celebrarse con paises latinoame-
ricanos o con Estados extraregionales, en cuyo
caso cambia el quérum requerido: mayoria
absoluta de la totalidad de los miembros de
cada Camara, en el primer caso; en el segundo
mayoria absoluta de los miembros presentes

27Sucedio con las dos grandes guerras, la salida de Rusia del mundo capitalista, la crisis de Wall Street, los Acuerdos de Bret-
ton Woods, la creacidn de Naciones Unidas, la Guerra Fria, el perseverante proceso de unidad europea, la emergencia de
China como economia capitalista y el giro del eje politico mundial a la cuenca del Indopacifico, etc., todas situaciones que
incidieron con vigor en las relaciones internacionales y repercutieron en los posicionamientos politicos de cada pais.

2 Restimenes disponibles en https://www.studocu.com/es-ar/document/universidad-catolica-de-salta/derecho-internacio-
nal-publico/relaciones-d-interno-derecho-internacional/7604996, y en numerosos otros sitios de Internet. Toda la doctri-
na constitucionalista argentina los ha trabajado en profundidad, a ella remitimos.
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de cada Camara para declarar la conveniencia
de su aprobacion; transcurridos ciento veinte
dias del acto declarativo, sera necesaria la ma-
yoria absoluta de la totalidad de los miembros
de cada Camara para su aprobacién. En ambos
casos la denuncia del tratado requiere aproba-
cién previa de la mayoria absoluta de la totali-
dad de los miembros de cada Camara.

Resumiendo: todos los tratados que son
practica habitual de las relaciones externas
argentinas, incluso los de integracién, apro-
bados por el Congreso Nacional, poseen jerar-
quia superior a las leyes; con lo cual la equipa-
racion entre ley y tratado del art. 31 de la CN,
cuya redaccion —recuérdese— no fue modi-
ficada, ha sido superada en funcién de los ar-
gumentos consagrados por la jurisprudencia
de la CSIN desde el caso Sofovich en adelante.
En cambio, los tratados sobre derechos huma-
nos mencionados en el inc. 22 del art. 75 in-
tegran el blogue de constitucionalidad porque
asi lo decidio el constituyente; los tratados de
derechos humanos suscriptos y aprobados en
adelante requeriran el quérum previsto en ese
inciso para alcanzar tal jerarquia.

En cuanto a las atribuciones del Poder Eje-
cutivo, el art. 99 inc. 11 mantiene la facultad
exclusiva del PEN de manejo de las relaciones
exteriores: “Concluye y firma tratados, concor-
datos y otras negociaciones requeridas para el
mantenimiento de buenas relaciones con las
organizaciones internacionales y las naciones
extranjeras’, manteniendo en esencia lo que
disponia el antiguo art. 86 inc. 11 de la CN.

Respecto de las atribuciones provinciales,
el nuevo art. 124 reordena, simplifica y aclara
lo previsto en los antiguos articulos 107 y 108.

Asi, en primer lugar, se reitera la facultad de
las provincias para celebrar tratados parciales
entre si con una férmula mas amplia: “crear
regiones para el desarrollo econémico y so-
cial y establecer 6rganos para el cumplimien-
to de sus fines”. A nuestro entender esa pauta
es un modo de volver a las fuentes, ya que el
concepto de regidon ha sido preexistente al de
provincias en nuestra organizacién territorial
e institucional, licidamente advertido en su
momento por Juan Alvarez (1966, cap. 1). En
segundo lugar, el mismo articulo establece
que las provincias “podran también celebrar
acuerdos internacionales”?, en tanto: a) no
sean incompatibles con la politica exterior de
la Nacion, b) no afecten facultades delega-
das al Gobierno Federal, ¢) no afecten el cré-
dito publico de la Nacion (Gelli, 2013, pp. 609
y ss.). Cabe sefalar que en los dos supuestos
—antes, 1853; ahora, 1994— se prescribe “con
conocimiento del Congreso Nacional’, a cuyo
respecto remitimos a la doctrina constitucio-
nalista que todavia le da vueltas al asunto.
Como signo de estos tiempos, varias de
nuestras provincias —Salta entre ellas— man-
tienen fluida actividad internacional en las
esferas de sus competencias constitucionales
(comercio, turismo, salud, educacion, medio
ambiente). Resta decir que reconocida la fa-
cultad exclusiva del Gobierno federal en el ma-
nejo de los asuntos externos, nada impide que
las provincias tengan una vision del mundo y
de nuestras relaciones exteriores en la era de
la multipolaridad. Por ello, después de idas y
venidas, el 10 de septiembre de 2020 se cred
—por Decreto Presidencial 741— el Consejo
Federal de Relaciones Exteriores y Comercio

2 a redaccidn incluye la palabra “convenio” para acotar esa facultad, pues un tratado esta reservado al PEN. Sin embargo,
el art. 2.1.a de la Convencidén de Viena sobre Derecho de los Tratados define: “Se entiende por ‘tratado’ un acuerdo inter-
nacional celebrado por escrito entre Estados (...) y cualquiera sea su denominacidn particular”.
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Internacional, cuyas actividades constan en su
pagina oficial®®.

Z. Zeraoui (2011), en un sustancioso traba-
jo, entiende que esto ha ocurrido por la com-
plejizacion de las relaciones internacionales,
lo cual explica que municipios y areas metro-
politanas establezcan relaciones directas con
sus pares de regiones vecinas, asumiendo de
hecho funciones asignadas a los poderes eje-
cutivos nacionales. La practica del “hermana-
miento” de ciudades se inscribe en esa linea,
mas alla de su buen aprovechamiento.

Esa habilitacion institucional en Argentina
—y en aquellos paises cuyas cartas magnas lo
prevén— ha generado un ambito de andlisis
juridicopolitico, la paradiplomacia; esto es, la
actividad internacional que despliegan unida-
des subnacionales en determinados procesos
de integracion.

Es el caso de la Zona de Integraciéon del
Centro Oeste Sudamericano (ZICOSUR)?'. La
actividad generada en esa vasta superficie na-
cié por iniciativa de empresarios de la subre-
gién, necesitados de impulsar el comercio in-
ternacional; con el tiempo se institucionalizo,
generando una actividad tal que la mayoria de
los miembros de ZICOSUR ha instituido ofici-
nas de relaciones internacionales en sus res-
pectivas jurisdicciones, sin perjuicio del trata-
miento institucional especifico de cada pais*.

N. Oddone, F. Rubiolo y M. Calvento (2020)
han realizado un importante aporte en esta
materia, verificando que la practica de la pa-
radiplomacia ha sido frecuente en gobiernos
locales, subregionales y regionales, tanto na-
cionales (por ejemplo, Norte Grande, Cuyo,
Regién Patagdnica) como internacionales®.
Esa actividad de un modo u otro incide en la
politica exterior y, por ende, en las relaciones
internacionales. De tal modo, la teoria, sus
fundamentos y método, se fue conformando
a partir de casos puntuales hasta incluirla en
planes de estudios de grado y posgrado. Al fin
y al cabo, practicar una paradiplomacia eficaz
requiere los conocimientos y habilidades pro-
pios de un diplomatico de carrera; aunque en
otra escala, desde luego.

En suma, la asociacion de ciudades y mu-
nicipios, la creacién de redes de cooperacion
descentralizada son de mucha ayuda en espe-
cial para paises con organizacién institucional
unitaria. “Se viene gestando —dice por caso
Cusipuma (2010)— una dimension localglobal
de las relaciones internacionales, cuya comple-
jidad requiere de un tratamiento especial para
evitar el conflicto entre los diferentes niveles
de gobierno sobre su conduccién exterior”.

Senalemos, también, que la lucida doctri-
na constitucionalista argentina (Bidart Cam-
pos, 2000, entre tantos) analizé a fondo las

30Disponible en https://www.cancilleria.gob.ar/es/consejo-federal-de-relaciones-exteriores-y-comercio-internacional. P.
Curvale (2019) lo plantea como un ambito de cooperacion descentralizada de la Cancilleria argentina en articulacién con
las provincias “en un marco de federalizacién”, que no es —todavia— un “federalismo de concertacién” propugnado por

el maestro Pedro J. Frias.

31ZICOSUR reunia originalmente a todos los departamentos paraguayos, dos departamentos del sur peruano, los del este
boliviano, las tres primeras regiones chilenas, estados del sur amazdnico brasilefio y las provincias del Norte Grande Ar-
gentino (Barbaran, 2018), integrantes de la denominada Area de Capricornio.

32Por caso, las constituciones de Argentina y Paraguay estan mds preparadas para encarar procesos integrativos que las de

Bolivia, Brasil y Uruguay.

3Red de Mercociudades; relacionamiento entre estados norteamericanos y provincias canadienses de la costa del Pacifico
norte; entre ciudades mexicanas y norteamericanas de la region del Golfo de México. Estas actividades se potenciaron en
Europa con la creacién de la Asociacidon de Regiones Fronterizas (Vorano, como se cita en Barbaran, 2018, p. 188).
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entretelas del treaty making power (el viejo ius
ad tractatum), o sea, la capacidad de celebrar
tratados para su incorporacién en el derecho
interno. Luego de su aprobacién legislativa,
pueden abrirse varias posibilidades: por ejem-
plo, las consecuencias que acarrearia la nega-
tiva del PEN de ratificar un tratado ya aproba-
do por el Congreso; cuando la CSJN declara la
inconstitucionalidad de un tratado contrario a
principios de derecho publico; la hipdtesis de
denuncia del tratado; la incidencia de los prin-
cipios de ius cogens en materia de derechos
humanos; la naturaleza federal de los tratados,
etc. Abordar cada una de estas cuestiones exi-
giria mucho tiempo y espacio, por lo que re-
mitimos a la lectura de los autores citados en
la bibliografia.

Dejamos para el final de este capitulo un
tema que también hizo correr rios de tinta: la
cuestion control de constitucionalidad vs. con-
trol de convencionalidad, que no es sino otra
constataciéon de las convergencias e interfe-
rencias que suelen darse entre derecho inter-
nacional y derecho nacional.

En cualquier ordenamiento institucional
del mundo, el Poder Judicial tiene asignado el
control de constitucionalidad, que no es sino
verificar el apego a la Constitucion nacional de
los fallos de tribunales de cualquier instancia.
En muchos casos, esa funcién se asigna a un
tribunal constitucional, en otros, la asume la
maxima instancia judicial, denominese Corte
Suprema o Tribunal Superior.

Por su parte, la Corte Suprema argentina
tiene el deber de resguardar el plexo de dere-
chos y garantias que posee cada habitante vy,
a la vez, defender el sistema democraticorepu-
blicano de gobierno, garantizando siempre la
primacia de la Constitucion nacional respecto

de lo cual tiene la ultima palabra. Sin embargo,
la propia Corte ha establecido que sus fallos no
son de aplicacion obligatoria para los tribuna-
les inferiores, los cuales pueden apartarse de
un precedente si sus argumentos para decidir
un caso tienen sustancia suficiente como para
modificar el criterio del superior. Eso esta en la
naturaleza de la actividad judicial.

Pues bien, al integrar el bloque de consti-
tucionalidad, los pactos de derechos huma-
nos mencionados en el art. 75 inc. 22 abrieron
camino para que los jueces realicen ademas
un control de convencionalidad. Téngase
en cuenta que la adhesién de Argentina a la
Convencién Americana de Derechos Huma-
nos (CADH) conlleva el reconocimiento de las
funciones y competencias de la Comision y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), instituidas en aquella*.

Citando a S. Palacio de Caeiro, A. Rodriguez
(Barbaran, 2018, p. 182) expone que el control
de convencionalidad es “un parametro inter-
pretativo idéneo para la hermenéutica interna-
cionalista, que busca establecer el sentido y el
alcance de todos los pactos, tratados y conve-
nios internacionales que obligan al estado” Asi
expuesto, aparece como complemento del con-
trol de constitucionalidad en cuanto a la pro-
yeccion internacional de la legislacion interna.

Pero en el caso americano no se trata solo
de la obligatoriedad de los fallos de la CIDH,
sino —agregados con el tiempo— de las re-
comendaciones, opiniones consultivas e in-
formes, tanto suyas cuanto de la Comisién. Esa
posibilidad se plasmé igualmente en senten-
cias de la CSJN, al punto de dividir a nuestra
doctrina constitucionalista.

A. Bianchi (2010), adherente a la posiciéon
“soberanista” (que compartimos), considera

34Mencionada corrientemente como Pacto de San José de Costa Rica, texto adoptado el 22 de noviembre de 1979. Argenti-
na adhirié por Ley 23054 del 27 de marzo de 1984, apenas recuperado el Estado de derecho.
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que hay —en términos genéricos— tres ten-
dencias entre los especialistas argentinos: 1)
quienes sostienen “sin formular reservas ni
reparos, que la interpretacion de la CADH por
parte de la CIDH es vinculante para nuestros
tribunales”; 2) los que se encuentran en similar
postura, “pero con alguna reserva’, y 3) aque-
llos para los cuales la jurisprudencia de la CIDH
es una guia sin efecto vinculante. Va de suyo
que en las tres tendencias hay destacados aca-
démicos de dilatada y reconocida trayectoria.
Por razones de tiempo y espacio comentare-
mos dos ensayos que, a nuestro criterio, repre-
sentan posturas opuestas.

Siguiendo entonces con Bianchi, este acla-
ra que, al ser Argentina un Estado parte del
Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, la fuerza vinculante de los
fallos de la Corte Interamericana solo aplicara
a los casos en que ella sea parte, conforme lo
prevé el art. 68 de la CADH. En los casos en que
Argentina no sea parte del proceso, la jurispru-
dencia supranacional carece de fuerza vincu-
lante para todas las instancias judiciales del
pais; ello sin perjuicio de evaluar la pertinencia
de los precedentes de la CIDH, a los que podria
seguir incluso la CSJN “(...) si entiende que ta-
les precedentes resultan de aplicacion”.

Y agrega sin ambages:

Definido sin dar muchos rodeos, se trata del
control de la supremacia de la CADH sobre
las normas de derecho internoy, seguin la in-
terpretacion y alcances que le demos, pue-
de ser tanto un simple e inofensivo juego de

palabras, como el peligroso abandono de
nuestra soberania en el orden judicial,

ya que la Corte Interamericana es conclu-
yente al imponer que“(...) el Poder Judicial [de
los Estados] debe tener en cuenta no solamen-
te el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interameri-
cana, intérprete ultima de la Convencién Ame-
ricana” (Bianchi, 2010).

Adviértase también que los criterios “guias”
de la CIDH para una cabal aplicacion e interpre-
tacion de la CADH se extienden a todos los tra-
tados de derechos humanos actuales y futuros
en que Argentina sea parte. De alli el riesgo de
que un tribunal internacional monocolor e ideo-
logizado interfiera en la politica judicial o en po-
liticas de gobierno, en cuanto a la interpretacion
y alcance de los derechos humanos segun los
valores de nuestra idiosincrasia®. A esto se refe-
ria el profesor Orrego Vicuna (2004) al expresar
preocupacion por las limitaciones impuestas, de
facto, a la voluntad soberana de los Estados.

El otro autor que aludiremos en esta ocasion
es N. P. SagUiés, adherente de la postura contra-
ria, cuyos argumentos estan vertidos en el en-
sayo referenciado en el apartado bibliografico.

Sagués establece conexiones entre ambos
controles, entendiendo que el de convencio-
nalidad constituye una exigencia derivada de
nuestro caracter de Estado parte de la Conven-
cién Americana y el sistema tuitivo establecido
en ella, proponiendo la tesis de los dos eslabo-
nes consecutivos, “simbiosis entre los dos con-
troles, en torno a la nocién de la constitucion

35Un caso modélico ocurrid con el fallo “La Gltima tentacion de Cristo”, que obligd a Chile a reformar su Constitucion, que
reconocia la censura previa, por entender la CIDH que eso implicaba una violacién del Pacto de San José de Costa Rica en
materia de libertad de expresion. Algo parecido ocurrié con el doloroso caso “Maria Claudia Garcia Iruretagoyena Casi-
nelli de Gelman vs. Uruguay” (24/02/2010) y la vigencia de la Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado (Ley
15848), confirmada por dos referéndum, declarando la CIDH que Uruguay “habia incumplido la obligacién de adecuar su
derecho interno a la Convenciéon Americana, como consecuencia de la interpretacién y aplicacion” dada a dicha ley res-

pecto de graves violaciones de derechos humanos.
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convencionalizada” (la cursiva es del original),
propuesta que considera, con realismo, “nece-
sariamente polémica”. El control de convencio-
nalidad guarda paralelismo con el control de
constitucionalidad.

Considerando que el control judicial de
constitucionalidad posee mucha mas historiay
desarrollo que el control de convencionalidad,
rescata su funcién de “tutelar la supremacia de
la constitucion por sobre el derecho subconsti-
tucional (leyes, decretos, reglamentos, resolu-
ciones, sentencias incluso)”, reafirmando que,
en rigor, todos los jueces son jueces constitucio-
nales. Asume que la CIDH ha fundamentado en
sus sentencias que los jueces nacionales estan
obligados al control de convencionalidad por
aplicacién de principios generales del derecho
(fuentes de derecho internacional, recuérdese)
tal el caso de pacta sunt servanda, buena fe y
efecto util*® de los tratados.

Asimismo entiende que no cabe sino “afian-
zar la supremacia de las convenciones y trata-
dos de derechos humanos’, por la sencilla razén
de que en nuestro orden legal poseen un esta-
tus superior a las leyes (art. 75 inc. 22, primer
parrafo) y en tanto sean mas favorables para las
personas; ademas, el control de convenciona-
lidad permite afianzar la autoridad de la Corte
Interamericana y de la Convencién misma.

En resumen, para Saglés e igualmente sin
ambages,

... el control de constitucionalidad no pue-
de realizarse con independencia del control
de convencionalidad, sino que debe partir
de una constitucién “convencionalizada’,
vale decir, de una constitucion acorde con el

Pacto de San José y con la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, lo que implica: (i) una constitucién de-
purada de ingredientes anticonvencionales;
(i) una constitucion conformada 'y completa-
da con ingredientes convencionales decisi-
vos para el nucleo esencial de los derechos
enunciados en ella. En otras palabras, la
constitucién convencionalizada es una cons-
titucion opuesta a la constitucion autista que
algunos nostalgicos, o desinformados, toda-
via usan. (La cursiva es del original)

No podemos confirmar que hoy en dia las
diferencias se hayan matizado o sigan absolutas
e irreconciliables, pues ambas son posiciones
académicamente fundadas, por lo que en algun
momento cada juez o letrado debera realizar
su opcién. De todos modos, el caso “Fontevec-
chia y D'Amico vs. Rep. Argentina’, de febrero de
2017, representd un retorno a la posicion “sobe-
ranista” al rechazar que la Corte Interamericana
fuese una cuarta instancia para revisar fallos de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion®.

ALGUNAS CONCLUSIONES

Provisorias, asi bien mirado. Y si —como
seflalamos al principio— vivimos sucesos pe-
ligrosos en un mundo en transicién geopoli-
tica, estas conclusiones seguirdn provisiona-
les hasta la conformacién de multipolos, mas
alla de la insistencia de los Fukuyama de este
mundo. ;Cuanto tardard eso? Imposible preci-
sarlo. Pensemos que si la globalizacién no es
una ideologia sino un hecho histérico, el orden

36Se trata de una regla de interpretacion de un tratado: cuando se analizan sus disposiciones de un tratado hay que optar
por los efectos practicos o la utilidad de la norma en cuestién.

37\éase https://www.cij.gov.ar/nota-24822-La-Corte-sostuvo-que-la-Corte-Interamericana-de-Derechos-Humanos-no-pue

de-revocar-sentencias-del-M-ximo-Tribunal-argentino.html.
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multipolar serd consecuencia de una construc-

cién politica de Estados o grupos de Estados,

juego de poder monumental que también ne-
cesita del derecho internacional. Tal el escena-
rio actual para este autor.

Cabe senalar que tanto las referencias so-
bre la paradiplomacia y su relaciéon con el art.
124 de la CN, como el debate en torno del
control de convencionalidad, han sido presen-
tados al solo efecto de corroborar como el de-
recho internacional y el derecho interno estan
en constante interaccion, mas alla de los resul-
tados por accién u omisién.

Por todo lo expuesto, aca vamos:

1. La globalizacion obligé mirar las relacio-
nes internacionales desde una perspectiva
amplia y sin preconceptos, dogmatismos o
utopismos.

2. Asumiendo la transicion a un mundo
multipolar, el derecho internacional debe
respetar los caracteres elementales de la
soberania estatal y los principios de dere-
cho internacional general construidos en
el decurso de siglos, para definir un nuevo
de equilibrio poder que garantice la paz 'y
seguridad internacionales.

3. Considerar un compromiso solemne y uni-
versal para sostener tres principios indecli-
nables del sistema de las Naciones Unidas:
1) prohibicién del uso o amenaza de uso
de la fuerza contra la soberania, integridad
territorial e independencia politica de cual-
quier nacién, 2) solucién pacifica de con-
troversias, 3) cooperacion internacional.

4. Un orden internacional estable y previsible
sera dificil de lograr solo con buenas inten-

7.

ciones expresadas en reuniones multila-
terales, si cada pais no hace esfuerzos ad
intra. En todos los continentes se advierte
una constante disminucion de la legitimi-
dad de la representacion politica, lo cual
—tarde o temprano— repercute en las re-
laciones con los vecinos y mas alla.

Si bien cabe irrestricto respeto por los prin-
cipios de autodeterminacion y no interven-
cién en los asuntos internos, los gobiernos
nacionales deben garantizar la gobernabili-
dad interna para consolidar la paz mundial
creando las condiciones necesarias para
una representatividad politica auténtica y
responsable.

Estos basamentos esenciales requieren un
acuerdo universal en torno a la seguridad
colectiva, que inhiba para siempre la ame-
naza o el uso de todo tipo de armas de des-
truccién masiva y, a la vez, habilite un pro-
cedimiento eficiente y operativo de acceso a
instancias preventivas que remplacen o per-
feccionen los capitulos Vly VIl de la CONU.
Los episodios expuestos en la Introduc-
ciény en los apartados | y Il de este trabajo,
respecto de las modificaciones estructura-
les ocurridas en la politica mundial desde
1648 a la fecha, exponen aspectos positi-
vos (avances cientificos) y negativos (gue-
rras internas y externas, principalmente).
Las tensiones nacionales e internacionales
actuales solo se evitaran apostando a que
ciencia y tecnologia aborden y resuelvan
problematicas de urgente atencién?,

Cabe trabajar sin prisa y sin pausa —en el
marco de la Comision de Derecho Interna-

38 Cuestiones bdasicas: hambre y pobreza; proteccién de mujeres, nifios y ancianos vulnerables; cambio climatico; transicion
energética; territorios y aguas polares; fondos marinos y ocednicos; espacio ultraterrestre; inteligencia artificial; biotec-
nologia; conectividad en general y comunicaciones satelitales en particular; financiamiento de actividades productivas y
limites a la especulacién financiera; armamentismo; todo ello parta atender sin imposiciones ni condicionamientos ideo-

légicos o de cualquier otro tipo.
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cional y en dmbitos académicos de todos
los sistemas juridicos del mundo— en la
reformulacién, ampliacién e incorporacién
de principios de derecho internacional ge-
neral para complementar los descriptos de
la Resolucién 2625 de la AG XXV.

9. Las nuevas “reglas de juego” necesitaran
reconocimiento estatal por medio de tra-
tados en la linea del desarrollo progresivo
y codificacion del derecho internacional. La
fragmentacion del derecho internacional y
el soft law deben observarse con atencion,
para no entorpecer el proceso principal de-
bilitando la voluntad soberana.

10.La actual redaccion de nuestra Constitu-
cién nacional reformada satisface las ne-
cesidades internas y externas de la Nacion
Argentina, aunque otra cosa sea que la res-
petemos e implementemos cabalmente.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Alvarez, J. (1966). Las guerras civiles argentinas.
EUDEBA.

Barbaran, G. E. (Dir/Comp.) (2018a). ZICOSUR,
oportunidad para el Norte Grande Argentino.
Andlisis y proyeccion de la Zona de Integracién
del Centro Oeste Suramericano. EUCASA.

——— (Dir./Comp.) (2018b). La persona huma-
na ante el derecho internacional. Derechos
humanos y derecho internacional humanita-
rio. EUCASA.

——— (Dir./Comp.) (2016). Fundadores del de-
recho internacional. EUCASA.

Bianchi, A. (2010, 23 de septiembre). Una re-
flexién sobre el Ilamado control de conven-
cionalidad. Suplemento Constitucional 15
-Laley 2010-E, 426.

Bidart Campos, G. J. (2000). Manual de la Cons-
titucion reformada. Tomo Il. EDIAR S.A.

Del Toro Huerta, M. (2006). El fenémeno del soft

law y las nuevas perspectivas del derecho
internacional. https://www.redalyc.org/
pdf/4027/402740621012.pdf.

Conforti, B. (1995). Derecho Internacional.V de
Zavalia Editor.

Curvale, P. (2019 enero-junio). La articulacion
entre el Ministerio de Relaciones Exteriores
y Culto y las Provincias argentinas, en un
contexto de federalizaciéon de la Coopera-
cién Descentralizada. Revista Integracion y
Cooperacién Internacional (28).

Cusipuma Frisancho, J. R. (2010). El posiciona-
miento de las entidades sub-nacionales en el
escenario internacional [Ponencial. Jorna-
das de Relaciones Internacionales “Pode-
res emergentes: ;Hacia nuevas formas de
concertacién internacional?”. Area de Rela-
ciones Internacionales. FLACSO, 20y 21 de
septiembre de 2010.

Drnas, Z. (2012). Derechos especiales/regime-
nes auténomos y el derecho internacional,
en Cardona Llorens, J. y otros, Estudios de
derecho internacional y de derecho europeo
en homenaje al profesor Manuel Pérez Gon-
zdlez. Tirant lo Blanch.

——— (s.f.). Los principios generales del DIP,
base del orden publico internacional.

Fukuyama, F. (1992). El fin de la Historia y el ulti-
mo hombre. Planeta.

Galan Martin, A. (2015, 15 de junio). La Paz de
Westfalia (1648) y el nuevo orden internacio-
nal. Universidad de Extremadura, Facultad
de Filosofia y Letras, Dpto. de Historia.

Gelli, M. A. (2013). Constitucién de la Nacién
Argentina. Comentada y concordada. Tomo
IIl. La Ley.

Jellinek, G. (1954). Teoria General del Estado. Ed.
Albatros.

Jiménez Garcia, F. (2010). El derecho interna-
cional como necesidad y factor social. Re-
flexiones sobre su fundamento, conceptoy
método. Revista Espaiiola de Relaciones In-

92 Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 2, 2024: 71-94

e-ISSN: 2618-4699



Derecho nacional y derecho internacional: cuatro siglos de convergencias y divergencias

ternacionales, (2). https://burjc digital.urjc.
es/handle/10115/5829.

Koskenniemi, M. (2005). El discreto civilizador
de naciones. Ciudad Argentina - Universi-
dad Complutense.

Lanus, J. A. (1984). De Chapultepec al Beagle. Po-
litica exterior argentina: 1945-1980. EMECE.

Oddone, N., Rubiolo, F. y Calvento, M. (2020).
Paradiplomacia y relaciones internaciona-
les: de la practica hacia su curricularizacién
en Argentina. Oasis, 32, 63-84. https://doi.
org/10.18601/ 16577558.n32.06

Orrego Vicuia, F. (2004 jul-sept.). Creacién del
derecho en una sociedad global: ;iImporta
todavia el consentimiento? Revista Chilena
de Estudios Internacionales, 3(146) .

Pisani-Ferry, J. (2021, 30 de septiembre). La con-
quista geopolitica de la economia. Project
Syndicate. https://www.project-syndicate.
org/commentary/geopolitics-is-trumping-
economics-by-jean-pisani-ferry-2021 -09.

Podesta Costa, L. y Ruda, J. M. (1979). Derecho
Internacional Publico. Tomo I. TEA.

Prieto Arellano, F. (2023). Retorno a Westfalia.
El callejon sin salida del orden internacional
tras la guerra de Ucrania. Instituto Espaiol
de Estudios Estratégicos.

Remiro Brotoéns, A. (2004, enero). ;Nuevo Or-
den o Derecho Internacional? Circunstan-
cia. Revista de Ciencias Sociales del Instituto
Universitario de Investigacion Ortega y Gas-
set (3), afo . http://www.ortegaygasset.

Gustavo Enrique Barbaran

edu/fog/ver/379/circunstancia/ano-i---
numero-3--enero- 2004/ensayos/-nuevo-
orden-o-derecho-internacional-.

——— (2001). Desvertebracion del derecho
internacional en la sociedad globalizada.
[Extracto de la introducciéon del curso ge-
neral de Derecho internacional de los Cur-
sos Euro-mediterraneosl. Bancaja de Dere-
cho Internacional, V.

Remiro Brotons, A. y otros. (2020). Derecho In-
ternacional. Curso general. Tirant Lo Blanch.

Rey Caro, E. y Salas, G. (2006). Tratados y textos
internacionales. 4.2 Edicion. Ed. Advocatus.

Rey Caro, E., Salas, G. y Drnas de Clement, Z.
(1995). Los tratados internacionales y la
Constituciéon Nacional. M. Lerner Editora.

Ruda, J. M. (2010). El desarrollo progresivo del
derecho internacional y su codificacién en
la Carta de las Naciones Unidas. Academia.
Revista sobre la Ensefianza del Derecho (16),
ano 8. Facultad de Ciencias Juridicas UBA.

Sagues, N. (s.f.). Empalmes entre el control de
constitucionalidad y el de convencionalidad.
La Constitucion convencionalizada.

Stoye, J. (1971). El despliegue de Europa, 1648-
1688. Siglo XXI Editores S.A.

Verdross, A. (1974). Derecho internacional pu-
blico. Ed. Aguilar.

Zeraoui, Z. (2011). La diplomacia paralela y las
relaciones internacionales de las regiones.
Desafios, 23(1), 59-96. Universidad del Rosario.

Perfil académico y profesional: Abogado por la Universidad Nacional de Buenos Aires. Profesor
de Ciencias Juridicas por la Universidad Nacional de Salta. Profesor emérito de la Universidad
Catolica de Salta (UCaSal). Investigador independiente categoria “A” por la UCaSal. Miembro fun-
dador del Instituto de Derecho Internacional de la UCaSal. Miembro titular de la Asociacion Ar-
gentina de Derecho Internacional (AADI) y del Consejo de Redaccién del Anuario Argentino de
Derecho Internacional. Coordinador, director y autor de obras académicas y de difusion.

voqueran@gmail.com
Identificador ORCID: 0009-0004-1482-6150

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 2, 2024: 71-94 | 93

e-ISSN: 2618-4699






Recibido: junio/2024

Aceptado: julio/2024

Omnia. Derecho y sociedad

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

El revés de la trama sobre el debate de la altima palabra
jurisdiccional. ;Repliegue de la proteccion multinivel de

los derechos fundamentales?

Paula Soledad Suarez!

Resumen

En oportunidad de rendir homenaje a nuestro plexo
juridico de base por los treinta afios desde su ulti-
ma reforma, consideramos abordar en este articulo
el tema de los tratados internacionales de derechos
humanos que han sido incorporados a nuestro de-
recho positivo interno mediante el articulo 75 inciso
22y la correspondiente protecciéon multinivel de los
derechos fundamentales dentro del Sistema Intera-
mericano de Proteccién de los Derechos Humanos.
Con motivo de situaciones de conflicto que genera
el comportamiento de los justiciables, que deben
ser juzgadas en el ambito de los Estados adheridos a
diversos pactos internacionales, han surgido en los
ultimos tiempos dificultades para dilucidar quiénes
son los jueces que deben intervenir en ultima ins-
tancia para resolver tales controversias.

La complejidad reside en que dichos Estados, al
tiempo del juzgamiento, se amparan, muchas veces,
en normas de orden interno que hacen a la denomi-
nada “identidad constitucional” del Estado.

Ahora bien, el problema se suscita cuando esa de-
nominada “identidad” entra en conflicto con princi-
pios volcados en el tratado, pero también cuando
existen controversias acerca de cudl es el érgano
que debe resolver esa cuestién, de tal manera de
validar la decision en el dmbito interno de cada na-

Abstract

On the occasion of paying tribute to our basic legal
plexu for the thirty years since its last reform, we
consider addressing in this article the issue of inter-
national human rights treaties that have been in-
corporated into our domestic positive law through
article 75, paragraph 22. and the corresponding
multilevel protection of fundamental rights within
the interAmerican system.

Due to conflict situations generated by the behav-
ior of defendants, which must be judged within the
scope of the States adhering to various interna-
tional agreements, difficulties have arisen in recent
times to clarify who are the judges who must inter-
vene in the last instance to resolve such disputes.
The complexity lies in the fact that these States, at
the time of the trial, often rely on internal regula-
tions that make up the socalled “constitutional
identity” of the State.

However, the problem arises when this so-called
“identity” comes into conflict with principles in-
cluded in the treaty, but also when there are dis-
putes as to which is the body that should resolve
that issue, in such a way as to validate the deci-
sion within the internal sphere of each nation and
in the scope of the international community to
which it belongs.
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ciény en el dmbito de la comunidad internacional a
la que pertenece.

Palabras claves: supremacia constitucional - trata-
dos internacionales - didlogo jurisdiccional -protec-
cién multinivel de derechos

Keywords: constitutional  supremacy -
international threaties - jurisdictional dialogue
- multilevel protection of rights

INTRODUCCION

En oportunidad de rendir homenaje a
nuestro plexo juridico de base por los treinta
afios desde su ultima reforma, consideramos
abordar, en este articulo, el tema sobre los tra-
tados internacionales de derechos humanos
que han sido incorporados a nuestro derecho
positivo interno por medio del articulo 75 in-
ciso 22 y la correspondiente proteccion mul-
tinivel de los derechos fundamentales dentro
del Sistema Interamericano de Proteccién de
los Derechos Humanos.

Con motivo de situaciones de conflicto
que generan el comportamiento de los justi-
ciables que deben ser juzgadas en el ambito
del ejercicio de la facultad jurisdiccional de los
Estados y en virtud de que tales conductas se
encuentran regidas por normativa de caracter
fundamental —constitucional— que amparaa
aquellos, han surgido en los ultimos tiempos
dificultades para dilucidar quiénes son los jue-
ces que deben intervenir, en ultima instancia,
para resolver tales conflictos.

La complejidad, en ese marco de situacion,
reside esencialmente en que los estados nacio-
nales que han celebrado distintos acuerdos inter-
nacionales de colaboracién para la consecucion
de determinados objetivos —y, particularmente,
para la persecucion contra los contraventores de
dicha normativa—, al tiempo del juzgamiento
se amparan en normas de orden interno y los
principios esenciales que contienen sus normas
constitucionales que hacen a la denominada
“identidad constitucional” del Estado.

En tal sentido, consideramos indispensable
a los fines de ampliar lo antes afirmado desa-
rrollar en el presente la doctrina de los contra-
limites, aborddndola desde la jurisprudencia
europea (con mayor énfasis en el caso italiano)
e interamericana (con especial referencia al
caso argentino, luego de la sentencia dictada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en “Fontevecchia”).

Advertimos que, en el proceso de incorpora-
cién de los Estados nacionales al sistema politi-
co conocido como Estado constitucional de de-
recho, estos lo han hecho en distintos tiempos
y con diverso alcance, respetando el origen his-
térico, social, politico y cultural de cada uno de
ellos; lo que se predica como identidad propia
de cada Estado que, claramente, es diferente.

Asimismo podemos sefalar, sin temor a
equivocarnos, que en el denominado proceso
del constitucionalismo que dio lugar a la forma-
cion del Estado constitucional de derecho, este
se ha dado en las distintas naciones. Asimismo
podemos sefalar, sin temor a equivocarnos, que
el denominado proceso del constitucionalismo
que dio lugar a la formacién del Estado consti-
tucional de derecho en las distintas naciones,
producto del contagio del proceso histérico ori-
ginado primero en algunos Estados y, luego, se
fue extendiendo a otros en distintos momentos,
no solo adoptaron e incorporaron los principios
basicos de aquel movimiento, sino que, la ma-
yoria de las veces, perfeccionaron y ampliaron
el alcance de tales principios.

Vale citar como ejemplo que si bien el pro-
ceso del constitucionalismo se originé en el
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tiempo con anterioridad en Inglaterra, incorpo-
rando principios como el de representacion, la
idea de la Constitucion como norma que regula
el ejercicio del poder y el bill of rights, con pos-
terioridad, en el proceso del Estado nacional de
los Estados Unidos de Norteamérica, se imagi-
naron otros principios y otros mecanismos o
estructuras politicas que parecen haber “mejo-
rado”aquellos generados en el proceso inglés.

Ahora bien, con el correr del tiempo y con-
solidado ya en la mayor parte del mundo tal
Estado constitucional de derecho, por diversas
circunstancias de orden politico y de relacio-
nes pacificas o de conflicto entre las distintas
naciones, surge un movimiento donde estas
firman acuerdos internacionales o pactos de
union en algunos casos de muy avanzado al-
cance que regulan los derechos, pero también
los principios basicos y mecanismos que tie-
nen como objetivo relaciones de colaboracion
institucional, sin perjuicio de apuntar a la pro-
tecciéon de los derechos de las personas.

Un ejemplo avanzado de tales acuerdos
es el dado en la Comunidad Europea, donde
se han generado instrumentos que sujetan a
los Estados al cumplimiento de distintas obli-
gaciones que asumen frente a la comunidad
internacional que los comprende.

En principio, ello supone claramente una
restriccion de las facultades soberanas de
los Estados nacionales que se ven obligados
a cumplir los compromisos internacionales
asumidos, mas es de toda evidencia que si
bien se ha avanzado en la construccién de
organizaciones internacionales, también en
los ultimos tiempos han resurgido, peligrosa-
mente, ciertos vestigios de un nacionalismo
que pone énfasis en el respeto a la“identidad
constitucional”, es decir, aquello que es pro-
pio y singular de cada Estado, que identifica
los deseos y objetivos de la comunidad con-
sagrados en su texto constitucional, que no

hace mas que plasmar su historia y cultura —
que es sin dudas diferenciada de otros Esta-
dos y tiene que ver con el origen revoluciona-
rio que dio lugar a la conformacién de aquel,
en lo cual influyen sus caracteristicas raciales,
religiosas, sociales y culturales particulares de
cada comunidad—.

No desconocemos que es muy diversa la
concepcion del Estado del ejercicio del poder,
la diversidad de la conformacién organica fun-
cional de cada pais, el alcance dado al recono-
cimiento y ejercicio de los derechos y particu-
larmente el valor y alcance que se otorgan a los
principios fundamentales que se han volcado
en cada una de las Constituciones, al tiempo
que cada Estado nacional tiene que juzgar
conductas que han generado conflictos entre
particulares, o entre particulares y el Estado, y
en especial cuando el sometido a juzgamiento
invoca la proteccion que le otorga la carta fun-
damental nacional; pero debe destacarse que
muchas veces se encuentra sometido al impe-
rio de normativa no solo nacional, sino aquella
que también lo comprende y que surge del
convenio o pacto internacional que involucra
al Estado al cual pertenece.

Es una verdad indiscutible que el Esta-
do nacional, en el ejercicio de sus facultades
soberanas, ejerce la funcion jurisdiccional
en plenitud y el érgano judicial siempre esta
constrenido a respetar la normativa del Estado
donde cumple sus funciones, y particularmen-
te aquella de caracter fundamental que hace a
su “identidad constitucional”.

El problema se suscita cuando esa denomi-
nada “identidad” entra en conflicto con princi-
pios o derechos volcados en el instrumento in-
ternacional que integra la comunidad a la que
se ha incorporado, pero también con cual es el
organo que debe despejar o resolver la cues-
tién que se suscita, de tal manera de validar la
decisiéon en el dmbito interno de cada Estado
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Nacional y en el ambito de la comunidad inter-
nacional a la que pertenece.

Lo peligroso de ello es que no se trate de
solapar, con la idea legitima de una “identi-
dad constitucional”, una “identidad nacional”
que deseche todo el camino construido por el
derecho internacional en la tutela de los dere-
chos fundamentales.

No se puede dejar de sefalar que si la fa-
cultad jurisdiccional estd otorgada en cada
nacion a un determinado érgano y este en
representacion del Estado Nacional pretende
tener la Ultima palabra —porque ello implica
el respeto a la facultad soberana del Estado de
ejercer una funcién propia de toda comunidad
organizada—, se debe buscar la solucién a un
posible conflicto que se pueda suscitar, como
ya ha sucedido, cuando la decision emanada
del érgano nacional interpretando la distinta
normativa nacional o internacional debe re-
solver la posible controversia con principios
que hacen a la ya mencionada “identidad
constitucional” y que confrontan no solo con
disposiciones del pacto internacional o con las
facultades otorgadas a un érgano internacio-
nal sino también con facultades jurisdicciona-
les que tienen una interpretacién diversa tanto
para la decisién como para su contenido.

La pregunta por responder es quién tiene,
en ese didlogo judicial multinivel, la ultima
palabra. Alli aparece claramente la situacion
que se esconde detras de la cuestién que nos
ocupa, ;hasta donde llega la facultad soberana
del Estado Nacional?, ;qué alcance cabe dar al
compromiso internacional asumido, si restrin-
ge o no esa facultad soberana que se sigue re-
conociendo a cada Estado nacional y alcanza a
cada uno de sus habitantes o miembros de la
comunidad? O ;la limitacion a esas facultades
soberanas que surge del acuerdo internacional
obliga al Estado Nacional y a sus habitantes a
adecuarse a la normativa internacional mas

alla del contenido de su identidad constitucio-
nal? Y, por otra parte, ;cual es el 6rgano habili-
tado para hacer primar la ultima palabra en el
conflicto sujeto a juzgamiento?

Intentaremos responder algunos de estos
interrogantes a lo largo del presente trabajo.

Sin perjuicio de ello, corresponde adelantar
que mas alla de cudl sea el 6rgano que tiene, o
pretenda tener, la tltima palabra, se viene dan-
do en los dmbitos jurisdiccionales un fenéme-
no/mecanismo enriquecedor para la tutelay el
fortalecimiento de los derechos fundamenta-
les, que es el definido como “didlogo jurispru-
dencial’, tal como se podra observar a lo largo
del presente con la mencion de las distintas
sentencias, tanto en la 6rbita europea como
en la interamericana.

Resulta de vital importancia que la comu-
nidad académica siga dando estos debates
en pos de alcanzar un juscommune regional o
internacional que permita la maxima tutela de
los derechos fundamentales de todas las socie-
dades, haciendo prevalecer siempre a la digni-
dad humana como valor rector irrenunciable e
intocable.

LA DOCTRINA ITALIANA DE LOS CONTRALIMITES.
IDENTIDAD CONSTITUCIONAL. AMBITO EUROPEO
EINTERAMERICANO

La teoria de los contralimites en el ambito
europeo. El caso italiano

En lineas generales, en las relaciones que se
dan entre los ordenamientos juridicos nacio-
nales y supranacionales, es el ambito o el or-
den juridico nacional el que suele ceder frente
al derecho internacional y supranacional.

Sin embargo, se ha destacado por varias
cortes europeas —como la alemana y la italia-
na— el principio de los contralimites, es decir,
donde el ordenamiento internacional y supra-
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nacional tiene que dar un paso atras cuando
se habla de principios constitucionales nacio-
nales basicos a los que no se considera posible
someter a una ponderacién con el derecho in-
ternacional, en cuanto a principios constitucio-
nales nacionales irrenunciables.

El constitucionalista Jorge A. Amaya —ba-
sandose en las opiniones de Giuseppe Ferrari,
asi como de Simona Polimeni (2018)—, afirma:

...la teoria italiana de los contra-limites en-
contré una de sus primeras acepciones en
1973 en ltalia, cuando Paolo Barile utilizd
la expresion de “contralimitaciones” para
referirse a los instrumentos con los cuales
el orden constitucional italiano habria pro-
tegido sus principios fundamentales ante la
apertura del ordenamiento juridico nacional
al renovado sistema de relaciones entre los
Estados después de la Segunda Guerra Mun-
dial. (Amaya, 2020)

Recordemos que las sociedades, luego del
mencionado hito histérico, respiraron mas liber-
tad, se abrieron—en términos de la teoria de Ralf
Dahrendorf— a principios y valores comunes de
derechos, de libertad, de dignidad; por tanto, ce-
rrar esas puertas en nombre de los contralimites
o de una no clara genérica “identidad constitu-
cional” parece una operaciéon muy peligrosa, pu-
diendo caer en lo que el maestro italiano Luca
Mezzetti denomina en sus clases magistrales
como “autarquia constitucional” o “autarquia de
valores” (Mezzetti y Arcaro Conci, 2015).

En ese orden de consideraciones, podemos
advertir que “la nocién de identidad constitu-
cional tiene intima relacién con la teoria de los
contralimites. La identidad constitucional seria
el fondo, la sustancia; y la teoria de los contra-
limites la forma o la herramienta procesal y ar-
gumentativa para su reconocimiento y protec-
cion” (Amaya, 2020).

Luego, las cortes constitucionales nacio-
nales, tal vez para no hablar de contralimites,
o imponer un rechazo llano de determinados
principios, derechoso procedimientos elabo-
rados a nivel supranacional, han elaborado el
concepto de identidad constitucional, que se
trata segun aquellos tribunales de justicia de
un conjunto de principios, valores, derechos
que representan el corazén de los principios
y valores constitucionales fundamentales que
forman la base esencial del sistema nacional.

Pero no se trata solo de principios o valores
de rango o nivel constitucional, se trata tam-
bién de principios o valores procedentes del
derecho ordinario. Un ejemplo de esto lo con-
figura el precedente jurisprudencial italiano
“Taricco”, como veremos mas adelante.

Lo cierto es que debemos sefalar que la
identidad constitucional no puede ser una he-
rramienta para que los nuevos nacionalismos
tengan por objeto bloquear, bajo la argumen-
tacion disefiada anteriormente, la aplicacion
de una decision internacional. Esto podria,
como bien afirma el profesor Mezzetti con ab-
soluta claridad, no solo cerrar fronteras sino —
aun peor—"cerrar cabezas"

Enigual orden de ideas se expresa el mencio-
nado constitucionalista Amaya, quien sostiene:

...delinear la identidad constitucional es un
reto para la teoria constitucional moderna,
ya que siempre encierra el riesgo de que
sirva para justificar una nueva era de fuer-
tes nacionalismos, por lo cual no debe con-
fundirse la identidad constitucional que se
enmarca dentro de la teoria constitucional
con la identidad nacional que se encuadra
en la ciencia politica y en la sociologia juri-
dica. (Amaya, 2020)

El derecho internacional de los derechos
humanos, en la perspectiva dual —recuerda el
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destacado profesor Anténio Augusto Cancado
Trindade—, ha dejado de ser como lo llama-
ban los romanos derecho ius intergentes, el
derecho entre los pueblos, o el derecho inter-
nacional puro que regula las relaciones entre
naciones, para convertirse definitivamente en
ius gentium, el derecho de los pueblos; en el
sentido del derecho que regula y afirma so-
lemnemente principios, valores, derechos co-
munes a todas las culturas de la humanidad
(Cancado Trindade, 2013).

Sin perjuicio de ello, la teoria de los contra-
limites que comenzé a utilizarse en las cortes
nacionales europeas timidamente como una
advertencia o una especie de amenaza, ya se
aplica fuertemente por parte de alguna juris-
prudencia. Asi, y solo a modo de ejemplo, ci-
taremos algunos casos jurisprudenciales para
ilustrar lo expuesto.

Uno de los primeros precedentes italianos
que podemos mencionar es el caso “Frontini”
(1973), mediante el cual de manera expresa
se afirma que las limitaciones a la soberania
que se derivan del Tratado de Roma de 1957
“podrian conllevar a los érganos de la CEE? un
poder inadmisible para violar los principios
fundamentales de nuestro orden constitucio-
nal, o los derechos inalienables de la persona
humana” (Corte Constitucional Italiana, 1973).
En similar sentido se expidieron los jueces
constitucionales en los casos “Granital” (1984)
y “Fragd” (1989). Si bien en estos precedentes
solo se exhibe la doctrina de los contralimites
sin su efectiva aplicacién, encontramos otros
casos que van mas alld y donde se materializa
en concreto dicha doctrina con mas fuerza y
precision.

Tal es el caso de la Sentencia 238/2014, de
fecha 22 de octubre, de la Corte Constitucional
Italiana. Alli, un grupo de ciudadanos italianos

2 Comunidad Econémica Europea.

reclamé una indemnizacién por los dafos que
la Segunda Guerra Mundial les habia ocasio-
nado como deportados y obligados a labores
forzosas por el Tercer Reich y luego el Estado
aleman.

La Corte, en dicho precedente, menciona
otros casos jurisprudenciales, asi cita:

. el Tribunal de Florencia recuerda que,
desde una sentencia anterior (48/1979), el
Tribunal Constitucional ha sostenido que,
en caso de conflicto entre normas general-
mente reconocidas del derecho internacio-
nal (incorporado al ordenamiento juridico
italiano en virtud del articulo 10, apartado
1 de la Constitucién) y los principios funda-
mentales del ordenamiento juridico italiano,
prevaleceran estos ultimos. En sentencia pos-
terior (Sentencia 73/2001), este Tribunal (...)
reafirmo el principio de que “la tendencia del
ordenamiento juridico italiano a estar abier-
to a las normas reconocidas del derecho in-
ternacional y de los tratados internacionales
esta limitada por la necesidad de preservar su
identidad; asi, en primer lugar, por los valores
consagrados en la Constitucion”.

Finalmente, declara la inconstitucionali-
dad del articulo 3 de la Ley 5 de 14 de enero
de 2013 (Adhesién de la Republica Italiana a
la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados
y sus Bienes, asi como disposiciones para la
modificacién del ordenamiento juridico inter-
no); asimismo, declara la inconstitucionalidad
del articulo 1 de la Ley 848 de 17 de agosto
de 1957 (Ejecucion de la Carta de las Naciones
Unidas, firmada en San Francisco el 26 de junio
de 1945), en lo que se refiere la ejecucion del
articulo 94 de la Carta de las Naciones Unidas,
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exclusivamente en la medida en que obliga al
juez italiano a cumplir la sentencia de la Cor-
te Internacional de Justicia de 3 de febrero de
2012, que exige que los tribunales italianos
nieguen su competencia en caso de actos de
un Estado extranjero que constituyan crime-
nes de guerra y crimenes contra la humanidad,
en violacion de derechos humanos inviolables;
y, por ultimo, declara infundada la cuestidn
de constitucionalidad de la norma “creada en
nuestro ordenamiento juridico por la incorpo-
racion, en virtud del articulo 10, parr. 1 de la
Constitucion”, del derecho internacional con-
suetudinario de inmunidad de Estados de la
jurisdiccion civil de otros Estados.

De otro lado, se encuentra el reconocido
caso “Taricco”. Aca, frente a una consulta que
se habia realizado, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea ordena al juez italiano la no
aplicacién de los articulos 160 y 161 del Codi-
go de Procedimiento Penal italiano sobre la
prescripcion de la accion penal, ya que consi-
deraron que aquellos eran contrarios a la legis-
lacién de la Unién Europea.

En Italia, recordemos, el instituto de la pres-
cripcion penal es de derecho penal sustancial,
no procesal. La Unién Europea tiene una idea
diferente, incluso contraria. Segun la ley italia-
na y lo que reconocié la Corte Constitucional
Italiana la prescripcién es un instituto sometido
rigurosamente al principio de legalidad penal y,
por lo tanto, forma parte de la “identidad cons-
titucional”; pero segun el Tribunal de Justicia de
la Union Europea no, es procesal y por tanto con
ciertas garantias puede ser sometido al princi-
piocriterio de la retroactividad, de la modifica-
ciéon mediante ley o acto administrativo.

Por tanto, la Corte Constitucional Italiana,
mediante la pluma de un destacado profesor
de derecho penal que en ese momento era el
presidente de la Corte, el profesor Lattanzi, sin
atacar el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-

pea, pero mediante una sentencia muy firme,
ha declarado que el instituto de la prescripcion
penal no es procesal y que, por tanto, se debe
regir segun los principios basicos de la identi-
dad constitucional o juridica italiana.

Finalmente, por medio de la Sentencia
115/2018 de la Corte Constitucional Italiana,
se decidié lo siguiente: por un lado, esta re-
clamé el papel exclusivo como unico érgano
jurisdiccional competente para llevar a cabo
el control exigido por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea; por otro, reconocié la pri-
macia del derecho de la Unién Europea, pero
a condicion de que se observaran “los princi-
pios supremos del orden constitucional italia-
no y los derechos inalienables de la persona”
Sostuvo que el principio de legalidad en el de-
recho penal italiano se identificaba como un
“principio supremo del ordenamiento, puesto
en defensa de los derechos inviolables del in-
dividuo’, incluida la prohibicién de la efectivi-
dad retroactiva de las leyes penales (como las
relacionadas con la prescripcion). Afirmé que,
si hipotéticamente, por la aplicacion del arti-
culo 325 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea pudiese derivar una violacion
del principio anterior, seria un deber para la
Corte Constitucional intervenir para que esto
no sucediera (Amaya, 2020).

Este fendmeno de la doctrina de los contra-
limites es aun mas evidente si consideramos la
jurisprudencia de los tribunales constituciona-
les del este de Europa, sentencias muy firmes e
incluso “agresivas” frente al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea como, por ejemplo, el Tri-
bunal Constitucional de Polonia.

Respecto de ese tribunal, podemos men-
cionar a modo ilustrativo la sentencia del 10
de marzo de 2022 (K 7/21), mediante la cual el
Tribunal Constitucional de Polonia declaré la
inconstitucionalidad del articulo 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, que garantiza
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el derecho a un proceso equitativo. Segun los
magistrados polacos, ese criterio es inconstitu-
cional en cuanto permite que tanto los tribuna-
les nacionales como el mismo Tribunal Europeo
de Derechos Humanos entren a conocer de la
independencia de los jueces nacionales, su pro-
ceso de nombramiento o la independencia del
Consejo Nacional del Poder Judicial. Dable es
sefalar que un tema que venia estando bajo la
lupa erala composicion del citado tribunal. Ello
asi, pues desde la perspectiva de los estandares
constitucionales e internacionales, ese tribunal
podria no cumplir con las exigencias de inde-
pendencia e imparcialidad.

Ya con anterioridad, mediante sentencia del
7 de octubre de 2021 (K 3/21), el Tribunal Cons-
titucional puso en entredicho la constituciona-
lidad de los articulos 1, 2, 4y 19del Tratado de
la Unién Europea. Su objetivo era cuestionar la
ultima jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, que detalla las exigencias de
la independencia judicial y se muestra critica
con las reformas del gobierno polaco. Luego,
el 24 de noviembre de 2021 el Tribunal Consti-
tucional dicto la sentencia K 6/21. En este caso,
el Tribunal polaco también cuestioné la consti-
tucionalidad del articulo 6 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos en cuanto permite
que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
examine la independencia del Tribunal Consti-
tucional, declarando que su posicién y compe-
tencias no permiten calificarlo como tribunal en
el sentido del articulo citado. El Tribunal Consti-
tucional incluso, en otra ocasion, le atribuyd al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos una
“ignorancia del sistema juridico polaco, inclui-
das las bases constitucionales fundamentales
que especifican la posicion, el sistema y el pa-
pel”de su Tribunal (Krzywon, 2022).

El Tribunal Constitucional, en un corto co-
municado publicado en su pagina web, sefala
que —en principio— hay que hacer un esfuer-

zo interpretativo para evitar la colision del de-
recho nacional con las normas internacionales,
y enfatiza que no ha tenido mas remedio que
oponerse al intento de crear unas nuevas obli-
gaciones internacionales e imponerlas a Polo-
nia per facta concludentia, prescindiendo del
procedimiento de modificacién de un acuerdo
internacional.

Como puede observarse, el Tribunal Consti-
tucional de Polonia ha creado una herramienta
que cuestiona los principios fundamentales del
sistema de proteccién de los derechos huma-
nos en Europa. Este tipo de pensamiento puede
ser muy peligroso y —sobre todo en estos tiem-
pos— tiene connotaciones muy negativas.

LATEORIA DE LOS CONTRA-LIMITES EN EL
AMBITO INTERAMERICANO. EL CASO ARGENTINO

Ahora bien, algo similar (aunque con sus
diversos matices) esta sucediendo a nivel del
Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos.

a) Lasupremacia constitucional en el orde-
namiento juridico argentino

Un tema central para entender la tematica
que estamos abordando es el referido a la su-
premacia constitucional.

Recordemos que la Constitucion es el regla-
mento basico de la convivencia social. Por tanto,
es preciso recurrir a los origenes histéricos que
dieron nacimiento al principio de la supremacia
normativa para analizar cémo se logra la coin-
cidencia entre la normativa basica del sistema
politico, con los objetivos y aspiraciones de la
sociedad a la que regula, lo que permitird que
se asegure su cumplimiento, haciendo vigente
el sistema democratico constitucional.

Dable es sefalar que la democracia en la his-
toria nace como una forma de gobierno donde
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participa el conjunto en la toma de decisiones.
Algunos doctrinarios intentaron otorgarle otro
alcance y se la lleg6 a definir por Abraham Lin-
coln, en su discurso de Gettysburg, durante la
guerra civil norteamericana, como el “gobierno
del pueblo, para el pueblo y por el pueblo”.

Tal forma de gobierno nace frente a otros
modos de concebir el ejercicio del poder —
unicos admisibles hasta entonces—, como
eran los sistemas aristocraticos y las monar-
quias o principados, en tiempos durante los
que no se reconocia a todo el conjunto social
el derecho ni la capacidad para gobernar.

Con la aparicion de la democracia consti-
tucional, esto es, un sistema politico plasmado
en una ley fundamental, que tuvo como fina-
lidad esencial la preservacion de los derechos
mediante una reglamentacién destinada a evi-
tar que los poderes del Estado y sus gobiernos
no los alteren con sus disposiciones, deviene
—a los fines de permitir su operatividad— la
idea de la representacion y la concepcion del
gobierno de las mayorias.

Adicionalmente con el avance de los tiem-
pos y los cambios tecnolégicos, econdémicos,
sociales e ideoldgicos, la idea de concebir a la
democracia como sistema politico se consoli-
da como algo mucho mas pretencioso y com-
plejo que imaginar un gobierno del conjunto o
de las mayorias.

Ello es asi, por cuanto a continuacién del
cambio del paradigma que concibi6 la nueva
forma de gobierno democrético surgen los
documentos constitucionales que consagran
los derechos inalienables de cada individuo, y
particularmente la idea de que su proteccion
solo se hace viable mediante la existencia de
limites al ejercicio del poder.

James Bryce denominaba al principio de
supremacia constitucional como la autoridad
superior que poseen las constituciones rigidas
frente a las otras leyes del Estado, y que actual-

mente se entiende por el caracter que ellas
tienen de lex superior, que obliga por igual a
gobernantes y gobernados (Bryce, 1901, p. 64).

De esta manera, se torna necesario el desa-
rrollo de antecedentes nacionales e internacio-
nales; desarrollo que nos contextualiza y nos
da perspectiva de la importancia de muchos
de nuestros principios constitucionales que
no hacen mas que preservar el orden juridico
institucional de una determinada comunidad
politica global.

Cabe senalar, prima facie, que la doctrina
mayoritaria acepta que la Constitucion de un
Estado es un requisito ineludible para la viabili-
dad del nuevo paradigma, que surge con moti-
vo de los movimientos revolucionarios que se
produjeron principalmente en los siglos XVI,
XVII'y XVIIl, cual es que la voluntad de la ley
prima sobre la del gobernante.

De igual manera, es aceptado —casi sin
discusion— que la Constitucion es la norma su-
perior del ordenamiento juridico interno y que
ella regula el funcionamiento de la organizacién
estatal, otorgando facultades y competencias.

Debe tenerse en cuenta que en los ante-
cedentes histéricos —en particular, en Gran
Bretaia y Francia— aparece la idea de Cons-
titucion como un instrumento necesario para
poner un limite al ejercicio de las facultades
de los gobernantes y que dichas facultades
debian estar fuera del alcance de sus compe-
tencias en la medida en que ella —la Consti-
tucion— determinaba la limitaciéon al poder
que ejercian, y es por ello que, en las corrientes
ideologicas que imperaban en esos tiempos,
se traté de dar a tal instrumento juridico una
estabilidad suficiente.

Tal es la razén que determina como casi Uni-
co mecanismo admisible establecer procedi-
mientos agravados para la reforma constitucio-
nal, lo cual en algunos casos incluia la creacion
de un 6rgano especial dedicado a tal compe-
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tencia (que no fuera el Parlamento u érgano
legislativo) como es el caso de la Constitucion
argentina, en que la facultad de reforma se asig-
na a la Convencién Constituyente, 6rgano de
intervencion extraordinario y excepcional, sin
perjuicio de que su convocatoria depende de la
voluntad y decision del Poder Legislativo.

También es universalmente aceptado, sin
mayores discrepancias, que tal concepto que
—como se dijo— tiene su origen en los proce-
sos revolucionarios que dieron fin a los sistemas
monarquicos, y que generaron la aparicién de lo
que se denomina la democracia constitucional,
encuentra su apoyo ideoldgico sustancial en la
corriente racional liberal, que pone el acento en
el derecho a la libertad y establece como modo
de asegurarlo la existencia de una Constitucién
que regule y limite el ejercicio del poder.

Lo cierto es que, como afirma Peter Haberle,

... la Constitucion no es solamente un orden
juridico para juristas que ellos interpretan
segun viejas y nuevas reglas; ella tiene una
eficacia esencial también como guia para los
no juristas: para los ciudadanos. La Consti-
tucion no es solamente un texto juridico ni
tampoco una acumulacién de normas supe-
riores, es también expresion de un estado
de desarrollo cultural, un medio de autore-
presentacion de un pueblo, un espejo de su
herencia cultural y un fundamento de sus
nuevas esperanzas. (Haberle, 2002)

Al respecto, el académico Alberto R. Dalla
Via manifiesta:

... el principio de limitacion del poder y la
supremacia de la Constitucioén (...) descan-
san en un sistema de creencias que da lugar
al contrato social originario, para decirlo en
palabras de Max Weber, la supremacia de la
Constitucién descansa, en definitiva, en la

creencia generalizada en una determinada
legitimidad. (...) Se trata en definitiva de la
cultura constitucional de un determinado
pueblo, de su convencimiento en que el
acatamiento a las normas es la opciéon mas
conveniente para un mejor resultado colec-
tivo. (Dalla Via, 2011)

Es sabido que en una comunidad politica
global se encuentran en juego multiplicidad
de normas de diferente rango juridico y que
por ello es necesaria la existencia de un orden
jerarquico de tales normas. De ahi que se de-
fina a la supremacia constitucional como el
orden jerdrquico normativo, donde la Consti-
tucion nacional se encuentra en primer lugar;
ya sea que lo grafiquemos con la conocida pi-
ramide kelseniana o con los famosos circulos
concéntricos de Sanchez Viamonte.

En la Republica Argentina la supremacia
constitucional se encuentra establecida en el
articulo 31 de nuestro plexo juridico de base
que dispone: “Esta Constitucion, las leyes de la
Nacién que en su consecuencia se dicten por
el Congresoy los tratados con las potencias ex-
tranjeras son la ley suprema de la Nacién; y las
autoridades de cada provincia estan obligadas
a conformarse a ella...”.

Ahora bien, claro esta que para desentraiar
el significado de la norma citada no alcanza solo
con la literalidad de su texto, sino que deviene
necesario realizar una interpretacién sistemati-
ca u organica de manera conjunta con los arti-
culos 5,27, 28,75 inc.22, 75 inc. 24, entre otros.

De tal interpretacion surge, entonces, el
orden jerarquico normativo donde la Consti-
tucion ocupa el primer lugar. En ese sentido,
de ella se desprende la prelaciéon de normas,
esto es, tratados internacionales de derechos
humanos (articulo 75 inciso 22), tratados de in-
tegracion (articulo 75 inciso 24), otros tratados,
leyes, decretos, etc.
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Al respecto, oportuno es recordar que la
expresion de bloque de constitucionalidad,
cuyo origen corresponde al profesor francés
Louis Favoreau y al espafol Francisco Rubio
Llorente, ya habia sido utilizada también en
nuestra doctrina para explicar que la primera
parte del articulo 31 contenia un “bloque” de
derecho federal (Constitucion mas los trata-
dos de derechos humanos con jerarquia cons-
titucional) que prevalece por sobre las demas
normas (Dalla Via, 2020).

Asimismo, Bidart Campos y varios autores en
la doctrina que lo han seguido e, inclusive, la pro-
pia jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion han utilizado la expresion “bloque de
constitucionalidad” para afirmar que el vértice de
la pirdamide juridica habria sido reemplazado por
un bloque que comprende a la Constitucién junto
con los tratados de derechos humanos con jerar-
quia constitucional, mas alla de lo establecido en
el articulo 75 inc. 22 en cuanto a que los tratados
internacionales de derechos humanos, “(...) en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia cons-
titucional, no derogan articulo alguno de la prime-
ra parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por
ellareconocidos (...)"(Dalla Via, 2020).

Ya Alberdi reclamaba en sus Bases y pun-
tos de partida para la organizaciéon nacional,
la concertacion de tratados internacionales.
Por lo tanto, siguiendo la vocacién universa-
lista proclamada en el Preambulo y las ideas
del citado jurista, el articulo 27 de la Constitu-
cién nacional sefala los caracteres generales
a que debe ajustarse la politica argentina en
materia internacional (Zarini, 1996),cuando
reza que “[e]l Gobierno federal esta obligado
a afianzar sus relaciones de paz y comercio
con las potencias extranjeras por medio de
tratados que estén en conformidad con los
principios de derecho publico establecidos
en esta Constitucion”.

A la luz de lo expuesto precedentemente,
se puede analizar el tema del control de consti-
tucionalidad que realiza el Poder Judicial sobre
los actos de los demas poderes que se encuen-
tran en confrontaciéon con la vigencia de los
derechos fundamentales. De ahi que se deno-
mine al control de constitucionalidad como el
mecanismo para hacer efectivo el principio de
la supremacia constitucional.

En nuestro sistema constitucional la tarea
de control de constitucionalidad ha sido otor-
gada al Poder Judicial de la Nacién y esa labor
consiste en la verificacién de la validez de los
actos de los érganos y poderes del Estado a la
luz de la Constitucidn nacional.

Sobre el tema en cuestién es importante
recordar las palabras volcadas en El Federalista:

La interpretacion de las leyes es propia y
peculiarmente de la incumbencia de los tri-
bunales. Una Constitucién es de hecho una
ley fundamental y asi debe ser considerada
por los jueces. A ellos pertenece, por lo tan-
to, determinar su significado, asi como el
de cualquier ley que provenga del cuerpo
legislativo. Y si ocurriere que entre las dos
hay una discrepancia, debe preferirse, como
es natural, aquella que posee fuerza obliga-
toria y validez superiores; en otras palabras,
debe preferirse la Constitucion a la ley ordi-
naria, la intencién del pueblo a la intencién
de sus mandatarios (...). Deberdn regular
sus decisiones por las normas fundamenta-
les antes que por las que no lo son. (Hamil-
ton etal., 2010)

Asi entendidas las cosas, coincidimos con
el constitucionalista chileno Nunez Leiva en
cuanto a que

... el poder del Estado deriva de los derechos
y no a la inversa. Y a su vez, la Constitucién
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proviene del pueblo. Lo cual permite funda-
mentar no solo la ordenacion jerdrquica del
sistema de fuentes de derecho, otorgando la
primacia a la Constitucién en cuanto a nor-
ma que reconoce derechos, sino también el
sistema de checks and balances, como me-
dio de resguardo de aquellos y la revisién
judicial de las leyes. (NUfez Leiva, 2019)

Ahora bien, no queremos dejar de men-
cionar al control de convencionalidad que, en
nuestro sistema, no es mas que el instrumento
0 mecanismo que se encuentra implicito en el
control de constitucionalidad parael casoenque
los tratados de derechos humanos con jerarquia
constitucional —en el caso la Convencion Ameri-
cana de Derechos Humanos (CADH)— entren en
colision con normas inferiores de nuestro ordena-
miento juridico (leyes, decretos, etc.), haciéndose
prevalecer el orden de jerarquia normativa que sur-
ge del articulo 31 de la Constitucién nacional.

Para Carlos Ayala Corao, el control de conven-
cionalidad es el resultado de un “didlogo jurispru-
dencial entre los tribunales internacionales y las
cortes nacionales que se va manteniendo hacia la
adopcién de parametros cominmente aceptados”
(Ayala Corao, 2012).

Por su parte, la profesora Susana Albanese
ensefa que, bajo dicha figura,

... se ha intentado fijar desde larga data al-
gunas pautas sobre la obligaciéon de aplicar
abiertamente en el ambito interno no solo
las convenciones internacionales de las que
el Estado es parte sino las interpretaciones
que de sus clausulas llevaron a cabo los or-
ganos internacionales con aptitud de obrar.
(Albanese, 2015)

En palabras de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH): “el Poder Ju-
dicial debe tener en cuenta no solamente el

tratado, sino también la interpretacién que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Ultima de la Convencién” (Corte IDH,
caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 26
de septiembre de 2006, parr. 124)

De esta manera, comienzan a tomar gran
relevancia en el disefo jurisdiccional argen-
tinos los érganos internacionales como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
y la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), que por su impronta en el
Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos tienen una participacion
decisiva en la interpretacion y cumplimiento
de tales derechos establecidos en los tratados
o instrumentos internacionales.

En este contexto, la interpretacién y pro-
teccion de los derechos humanos a partir de
dos sistemas independientes pero integra-
dos, y cuya palabra final en cada uno de ellos
corresponde a distintos 6rganos, constituye
la tarea mas dificil que deben afrontar los jue-
ces en la actualidad. Dable es recordar que los
tribunales argentinos —a partir de la ratifica-
cién legislativa de la Convencion Americana
de Derechos Humanos acaecida en 1984, y
de la reforma de 1994— poseen doble fuente
normativa para realizar las interpretaciones
judiciales de los derechos, generdndose ade-
mas la necesidad de integrar la jurispruden-
cia nacional a la jurisprudencia internacional
emanada de los érganos creados por la Con-
vencioén (Corte IDH y CIDH); apareciendo, asi,
en la escena de la ultima palabra un nuevo ac-
tor protagdnico que, en pocos afios, ha recla-
mado para si un rol principal en dicho debate
(Amaya, 2019).

b) La doctrina de los contralimtes en la ju-
risprudencia interamericana, con espe-
cial referencia al caso argentino. El pre-
cedente jurisprudencial “Fontevecchia”
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En el ambito jurisprudencial, la sentencia
vedette, si se quiere hablar de contralimites,
es el caso conocido en Argentina como “Fon-
tevecchia”, del ano 2017. Pero lo cierto es que
previo a este caso existieron otros provenien-
tes de los tribunales de Uruguay, Costa Rica,
Republica Dominicana —solo por mencionar
algunos— donde se vislumbra una fuerte re-
sistencia al cumplimiento de mandas prove-
nientes de los 6rganos internacionales.

Por ejemplo, en el caso “Gelman” (2012a),
en un tema de leyes de amnistia sobre el perio-
do de dictadura y de desaparicion forzosa de
personas en Uruguay, la Corte IDH sostuvo que
las leyes de amnistia son ilegitimas e incompa-
tibles con estandares en derechos humanos en
razén de que generan impunidad. Y afirma:

... la sola existencia de un régimen demo-
cratico no garantiza, per se, el permanente
respeto del Derecho Internacional, incluyen-
do al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, lo cual ha sido asi considerado
incluso por la propia Carta Democratica In-
teramericana. La legitimacion democratica
de determinados hechos o actos en una so-
ciedad estd limitada por las normas y obli-
gaciones internacionales de proteccién de
los derechos humanos reconocidos en tra-
tados. (Corte IDH, 2012a, parr. 239).

Por tanto, la Corte IDH declara la nulidad de la
ley dictada por el Congreso de Uruguay y ratifica-
da dos veces por plebiscito. Sin embargo, la Cor-
te nacional con firmeza sostuvo que no se puede
hacer una aplicacion retroactiva de la ley, mante-
niendo la decisién del Congreso uruguayo.

Otro de los casos que podemos mencionar
sobre la tematica en cuestion es el precedente
“Artavia Murillo y otros —fecundacion in vi-

3 Fecundacion in vitro.

tro— vs. Costa Rica” (2012b) que se refiere a la
responsabilidad internacional del Estado por
la afectacién generada a un grupo de personas
a partir de la prohibicién general de practicar
la fecundacioén in vitro. En este caso, la Corte
IDH dispone:

El Estado debe adoptar, con la mayor cele-
ridad posible, las medidas apropiadas para
que quede sin efecto la prohibicién de prac-
ticar la FIV3 y para que las personas que
deseen hacer uso de dicha técnica de re-
produccion asistida puedan hacerlo sin en-
contrar impedimentos al ejercicio de los de-
rechos que fueron encontrados vulnerados
en la presente Sentencia. (Corte IDH, 2012b)

Sin embargo, el Congreso se negd a reali-
zar tales medidas. El Poder Ejecutivo, entonces,
para no incurrir en responsabilidad internacio-
nal, dicta un decreto en comunién con lo soli-
citado por la Corte IDH en su sentencia, pero la
Sala Constitucional de Costa Rica termina decla-
rando la inconstitucionalidad de ese decreto.

Asimismo, se puede advertir similar tempe-
ramento por parte del Tribunal Constitucional
de Republica Dominicana. En el caso “Personas
Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. Repu-
blica Dominicana”(2014), la Corte IDH dispuso,
entre otras cuestiones, lo siguiente:

El Estado debe adoptar, en un plazo de seis
meses contado a partir de la notificacién
de esta Sentencia, las medidas necesarias
para que (...) [las personas involucradas en
estos autos] cuenten con la documentacién
necesaria para acreditar su identidad y na-
cionalidad dominicana (...). El Estado debe
adoptar, en un plazo razonable, las medidas
necesarias para dejar sin efecto toda norma
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de cualquier naturaleza, sea ésta constitucio-
nal, legal, reglamentaria o administrativa, asi
como toda practica, o decision, o interpreta-
cion, que establezca o tenga por efecto que
la estancia irregular de los padres extranjeros
motive la negacién de la nacionalidad domi-
nicana a las personas nacidas en el territo-
rio de Republica Dominicana (...). El Estado
debe adoptar, en un plazo razonable, las
medidas legislativas, inclusive, si fuera nece-
sario, constitucionales, administrativas y de
cualquier otra indole que sean necesarias
para regular un procedimiento de inscrip-
cién de nacimiento que debe ser accesible y
sencillo, de modo de asegurar que todas las
personas nacidas en su territorio puedan ser
inscritas inmediatamente después de su na-
cimiento independientemente de su ascen-
dencia u origen y de la situacién migratoria
de sus padres. (Corte IDH, 2014)

Al respecto, la Comisiéon Interamericana
expres6 su profunda preocupacion frente al
pronunciamiento hecho por el Gobierno do-
minicano el 23 de octubre de 2014, en el senti-
do de rechazar la sentencia de la Corte IDH del
28 de agosto de 2014, en el caso de referen-
cia y senala que la problematica sobre la cual
trata esta sentencia ha sido monitoreada por
la Comision Interamericana por mas de dos
décadas mediante visitas, informes de pais,
audiencias, medidas cautelares, peticiones y
casos (CIDH, 2014).

Por ultimo, podemos citar ahora al caso
“Fontevecchia” (Fallos 324:2895), que ha sido
considerado por algunos doctrinarios como
uno de los casos de didlogo jurisdiccional e
identidad constitucional entre la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién y de la Corte IDH.

En el mentado caso, la Corte IDH resolvio en
2011 dejar sin efecto la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion de 2001 que

habia condenado a los periodistas Jorge Fon-
tevecchia y Héctor D’Amico por publicaciones
realizadas en la prensa, por considerar que esa
sentencia constituia una violacién al derecho a
la libertad de expresion reconocido en el Pacto
de San José de Costa Rica en su articulo 13.

El 14 de febrero de 2017 la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion desestimé la presen-
tacion de la Direccidon de Derechos Humanos
del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto
por la cual se solicitaba que, como consecuen-
cia del fallo de la Corte Interamericana dictado
en la causa “Fontevecchia y otros ¢/ Republica
Argentina’, se dejara sin efecto una sentencia
firme de la Corte Suprema.

La postura mayoritaria del maximo tribu-
nal nacional consideré6 que no correspondia
hacer lugar a lo solicitado en tanto ello supon-
dria transformar a la Corte IDH en una “cuarta
instancia” revisora de los fallos dictados en la
jurisdiccion nacional, en contravencién de
la estructura del Sistema Interamericano de
Proteccidn de los Derechos Humanos y de los
principios de derecho publico de la Constitu-
cién nacional.

En ese orden de consideraciones, la Corte
entendié que el texto de la CADH no atribuye
facultades a la Corte IDH para ordenar la revo-
cacion de sentencias nacionales (cf. art. 63.1,
CADH). Asimismo, considerd que revocar su
propia sentencia firme —en razén de lo orde-
nado en la decision “Fontevecchia” de la Corte
Interamericana— implicaria privarla de su ca-
racter de érgano supremo del Poder Judicial
argentino y sustituirla por un tribunal interna-
cional, en violacion a los articulos 27 y 108 de
la Constitucién nacional.

Asimismo, el juez Horacio Rosatti reivindico
en su voto el margen de apreciaciéon nacional
de la Corte Suprema en la aplicacion de las deci-
siones internacionales, con base en los articulos
75inc. 22 y 27 de la Constitucion nacional.
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Al respecto, el magistrado del Alto Tribunal
expresd que en un contexto de “didlogo juris-
prudencial” que maximice la vigencia de los de-
rechos en juego sin afectar la institucionalidad,
la Corte IDH es la maxima intérprete de la CADH
y la Corte Suprema de Justicia de la Nacion es
la maxima intérprete de la Constitucién nacio-
nal, por lo que hay que lograr que sus criterios
—en cada caso concreto— se complementen
y no colisionen. Y concluy6 que la reparacién
encuentra adecuada satisfaccion mediante las
medidas de publicaciéon del pronunciamiento
internacional y el pago de la indemnizacion
ordenado por la Corte Interamericana, no resul-
tando posible la revocacion formal del decisorio
de la Corte Suprema nacional.

A poco de conocerse la decisién de la Corte
nacional, el diario E/ Pais de Espana publicé una
nota de opinién del magistrado de la Corte Su-
prema de México, doctor José Ramoén Cossio
(2017), calificando dicha sentencia como un
retroceso para el Sistema Interamericano de
Protecciéon de los Derechos Humanos y otro
tanto pudo leerse en comentarios de algunos
autores de nuestro pais (Gargarella y Pizzolo,
2017) que interpretaron la decisién de nuestro
Alto Tribunal como excesivamente formalista,
mas apegada a categorias antiguas sobre so-
berania nacional frente a la proteccion de los
derechos, enfatizando en la necesidad de un
debate o didlogo (Dalla Via, 2020)

En virtud de lo decidido por la Corte Supre-
ma de Justicia de Argentina, la Corte IDH vuel-
ve a expedirse en su resolucién del 18 de oc-
tubre, interpretando que el Estado argentino
podia cumplir con su orden original mediante
“algun otro tipo de acto juridico, diferente a la
revision de la sentencia” como, por ejemplo, la
realizacién de una “anotacién indicando que
esa sentencia fue declarada violatoria de la
Convencién Americana por la Corte Interame-
ricana” (parrafo 21).

Nuestro Maximo Tribunal entendié que la
interpretacion formulada por la Corte IDH es
consistente con su decision del 14 febrero de
2017, ya que una medida como la sugerida no
vulnera los principios de derecho publico es-
tablecidos en la Constitucion nacional. Por lo
tanto, ordend que se asiente junto a la deci-
sion registrada en Fallos 324:2895 la siguiente
leyenda: “Esta sentencia fue declarada incom-
patible con la Convencién Americana de De-
rechos Humanos por la Corte Interamericana
(sentencia del 21 de noviembre de 2011)".

De esta forma, por medio del fructifero dia-
logo entre los altos tribunales, quedé zanjada
una cuestién que, en su momento, generd
enormes criticas de un sector de la doctrina
nacional, llegandose incluso a afirmar que esta
sentencia de la Corte nacional implicaba situar
al pais en responsabilidad internacional. Cabe
preguntarnos si la forma en que fue resuelta
la tensidon entre ambos tribunales constitu-
ye desde la Corte IDH una apertura hacia la
doctrina del margen de apreciaciéon nacional
en reconocimiento de las identidades consti-
tucionales nacionales, por medio del didlogo
entre tribunales internacionales e internos.
Seguramente, este interrogante encontrara
respuesta en futuros didlogos de la Corte IDH
con las cortes supremas y tribunales constitu-
cionales de Latinoamérica (Amaya, 2020).

A su vez, el profesor espaiol Javier Garcia Roca
afirma que el margen de apreciacion nacional im-
plica “una cierta deferencia hacia la garantia nacio-
nal”(Garcia Roca, 2010).

De manera complementaria, Johan Ca-
llewaert ha explicado que el “margen de apre-
ciacién nacional” expresa “una forma atenuada
de inmunidad que permite un control europeo
menos intenso que aquel que la Corte podria
ejercer en el ejercicio de la plenitud de su ju-
risdiccion”; Wildhaber ha matizado esa expli-
cacion, diciendo que no se trata de otorgar un
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grado de discrecionalidad a los Estados frente a
situaciones que en otros casos supondrian vio-
laciones del Convenio, sino “simplemente de re-
conocer que el Convenio no impone soluciones
uniformes”y que “en ciertos dominios, y solo en
cierto grado, los Estados pueden tener diferen-
tes regulaciones y restricciones” (Callewaert y
Wildhaber, como se citan en Dalla Via, 2020).

Sin perjuicio de las diversas opiniones al
respecto, coincidimos con el constitucionalis-
ta Alberto Dalla Via, en cuanto creemos que
la soberania sigue jugando su rol, especial-
mente cuando se traduce como supremacia
de la Constitucion en el derecho interno. Asi,
el respeto a la soberania aparece reflejado en
distintos pronunciamientos del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos, sea ya en el
ambito de la CIDH como de la Corte IDH (Dalla
Via, 2020). Un ejemplo han sido los planteos de
“candidaturas independientes”; asi, la CIDH en
el Caso “Antonio Rios” (1988) y la Corte IDH en
“Castafneda Gutman vs. Estados Unidos Mexi-
canos” (2008) consideré que cada pais debia
disefar su propio sistema de candidaturas
cuando se traté de Argentina y de México; sin
embargo, en “Yatama vs. Nicaragua” (2005)
consideré que el monopolio de la representa-
cién por partidos debia ceder ante el multicul-
turalismo de las comunidades indigenas.

En ese sentido, y como pudimos apreciar a
lo largo del presente trabajo, los didlogos de la
Corte IDH con las cortes supremas y tribu-
nales constitucionales de Latinoamérica se
encuentran en constante dinamismo, de ahi
que el tema merezca su continuo estudio.

EL DEBATE DE LA ULTIMA PALABRAY EL
MECANISMO DEL DIALOGO JURISPRUDENCIAL

Si bien estos temas ya fueron evidencia-
dos pragmaticamente en el apartado ante-

rior, podemos hacer unas breves consideracio-
nes conceptuales al respecto.

El interrogante sobre quién tiene la ultima
palabra constitucional o a quién corresponde
fue cuestionado por diversos actores a lo largo
de la historia. Es decir, cudl es el érgano juris-
diccional habilitado para cerrar esta discusion
en un estado constitucional de derecho que
coloca a la Constitucion por encima de las
restantes normas, pues todas emanan de ella,
respetando los principios de subordinacion y
subsuncién.

Como los primeros antecedentes sobre el
tema podemos destacar el caso Bonham de
1610 en Inglaterra, asi como el conocido fallo
de la Corte Suprema de los Estados Unidos
“Marbury vs. Madison’, de 1803, como origen
del control judicial difuso de constitucionali-
dad, y que tuvo gran impacto en la jurispru-
dencia argentina, especialmente en los fallos
Sojo (1887) y Elortondo (1888).

Luego, en el siglo XX, se reabre el debate
con el enfrentamiento dialéctico entre Hans
Kelsen y Carl Schmitt, que finalmente legé el
disefo que Kelsen planteara en su propuesta
de “Tribunal Constitucional”y que tuviera sus
primeros adeptos en las constituciones de
Checoslovaquia y Austria. Este modelo, cono-
cido como concentrado o especializado, depo-
sita la Ultima palabra en un 6rgano fuera del
Poder Judicial, y esta hoy vigente en la mayo-
ria de los paises europeos —con excepcion del
sistema francés, que deposita la tltima palabra
en un 6rgano de caracter politico como es su
Consejo Constitucional— y en algunos Esta-
dos de América Latina (Amaya, 2014).

Lo cierto es que, mas alla de cual sea el
organo que tiene —o pretenda tener— la ul-
tima palabra, se viene dando en los ambitos
jurisdiccionales un fendmeno/mecanismo en-
riquecedor para la tutela y fortalecimiento de
los derechos fundamentales, que es el definido

110 | Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, niim. 2, 2024: 95-116

e-ISSN: 2618-4699



El revés de la trama sobre el debate de la tiltima palabra jurisdiccional.
¢Repliegue de la proteccion multinivel de los derechos fundamentales?

como “didlogo jurisprudencial” y que hemos
observado en el apartado anterior mediante la
mencion de las distintas sentencias, tanto en
la 6rbita europea como en la interamericana.

Asi, el didlogo jurisprudencial ha sido con-
siderado, por Eduardo Ferrer MacGregor, de la
siguiente manera:

... la practica de las Cortes nacionales e in-
ternacionales, a través de la cual se utiliza la
argumentacién de otras Cortes con el fin de
construir a una mejor interpretacion de las
normas de derechos humanos y, en general,
de cualquier otra norma contenida en una
Constitucién o en un tratado. (Ferrer Mac-
Gregor, 2013)

De esta manera, autores como el maestro
aleman Von Bogdandyo Morales Antonazzi

. se aproximan al concepto del didlogo
desde la formacion de un iuscommune, es
decir, una mirada “transformadora del de-
recho publico”, donde no solo el Estado
es el “principal poder publico, sino que las
instituciones internacionales y supranacio-
nales influyen de manera significativa en la
convivencia social y en el ejercicio del po-
der publico de los Estados”. En este orden
de ideas la motivacién principal del didlogo
parece no solo resolver los casos concretos
de una manera mas justa, sino también ter-
mina siendo la consolidacion de un dere-
cho comun mas sélido y coherente. (Caroz-
za Gonzélez, 2017)

Ello asi, pues tal como sefalan Carozza y
Gonzélez “la proteccién universal de la digni-
dad humana y los derechos humanos es un
proyecto plural” (Carozza y Gonzélez, como se
citan en Rodriguez Reveggino, 2017), donde
los tratados, los principios y las reglas

... tienen que ser traidos a la vida en diferen-
tes formas. El didlogo constituye un camino
iniciado, pero no terminado para tender
puentes entre los sistemas y contribuir a la
formacion de espacios comunes con aras a
ampliar el espectro de proteccién de los dere-
chos humanos” (Rodriguez Reveggino, 2017).

Sin perjuicio de ello,

... en el ambito del didlogo con tribunales
nacionales, es un hecho —como vimos—
que dentro de los propios Estados puedan
existir ciertas resistencias politicas o incluso
juridicas en la implementacién de las deci-
siones de tribunales regionales. Sin embargo,
es el propio didlogo el que parece imponerse
a la hora de buscar soluciones que permitan
hacer efectivas estas decisiones. Por lo que
todo parece indicar que el didlogo llegé para
quedarse. (Rodriguez Reveggino, 2017).

Asi pues, desde una perspectiva mas glo-
bal, este mecanismo permite dar sentido de
coherencia y universalidad a las decisiones de
los tribunales regionales y afianzar su legitimi-
dad (Rodriguez Reveggino, 2017).

Por tanto, el criterio que ha prevalecido ha
sido el de la necesaria colaboracion y coopera-
cién entre los diferentes niveles de proteccion,
tanto en la érbita nacional como en los distin-
tos espacios supranacionales.

CONCLUSIONES

Como consideraciones finales intenta-
remos acercar algunas reflexiones sobre los
puntos centrales del presente trabajo, parti-
cularmente aquellos referidos al denominado
dilema de quién debe tener la ultima palabra
cuando se plantean conflictos a dirimir en sede
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jurisdiccional sobre la vigencia y el alcance de
los derechos fundamentales.

Tales conclusiones surgen desde el mismo
comienzo de la tarea investigativa y se pueden
revelar en el titulo de este articulo, que apunta
a descorrer el velo que oculta, a nuestro modo
de ver, el verdadero planteo que se halla detras
del debate académico que se genera cuando
se habla de los invocados contralimites y el
respeto a la identidad constitucional de los Es-
tados nacionales.

En tal sentido, no puede pasar inadvertido
cuales son las dificultades que encontramos
para dirimir el conflicto juridico sobre quién
debe tener la ultima palabra en materia juris-
diccional, pues se trata ni mas ni menos que
ingresar con ello en el andlisis del objetivo
mismo que dio origen al proceso del consti-
tucionalismo.

En efecto, no es ocioso y resulta mas que
sobreabundante destacar, entre los que nos
dedicamos al estudio y ensefanza del Dere-
cho Constitucional, que la aparicion del Estado
constitucional de derecho tuvo un fundamental
y definitivo objetivo, cual es lograr la vigencia
de los derechos del individuo y ello solo se ob-
tiene a través de un medio, cual es el control del
ejercicio del poder que hoy sin ningun tipo de
dudas estd en manos de los Estados nacionales.

La limitacion o control de ese ejercicio se
hace efectivo por la coordinacién inevitable
de los actos de cada 6rgano de poder con la
actuacion de los otros, la regulacion que esta-
blece un 6rgano del sistema precisa de la posi-
bilidad de la ejecucién del mandato normativo
por otro y ambos estan sujetos en su accionar
al ejercicio de las atribuciones otorgadas den-
tro de los limites formales y sustanciales esta-
blecidos en el orden juridico del cual nacen; y
tal tarea de control, como se vio, ha sido asig-
nada también con limitaciones al rgano juris-
diccional.

Por tanto, los tribunales deben asegurar los
limites de la accion gubernamental en confor-
midad con los principios de una democracia
constitucional. Es deber de ellos asegurar que
los principios y las normas constitucionales
sean respetados, ya sea en el plano nacional
como internacional.

Encontrar el justo equilibrio en la tarea de
los jueces es de gran importancia, pues como
decia Alexis de Tocqueville,

..es a menudo tan pernicioso quedarse
como excederse (...) por ello los jueces no
deben ser solamente buenos ciudadanos,
hombres instruidos y probos, cualidades
necesarias a todos los magistrados. Es nece-
sario encontrar en ellos hombres de Estado;
es necesario que sepan discernir el espiritu
de su tiempo (...). (Tocqueville, 1951, p. 154).

Ello predicaria, finalmente, que en la so-
ciedad politica se verifica la razén de ser y el
sentido mismo del proceso del constitucio-
nalismo cual fue, como se dijo, la de poner
limites al ejercicio del poder estableciendo la
soberania de la ley por sobre la voluntad de
funcionarios o gobernantes, independiente-
mente de cual fuere el régimen politico que
se consagre para su gobierno.

En ese contexto, corresponde sefalar que
una de las grandes virtudes que ha traido la
apariciéon de las uniones internacionales fue
lograr el retroceso de regimenes autoritarios
y una proteccién esencial a la vigencia de los
derechos humanos vy, si bien siempre hay na-
ciones mas avanzadas en el proceso de conso-
lidacidon del Estado constitucional de derecho,
lo cierto es que la cooperacién internacional
y la intervencién de sus érganos de control
tienden a evitar posibles desvios que pudie-
ran darse bajo movimientos nacionalistas que
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muchas veces ponen el acento en los llamados
valores que hacen a una identidad nacional,
realzando con ello cualidades de las socieda-
des surgidas de su origen cultural o racial que
sustentaron en un pasado no tan lejano una
idea de primacia, cuyo resultado fue la peor
época que viviera la humanidad.

Asimismo, sefialamos al comienzo de este
trabajo que el proceso histérico del constitu-
cionalismo fue incorporando la proteccion de
los derechos fundamentales en las distintas
naciones mediante declaraciones que en algu-
nos casos fueron ampliando su contenido ori-
ginal, al igual que la aparicion de mecanismos
de proteccion dentro de cada Estado.

Sin perjuicio de ello, no debe escapar a
nuestras reflexiones que el proceso de incorpo-
racion al sistema constitucional de derecho ha
sufrido en el pasado y sufre en el presente per-
manentes alteraciones dentro de las distintas
naciones, dando lugar inclusive a la aparicion
de lo que algun politédlogo mencion6 como la
existencia de sistemas politicos hibridos don-
de los mecanismos funcionales del sistema no
permiten distinguir si nos encontramos frente
a un sistema constitucional de derecho o a un
sistema autoritario o totalitario.

De ahi que no sea casual que la identidad
constitucional, como limite a algunas decisio-
nes de los 6rganos internacionales, se encuen-
tre presente en ciertas decisiones de las cortes
constitucionales europeas, como asi también
en algunos tribunales constitucionales de
Ameérica Latina, e incluso, como también se
vio, en la propia Corte Suprema de Justicia de
la Nacion Argentina.

Consideramos que la Unica herramienta
de defensa de los derechos fundamentales de
cada uno de los habitantes del mundo esta
mas alld de la capacidad soberana del Estado
y debe necesariamente hallarse en los instru-
mentos internacionales que han surgido, jus-

tamente, con motivo de la violacion de los de-
rechos humanos en los distintos paises.

Es claro, entonces, que la Unica y final sal-
vaguarda de estos derechos solo puede tener
cabida a partir de la actuacion de la comunidad
internacional, que es la que asegura su respeto,
tales como fueron concebidos enlos instrumen-
tos internacionales para asegurar los derechos
delindividuo como ser universal en igualdad de
condiciones en cualquier tiempo y lugar.

Si bien la subsistencia a tabla rasa del prin-
cipio de la soberania estatal comporta —en
principio— una barrera infranqueable, podria-
mos decir que esta es una verdad de Perogru-
llo; pues se ha visto limitada por la concerta-
cién a que han llegado las naciones de celebrar
tratados, ratificando, asi, el compromiso de
atenerse a los valores, principios y derechos
gue reconocen tales instrumentos.

Por supuesto, es preciso que la celebracién
de los tratados internacionales que consagran
declaraciones de derechos y establecen me-
canismos para su proteccién tengan en cuen-
ta las mencionadas peculiaridades estatales
al tiempo de establecerlos y de admitir en su
seno a los Estados adherentes, pero cabe tener
en cuenta también que resulta imprescindi-
ble para asegurar la vigencia de los derechos
fundamentales reconocidos a nivel internacio-
nal que la incorporacién a los tratados debe
implicar la sujecién a su cumplimiento y al
sometimiento de tales mecanismos de con-
trol establecidos, debiendo prevalecer ante la
discrepancia de su interpretacion la opinién
del 6rgano plurinacional como tnico modo de
asegurar la vigencia y alcance de los derechos.

La historia politica de los pueblos ha demos-
trado que ninguna nacién, por mas desarrolla-
da que sea su vida politica, esta exenta de sufrir
un retroceso con la aparicion de regimenes au-
toritarios o totalitarios en su seno, lo que obliga
—a nuestro entender— a colocar a las naciones

Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 2, 2024: 95-116 | 113

e-ISSN: 2618-4699



Paula Soledad Suarez

en una igualdad de consideracion al tiempo de
integrar el acuerdo internacional y el someti-
miento de todas ellas a los principios y valores
que consagra el instrumento internacional.

Es, sin dudas, un avance en el proceso la
denominada existencia de un marco de actua-
cién jurisdiccional con recurrencia a la llamada
diplomacia judicial, que ha permitido y permi-
te intentar resolver los conflictos de interpreta-
cién del alcance de los derechos fundamenta-
les de tal manera de superar las discrepancias
que pudieran surgir en su consideracién, pero
ello no puede pasar inadvertido, es el reflejo
mismo de la subsistencia del principio de so-
berania estatal que, alin en estos tiempos, no
ha sido superado.

Se trata en definitiva, como nos ensena el
profesor italiano Giuseppe de Vergottini,

... [de] buscar un equilibrio necesario entre
competencias de intervencién confiadas
a los érganos de la entidad interestatal de
nueva creacion, basada en un Convenio, y
organos de los Estados componentes, basa-
dos en una Constitucion. Al aprobar sus pro-
pios pronunciamientos, un tribunal interna-
cional debe tener en cuenta las atribuciones
residuales de los drganos estatales y los
tribunales estatales deben tener en cuenta
lo que ha sido atribuido a los 6érganos de la
entidad internacional. Se establecen inevita-
blemente acuerdos entre los dos érdenes de
jueces. (De Vergottini, 2010, p. 317318).

Se configura asi, en palabras de De Ver-
gottini (2010) “una auténtica interaccion en-
tre tribunales”.

En sintesis, es vital que la comunidad acadé-
mica siga dando estos debates en pos de alcan-
zar un juscommune regional o internacional que
permita la maxima tutela de los derechos fun-
damentales de todas las sociedades, haciendo

prevalecer siempre a la dignidad humana como
valor rector irrenunciable e intocable.
Pues, como sefiala Bobbio,

Si por un momento nos separamos del hom-
bre individual y consideramos la sociedad, o
mejor las sociedades de los hombres, si de-
jamos de referirnos a la vida del individuo
y contemplamos esa vida compleja, tumul-
tuosa y nunca extinguida de las sociedades
humanas representada en la historia, el fe-
némeno de la normatividad se presenta de
manera igualmente impresionante y cada
vez mas merecedor de nuestras reflexiones
(...). (Bobbio, 2002).
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Resumen

La reforma constitucional de 1994 en Argentina incor-
pord el Consejo de la Magistratura para mejorar las
dimensiones de la idoneidad e independencia judicial
en la seleccion de jueces inferiores a nivel federal. Sin
embargo, persisten problemas de falta de transparen-
cia e influencia politica, demora en los concursos, au-
sencia de diversidad y una discrecionalidad fuerte en
ciertas etapas del proceso de seleccion. Este articulo
indaga la posibilidad de que la inteligencia artificial
(IA) contribuya a mejorar algunos de estos problemas,
mediante la automatizacion del andlisis de anteceden-
tes, la evaluacién de examenes y la gestion de datos,
reduciendo la discrecionalidad y los sesgos humanos.
Aungue la IA puede ofrecer beneficios significativos,
presenta desafios éticos y técnicos, como la perpetua-
cion de sesgos algoritmicos y la desconfianza en los
procesos automatizados, por lo que su implementa-
cion debe ser cuidadosamente gestionada.

Palabras claves: seleccion de jueces - inteligencia
artificial - Consejo de la Magistratura — Poder Judicial

Abstract

The 1994 constitutional reform in Argentina in-
corporated the Judicial Council to improve the
dimensions of judicial suitability and independ-
ence in the selection of lower judges at the fed-
eral level. However, problems persist with a lack
of transparency and political influence, delays in
competitions, lack of diversity, and strong discre-
tion at certain stages of the selection process. This
article explores the possibility that artificial intel-
ligence (Al) can help improve some of these prob-
lems, through the automation of background
analysis, exam evaluation and data management,
reducing human discretion and bias. Although Al
can offer significant benefits, it presents ethical
and technical challenges, such as the perpetu-
ation of algorithmic biases and distrust in auto-
mated processes, so its implementation must be
carefully managed.

Keywords: Selection of judges - Artificial
Intelligence - Judicial Council - Judicial Branch
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EL SISTEMA DE SELECCION DE MAGISTRADOS
INFERIORES A PARTIR DE LA REFORMA DE 1994

La reforma constitucional de 1994 modificé
sustancialmente el sistema de designacién de
jueces inferiores a nivel federal. En efecto, si bien
mantuvo las atribuciones del presidente de la
nacion para seleccionar a los jueces inferiores y
del Senado de la Nacién para prestar acuerdo
aaquellos nombramientos, incorpord un nuevo
organo al sistema —el Consejo de la Magistra-
tura— y un nuevo proceso de seleccion (Zaffa-
roni, 1994; Abalos, 2009; Bielsa y Grafa, 1995a).

Debe rememorarse que la Constitucién
originaria de 1853/60 instituy6 un sistema de
seleccién de magistrados a cargo del Poder
Ejecutivo con acuerdo del Senado para todos
los jueces federales, incluso los ministros de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN).
Asi, el articulo 86 inciso 5 de la Constitucion
de 1853/60 expresaba que el presidente de la
nacion “[nJombra los Magistrados de la Corte
Suprema y de los demds tribunales federales
inferiores, con acuerdo del Senado”.

En este primigenio disefio constitucional,
el reclutamiento era profesional® y partidiza-

~

do’, en similitud a los sistemas anglosajones,
puesto que en general los jueces eran seleccio-
nados entre abogados vinculados ideoldgica-
mente al poder politico. En estos casos, la ido-
neidad de estos era analizada por el presidente
de la naciéon con absoluta subjetividad, sin ne-
cesidad de atenerse a ninguna pauta objetiva.

En efecto, las criticas a esta forma de selec-
cién de los jueces en Argentina fue algo co-
mun entre la doctrina (Bielsa y Grafa, 1995b)
manifestandose que esta facultad del Poder
Ejecutivo era mas bien un resabio mondarquico
(Sagliés, 1989) por lo que su reforma en la Con-
vencion Constituyente fue uno de los puntos
menos conflictivos de la reforma de 1994 (Biel-
say Grafa, 1995a).

La incorporacion del articulo 114 a la Cons-
titucion nacional (CN) se encuentra en directa
relacion con la redacciéon del nuevo articulo 99
inciso 4, el cual expresa en su parte pertinente
que el presidente de la nacion“[nJombra los de-
mas jueces de los tribunales federales inferiores
en base a una propuesta vinculante en terna del
Consejo de la Magistratura, con acuerdo del Se-
nado, en sesién publica, en la que se tendra en
cuenta la idoneidad de los candidatos*"

Los sistemas de reclutamiento profesional priorizan la formacién préctica de los candidatos, el prestigio adquirido entre los
pares, la experiencia adquirida en los afios de ejercicio y colocan en un pie de igualdad formal a los candidatos externos al Poder
Judicial con quienes ya ejercen dentro de él, admitiéndose el acceso lateral a la magistratura, incluso en las cortes supremas.
El ejemplo paradigmatico es el proceso de seleccion de jueces federales en Estados Unidos, en cabeza del presidente con el
correspondiente “advise and consent” del Senado. Generalmente, la nominacién de los candidatos por el presidente recae en
juristas formados en universidades de prestigio, abogados de firmas legales prestigiosas y también resulta habitual que algunos
de los candidatos hayan ocupado cargos judiciales. Véase in extenso Serra Cristébal, 2011. Consultese apartado bibliografico.

w

Al respecto, el senador Genoud manifestaba en la sesidn especial de fecha 29.12.1993, en la que se aprobd la Ley 24309
de Declaracion de Necesidad de la Reforma: “¢Es o no una atenuacidn de las facultades presidenciales la creacion del
Consejo de la Magistratura? Este presidente, como los anteriores, ha tenido un poder discrecional absoluto para remitir
pedidos de acuerdo de jueces, muchas veces priorizado —y esto lo hemos sefialado— los amiguismos, las solidaridades
politicas, y no siempre ajustandose al concepto de idoneidad, que es el valor esencial a la hora de proponer y prestar
acuerdo a los integrantes del Poder Judicial”. Diario de Sesiones Cdmara de Senadores de la Nacion. 68.° Reuniéon — 27.°
Sesion Ordinaria (Especial) 2829 de Diciembre de 1993.

IS

El articulo 99 inciso 4 de la Constitucion reformada en 1994 reemplazé al articulo 86 inc. 5 que incorporaba dentro de
las atribuciones del presidente de la naciéon: “5. Nombra los Magistrados de la Corte Suprema y de los demds tribunales
federales inferiores, con acuerdo del Senado”.
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En correlacion a ello, corresponde al Conse-
jo de la Magistratura, segun el articulo 114 de
la Constitucion nacional “seleccionar mediante
concursos publicos los postulantes a las ma-
gistraturas inferiores™" y finalizado aquel proce-
dimiento de concurso el Consejo debe “emitir
propuestas en ternas vinculantes, para el nom-
bramiento de los magistrados de los tribunales
inferiores®”

Con claridad, el constituyente pretendié
elevar cualitativamente el proceso de nombra-
miento de los jueces inferiores, sometiéndolos a
un proceso de concurso publico de oposicién y
antecedentes como método de comprobacién
de su idoneidad para el cargo.

Como expresa acertadamente Cayuso
(2021), uno de los destacables objetivos que
tuvo la Convencién Constituyente de 1994 fue

. mejorar la calidad de los jueces, ate-
nuando la discrecionalidad de los poderes
politicos en su designacién, permitiendo
la participacion de otros sectores en el
proceso de seleccion y la incorporacion de
magistrados provenientes del ambito no
judicial, esto es, abogados de la matricula.
(Cayuso, 2021)

Asimismo, mas alla de la dimensién de la
idoneidad, la inclusién del Consejo de la Magis-
tratura dentro del sistema de seleccién de jue-
ces inferiores, uno de los objetivos centrales de
la reforma fue la busqueda de mayores grados
de independencia judicial, como sefalan des-
tacados convencionales constituyentes (Garcia
Lema, 1994; Paixao, 1994). Pues si el concurso

5 Cfr. Articulo 114 inc. 1 Constitucion nacional (CN).

6 Cfr. Articulo 114 inc. 2 CN.

publico asegura, a priori, un determinado nivel
de idoneidad técnica y humana, la imposicién
de una terna vinculante al Poder Ejecutivo por
parte del Consejo de la Magistratura limita la
discrecionalidad presidencial y, con ello, asegu-
ra en mejor medida el principio de independen-
cia judicial.

No obstante, con relacion al balance sobre
los aspectos positivos y negativos que puede
efectuarse sobre la reforma de 1994, la doctrina
especializada es consistente en afirmar que la
implementacion del Consejo de la Magistratura
ha sido uno de los claroscuros de aquel proceso
constituyente (Gargarella, 2015; Risso, 2015).

Es interesante la opinion de Prieto (2019),
quien ofrece una mirada ecléctica sobre los re-
sultados de la incorporacién del Consejo al sis-
tema constitucional argentino, al expresar que:

En su favor, y no es cosa menor, ha permitido
una mejor valoracién del requisito de idonei-
dad y ha favorecido una Magistratura mas
diversa y plural, cuestion que entiendo parti-
cularmente importante en una sociedad libre
y democratica; pero, en mi opinién, ha insti-
tucionalizado el acendrado corporativismo
del Poder Judicial, que obviamente perjudica
el buen funcionamiento de las instituciones,
lo que sucede en cualquier tipo de casos en
los que el bienestar general es postergado
para la satisfaccién de intereses sectoriales.
(Prieto, 2019)

Aquellos loables fines pretendidos por el
constituyente no fueron acompanados de una
correcta reglamentacién’ ni de adecuadas prac-

7 En la propia Convencion Constituyente de 1994 se advirtié que la delegacion al Congreso de la Nacion de los aspectos
relacionados con la integracion y funcionamiento del Consejo podria constituir un futuro problema, pero la diversidad de
proyectos presentados sobre la redaccién del articulo 114 —veintitrés proyectos— imposibilité un consenso que determi-
nara con mayor precision la integracion del nuevo drgano, por lo que se decidié una redaccidn de textura abierta.
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ticas por parte de los sectores representados en
el Consejo, lo que convirtieron al sistema de
designacion de jueces inferiores federales en
una mixtura entre un dmbito de constatacion
de la idoneidad técnica y un ambito de ne-
gociacién de vacantes y cargos entre la cor-
poracion politica, la corporacion judicial y la
representacion de los abogados y cientificos.

En nuestra opinion, el Consejo ha pade-
cido de dos tipos de problemas desde 1994:
un problema de corte estructural, signado
por la originaria delegacion del constituyen-
te al legislador para reglamentar la estructu-
ra y el funcionamiento del Consejo —lo que
ha derivado en una constante judicializacion
de las leyes reglamentarias, en especial en
lo referido a la integracién del érgano—; un
problema de corte funcional, expresado en
deficientes reglamentaciones en materia de
ponderacion de antecedentes, de disefio de
los exdmenes y finalmente en la exorbitante
relevancia asignada a la etapa mds discrecio-
nal del concurso, la entrevista. Esta delibera-
da y errénea reglamentacién permite que la
praxis del Consejo se convierta en un dmbito
propicio para la negociacién y transaccion de
vacantes entre los distintos estamentos y sec-
tores representados, lo que no se condice con
el espiritu de cualquier concurso: seleccionar
a los mejores postulantes.

En efecto, si bien hemos advertido la exis-
tencia de estos dos tipos de problemas en el
devenir del Consejo de la Magistratura a lo
largo de estos treinta afos de vigencia de la
constitucién reformada, en este trabajo nos
enfocaremos en los aspectos funcionales.
Ello, en el entendimiento de que existen mul-
tiples trabajos en los que se han explorado
los problemas relativos a la integracion del
organo (Ylarri, 2013; Sagtiés, 2014; Gelli, 2021;
Pugay Ardoy, 2023)

LA IMPORTANCIA DE LA SELECCION DE JUECES

La seleccion de jueces en cualquier siste-
ma constitucional resulta central y decisiva
por la importancia asignada a los magistra-
dos en el disefo de la estructura del poder.
Ello no puede desvincularse del crecien-
te proceso de judicializacién de la politica
(Hirschl, 2008a; Sieder et al., 2011). Al res-
pecto, Ferejohn (2003) sostiene que pueden
distinguirse al menos tres modalidades en
las cuales el Poder Judicial ha asumido nue-
vos e importantes roles, luego de la Segunda
Guerra Mundial. En primer lugar, las cortes
se han considerado a si mismas como id6-
neas para limitar y regular el poder del Po-
der Legislativo, incrementando, a la vez, los
deseos de efectuar el control a la actividad
legislativa, no solo en términos formales
sino también sustanciales. En segundo lu-
gar, los tribunales han expandido las areas
en las que efectlan intervenciones sustan-
tivas. Finalmente, en tercer lugar, los jueces
han incrementado su disposicion a regular
su propia actividad politica con relacion
al Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y el
propio electorado, construyendo y aplican-
do estandares politicos de comportamiento
aceptables para los grupos de interés, parti-
dos politicos y funcionarios publicos.

El hecho de que los jueces intervengan
con mayor énfasis en los procesos de for-
mulacion de las politicas estatales genera
un efecto directo en el comportamiento del
resto de los actores politicos. De este modo,
quienes ostentan cargos con responsabili-
dad politica deberan incorporar a sus prac-
ticas politicas, en el marco de las instancias
de debate publico, la prevision de cudl sera
la reaccion judicial. Ello provoca una expan-
sion global del fenémeno que anticipara
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Alexis de Tocqueville (2010) con relacién a la
politica estadounidense: toda cuestién poli-
tica se convierte, tarde o temprano, en una
cuestion judicial.

De hecho, podemos advertir cierta incli-
nacién de los poderes politicos para dejar li-
brado, al criterio de los jueces, la resolucion
de conflictos sociales de alta envergadura o
la decisién final sobre politicas publicas con-
trovertidas. Como se ha afirmado finamente,
seria realmente ingenuo pensar que este pro-
ceso de judicializacién no transcurre con, al
menos, la adhesién implicita de los poderes
politicos (Hirschl, 2008b).

En ciertos casos, esa derivaciéon de com-
petencias serd un acto por omisién de los
poderes Legislativo y Ejecutivo. El caso de la
movilidad jubilatoria en Argentina es un cla-
ro ejemplo de una omisidn legislativa, subsa-
nada a través del Poder Judicial. Como es sa-
bido, a partir de los fallos “Badaro 1"y “Badaro
11" de la CSJN (Robledo, 2007; Alice, 2007), se
desaté una ola de reclamos judiciales que
solicitaban el reajuste de los haberes jubi-
latorios. Tanto el Poder Ejecutivo, mediante
la Administracién Nacional de la Seguridad
Social (ANSES), como el Poder Legislativo,
omitieron durante afos ajustar las férmulas
de actualizacion de haberes y otorgar una
solucion general al problema. Asi, el Estado
nacional prefirié afrontar miles de juicios, los
cuales se abonarian, légicamente, luego de
varios aios e instancias judiciales.

En otros casos, la judicializacién se pre-
sentard como un verdadero acto por accién
directa de los poderes politicos. Esto ultimo
puede constatarse en los hechos acaecidos
durante la pandemia, que derivaron en el fa-
llo “Fernandez de Kirchner”, de la CSJN, en el
cual se aprecia que el mismo poder politico,

8 Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN), Fallos: 342:1.

asumiendo como un hecho la judicializacién
de la politica, acude al Poder Judicial para
que este determine como debe ser el funcio-
namiento interno del Senado, a los fines de
evitar una hipotética judicializacion de la po-
litica “desde arriba” por parte de los sectores
que serian perjudicados por el impuesto a las
grandes riquezas (Ambroggio, 2020).

En Argentina, la propia Corte Suprema en
el ano 2019 en el caso “Unién Civica Radical -
Distrito La Rioja y otro s/accién de amparo”®
ha sefalado tal propension, al expresar:

Cuando se advierte desde distintos sectores
acerca de los peligros de la judicializacion
de la politica, es necesario recordar que los
tribunales de justicia no actian por propia
iniciativa sino que son llamados a decidir
por los propios actores de la politica, quie-
nes son en definitiva —como representan-
tes de la voluntad popular— los que tienen
la llave para requerir (0 no requerir) y —en
cualquier caso— en qué medida, respuestas
judiciales a sus inquietudes.

Esta concesion voluntaria de potestades
desde los poderes Legislativo y Ejecutivo ha-
cia el Poder Judicial no resulta ser unairreflexi-
va defeccion de competencias interpoderes,
sino una accion deliberada con el objeto de
evitar las eventuales consecuencias politicas
y electorales de asumir decisiones en contex-
tos de polarizacion ideoldgica y cultural. Asi,
los politicos derivan la responsabilidad hacia
dérganos que no se encuentran directamente
bajo el control del juego de la democracia, ni
deben exponer la continuidad de sus cargos
en comicios algunos.

Por ende, si advertimos que, en la etapa
actual, el Poder Judicial ha asumido un papel
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decididamente mas activo que en las etapas
anteriores, el andlisis de los sistemas de se-
lecciéon se torna esencial; esto debido a que
alli se modela a los futuros jueces en lo que
se refiere a su independencia, a su idoneidad
y a su legitimidad. Pues, de la forma en que
las constituciones disefien los sistemas de
seleccién, obtendremos jueces con mayor o
menor independencia, con mayor o menor
idoneidad y con mayor o menor legitimidad
democratica para ocupar la funcién judicial.

El postulado basico de la importancia de
la seleccion es una suerte de regla de propor-
cionalidad directa: a mayores posibilidades
de que los magistrados asuman mayor poder
en una determinada sociedad, mayor debe
ser el escrutinio social sobre los sistemas de
seleccion de jueces.

Lamentablemente, el estudio de las es-
tructuras judiciales es un aspecto ciertamen-
te olvidado por la mayoria de los tedricos
constitucionales. En ese sentido, como afirma
Zaffaroni (2015), son importantes:

... las discusiones politicas acerca de las
declaraciones de derechos y garantias
constitucionales e internacionales y la con-
sagracién de los recursos que las protegen
(como el habeas corpus o el amparo). Pero
de nada vale todo eso sin un Poder Judicial
que lo realice. Mas aun: las propias consti-
tuciones caen en el absurdo al descuidar
los capitulos judiciales, pues quiebran la re-
gla de su primacia juridica —de su caracter
de norma de normas— cuando en la parte
institucional no estructuran adecuadamen-
te un Poder Judicial independiente, con au-
toridad y poder para imponerla por sobre
cualquier decision mayoritaria coyuntural
parlamentaria o sobre cualquier acto u
omision arbitrarios del poder administra-
dor. (Zaffaroni, 2015)

ALGUNOS PROBLEMAS FUNCIONALES
EN LA SELECCION DE JUECES INFERIORES
EN ARGENTINA

Detallaremos a continuacién algunos
de los principales problemas que observamos
con relaciéon al funcionamiento de los proce-
sos de seleccion de jueces federales en Argen-
tina, en particular a lo atinente al Consejo de
la Magistratura de la Nacién. Algunos de ellos
se identifican con problemas generales a nivel
latinoamericano, mientras que otros resultan
especificos del sistema argentino.

a) Falta de transparencia en los procesos
de seleccion

Uno de los problemas mas destacados en la
seleccion de jueces en América Latina es la falta
de transparencia. La opacidad en los procesos
de seleccion genera desconfianza y reduce la
legitimidad de los nombramientos judiciales y,
por directa relacion, reduce los niveles de con-
fianza en la Justicia. Ello se traduce en una cre-
ciente “percepcion de arbitrariedad” (PérezLi-
Adan, 2007) en las designaciones judiciales.

El proceso de seleccién que transcurre den-
tro del seno del Consejo de la Magistratura en
Argentina ha sido objeto de numerosas criticas
por parte de la doctrina especializada y de las
organizaciones de la sociedad civil. Asi, se ha
manifestado que el sistema de concursos del
Consejo de la Magistratura “se ha caracteriza-
do por su dudosa transparencia que ha moti-
vado escandalosos acontecimientos ocurridos
en el transcurso de los exdmenes de oposicion”
(Sabsay, 2022).

Particularmente, en la etapa de entrevis-
ta dentro del Consejo de la Magistratura de la
Nacién, se observa la existencia de opacidad en
los criterios utilizados para la modificacion del
orden de mérito que resulta de las etapas meri-
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tocraticas, como la evaluacion de antecedentes
y el examen de oposicién; sobrevalorando, en
consecuencia, la etapa de entrevista personal.

El articulo 44 del Reglamento del Consejo
de la Magistratura de la Nacion en Argentina
permite a la Comisién de Seleccién apartarse
del orden de mérito resultante de la sumatoria
de los puntajes de antecedentes y oposicion
“cuando el resultado de la entrevista personal
asi lo justifique”. Lamentablemente, a pesar de
que el propio articulo requiere que dicha de-
cisién sea fundada, en multiples ocasiones los
criterios no son transparentes. Asimismo, ello
se agrava al comprobarse que en la mayoria de
los concursos el orden de mérito es modifica-
do luego de la entrevista personal (Benente,
2019). Volveremos sobre este tema en los aca-
pites siguientes.

Estas practicas desvirtian el proceso de
seleccién y afectan gravemente la integridad
del Poder Judicial, perpetuando un “sistema
judicial ineficaz y deslegitimado” (Garoupa y
Ginsburg, 2009), siendo un obstaculo significa-
tivo para la reforma judicial en América Latina
(Buscaglia y Dakolias, 1996).

En efecto, el ingreso a la funcion judicial
mediante mecanismos carentes de transpa-
rencia no solo afecta la legitimidad del Poder
Judicial, sino que permite la asignacion de la
alta tarea de la magistratura a personas no
calificadas o personas politicamente compro-
metidas, afectando asi las tres dimensiones del
problema judicial: la independencia judicial, la
idoneidad de los jueces y la legitimidad demo-
crética de los magistrados.

b) Influencia politica y falta de independencia

Relacionado con la falta de transparencia,
también la injerencia politica interna o exter-
na en la seleccién de jueces es un problema
recurrente en América Latina. La interferencia

de los poderes politicos o de los propios es-
tratos jerarquicos del Poder Judicial se cons-
tituye en la principal “amenaza para la inde-
pendencia judicial” (Sieder et al., 2011) ya sea
en su perspectiva interna o externa.

Ello provoca que una de las principales
cualidades que debe tener un magistrado se
vea afectada: la imparcialidad. Como correc-
tamente afirma RiosFigueroa (2011) “[lla po-
litizacion del proceso de seleccidn judicial en
América Latina socava la independencia del
Poder Judicial y compromete la imparciali-
dad de los jueces” pretendiéndose garantizar
“jueces afines para asegurar decisiones favo-
rables” (Castagnola y PerezLifan, 2011).

Al respecto, debemos sefalar que el dise-
Ao de los sistemas de seleccion es una de las
variables centrales para determinar el grado
de independencia judicial de un determina-
do sistema juridico. Incluso, autores de la ta-
lla de Ginsburg y Melton (2014), en una fina
investigacion sobre el andlisis de la brecha
existente entre la independencia judicial for-
mal y la independencia judicial material, han
comprobado que las Unicas reglas legales “de
jure” para garantizar la independencia judicial
“de facto” son las que regulan los procesos de
selecciéon y remocion de los magistrados, ya
que el resto de las garantias legales de inde-
pendencia judicial no son una valla suficiente
para impedir perturbaciones a la indepen-
dencia de los jueces.

De hecho, una de las principales coinci-
dencias entre la totalidad de los sistemas de
seleccion de jueces en Argentina, tanto a ni-
vel federal como a nivel subnacional, es que
la ingenieria constitucional y legal de los di-
versos procesos de seleccion de magistrados
inferiores se encuentra atravesada por mo-
mentos de una discrecionalidad fuerte, que
opaca las fortalezas meritocraticas que pue-
den ostentar los sistemas hacia su interior.
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Ocurre que la mayoria de las jurisdicciones di-
sefa procesos de seleccién con una adecuada
razonabilidad en su desarrollo —aun con lo
perfectible que pueda senalarse en cada caso
en particular—; pero, luego, los resultados de
dichas estructuras de calidad desembocan en
etapas sumamente discrecionales a cargo, en
general, de los poderes politicos.

En definitiva, los 6rganos de seleccién —
los consejos de la Magistratura— desvirtuan
su objetivos principales —seleccionar a los
mejores y despolitizar la seleccién de magis-
trados— y se transforman en érganos legiti-
madores de decisiones politicas previamente
concertadas por los diversos actores politicos
y judiciales del sistema. En igual sentido, Ma-
nili (2021) ha expresado:

Lamentablemente hubo muchos casos
en que se denunciaron maniobras en los
consejos de la magistratura (tanto el na-
cional como en los locales) para “subir” en
el orden de mérito a candidatos que no
tenian suficientes antecedentes o cuyo
examen no habia sido tan bueno, como
asi también de no darle suficiente impor-
tancia a los antecedentes de cada candi-
dato. (Manili, 2021)

Esta situacion, advertida por la doctrina, ha
sido incluso admitida por propios integrantes
del Consejo de la Magistratura, que vislumbran
la posibilidad de “manipulacion”en los concur-
sos (Benito, 2024).

Por ello, estamos convencidos de que los
sistemas de seleccidn de jueces inferiores de-
ben equilibrarse y direccionarse hacia mode-
los de discrecionalidad débil, reduciéndose al
maximo las etapas discrecionales, como la en-
trevista personal, en los concursos publicos.

c) Demora en los procesos de seleccion

La demora en los procesos de seleccién
de jueces es un problema significativo en va-
rios paises de América Latina y, en particular,
en Argentina. Los largos periodos para cubrir
vacantes judiciales afectan la eficiencia y la
capacidad del sistema judicial para adminis-
trar justicia de manera oportuna. Es evidente
que la demora en los procesos de selecciéon no
solo genera incertidumbre, también afecta la
eficiencia del sistema judicial (Prillaman, 2000).

La demora de los concursos dentro del Con-
sejo de la Magistratura es una constante que
no ha podido resolverse y que se transforma en
uno de los puntos mas sensibles por su directa
afectacion del normal funcionamiento del siste-
ma de justicia. Las vacantes que no se cubren en
tiempo provocan que deba activarse el polémi-
co sistema de subrogancias y que ha motivado
diversos fallos de la CSJN que cuestionaron el
mecanismo utilizado’. Pero mas alla de las cri-
ticas inherentes a los procedimientos utilizados
para las subrogancias, el dato relevante es que
las subrogancias provocan, en multiples casos,
sobrecarga de trabajo en ciertos magistrados
que deben abocarse a la tarea jurisdiccional en
dos o tres juzgados en el mismo momento, lo
que compromete seriamente la administracion
de justicia (Dakolias, 1999), deteriora la eficien-
cia y la capacidad de respuesta del Poder Judi-
cial (Castagnola, 2018) y afecta la celeridad en la
resolucién de los casos.

Como se ha detallado en un reciente tra-
bajo sobre la demora del Consejo de la Ma-
gistratura de la Nacion, a agosto de 2023, de
los 70 concursos en tramite, 45 concursos se
encuentran demorados, habiendo finalizado
el plazo para la conclusién del procedimien-
to. Ello implica que el 64 % de los concursos

9 Véanse al respecto los argumentos de la CSIN en autos “Rosza” (Fallos: 330:2361) y “Uriarte” (Fallos: 338:1216)
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que tramitan ante el Consejo de la Magistra-
tura se encuentran en situacién de mora. El
promedio de demora de esos 45 concursos es
de 700,6 dias y la mediana es de 569 dias. Am-
bos valores estadisticos revelan que no solo
existe demora, sino que también se extiende
por varios meses e incluso anos (Ambrog-
gio, 2024a).

d) Ausencia de diversidad y representatividad

Otro problema que enfrentan los sistemas
de seleccion de jueces es la baja represen-
tatividad de mujeres y minorias en el Poder
Judicial. Esto es un problema significativo en
América Latina. Las barreras estructurales y
culturales impiden una seleccién diversa de
jueces que refleja y perpetua desigualdades
estructurales en la sociedad (Ansolabehere,
2010). Sin dudas, como afirman Helmke y Le-
vitsky (2006) la inclusion de mujeres y mino-
rias en la judicatura “es esencial para una jus-
ticia mas equitativa y representativa”.

En Argentina, el Mapa de Género 2023
realizado por la Oficina de la Mujer de la Cor-
te Suprema de Justicia revela que, en el total
del sistema de justicia argentino y a nivel de
jueces, defensores y fiscales superiores, solo
un 29 % de esos magistrados son mujeres;
frente al 71 % de varones. En tanto, a nivel de
jueces fiscales y defensores inferiores, el 54 %
son varones y el 46 % son mujeres. Ello no
solo revela la falta de paridad de género en
la Justicia, sino que afirma la presencia de un
notorio “techo de cristal” (Wirth, 2002) en las
estructuras judiciales argentinas.

Un interesante estudio empirico realizado
por Johanna Cristallo (2023) revela que dicha
brecha de género se sustenta en la etapa de
inscripcién y en el perfil de jueces y juezas
que promueven las reglas que rigen estos
procesos. Correlativamente a la baja inscrip-

cién de las mujeres, estas se inscriben a una
mayor edad promedio que los hombres y
también, cuando efectivamente se presentan,
obtienen buenos resultados. La desigualdad
de género y estos datos pueden asociarse, se-
gun el estudio mencionado al menos, a tres
cuestiones:

(i) En primer lugar, a una normativa que
carecia de perspectiva de género, al menos
hasta 2019, cuando se modifica el Regla-
mento. (ii) En segundo lugar, al contexto
estructural de la sobrecarga en las tareas
de cuidadoy la tensidn entre la conciliacion
de la vida familiar con la vida profesional de
las mujeres —que hace que se presenten
a puestos de magistradas con edades mas
avanzadas que los varones—. (iii) Y, por ul-
timo, a la autoexigencia de las mujeres al
presentarse a un concurso, denominada
“generizacion del mérito” (Nucleos de Es-
tudios Interdisciplinarios, 2022), ya que las
mujeres se presentan, generalmente, una
vez que cumplen o superan los requisitos
solicitados. (Cristallo, 2023)

La necesidad de una mayor igualdad
de género en la composicién de los planteles
tiene estricta relacion con la pretensién de una
mayor legitimidad democratica en el Poder Ju-
dicial. Como refiere Bergallo (2005),

. una Magistratura diversificada e iguali-
taria en términos de género es un prerre-
quisito fundamental para reconstruir la le-
gitimidad democratica del Estado y tornar
su organizacién mas receptiva y sensible
a la proteccion de los derechos de las mu-
jeres y a la representacion de los intereses,
visiones y experiencias femeninas.
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e) Disfuncionalidades en el disefio y
ponderacion de las etapas del concurso

En una suerte de dindmica dialéctica entre
ser una consecuencia o ser una causa de los
problemas resefados, nos encontramos la re-
glamentacién de los concursos en el Consejo
de la Magistratura de la Nacion.

El concurso publico que se desarrolla en el
Consejo de la Magistratura tiene tres etapas:
la etapa de antecedentes, la etapa de opo-
sicién y la etapa de entrevista. Solo las dos
primeras estan puntuadas numéricamente,
ambas con un total de 100 puntos cada una.

A nuestro criterio, la etapa de anteceden-
tes favorece un perfil profesionalista y judi-
cialista, restando mérito a los antecedentes
académicos. Un 70 % del puntaje total de
antecedentes se asigna a los antecedentes
profesionales (30 puntos por trayectoria y
40 puntos por especialidad) y solo el 30 %
restante se distribuye en los antecedentes
académicos —docencia, publicaciones y
posgrados—.

Ello, sumado al evidente favoritismo en la
ponderacion de antecedentes hacia los pos-
tulantes que provienen del Poder Judicial por
sobre quienes provienen de otras areas del
ejercicio de la profesién de abogado, fomenta
un corporativismo judicial que no se condice
con los principios de pluralidad que deben
promoverse en la magistratura.

Estas diferencias aritméticas se agravan
cuando observamos la facilidad con la que los
funcionarios judiciales prueban la trayectoria
y la especialidad —con simples constancias
documentales emitidas por el propio Poder
Judicial—, mientras que los abogados deben
acompanar extensas listas de causas, copias
de escritos, entre otros documentos. Ambas
dificultades fueron advertidas por algunos
representantes de los abogados en el Con-

sejo de la Magistratura, quienes propusieron
modificaciones al Reglamento, a los efectos
de generar mayor igualdad en los concursos
(Matterson y Marias, 2022)

Esta etapa deberia ser netamente objetiva,
puesto que el Reglamento de Concursos ta-
bula expresamente los puntajes a asignar por
cada item. No obstante, en la practica es una
constante la interposicion de impugnaciones
a los puntajes, ya que en ocasiones el conse-
jero a cargo de la evaluacién comete errores
de interpretacion o aplicacién de las grillas de
puntuacion, asignando puntajes de forma in-
correcta a ciertos postulantes. Es habitual que
los postulantes impugnen el puntaje propio
con el objetivo de incrementarlo e impugnen
los puntajes de otros candidatos, a los efectos
de generar una reduccion de los puntajes de
los demas contendientes en esta etapa.

La concesion de las impugnaciones o
“apelaciones” se ha demostrado como una
primera instancia discrecional por parte del
Consejo. Al respecto, es revelador el estudio
realizado por Zayat (2011) sobre los concur-
sos en el periodo 19982008, en los cuales ha-
116 una altisima tasa de modificaciones, sobre
lo cual afirmé:

. resulta muy dificil afirmar que las ape-
laciones estan siendo usadas solo para
corregir errores materiales, vicios de proce-
dimiento o arbitrariedades manifiestas. Por
el contrario, parece ser la primera oportu-
nidad que tiene la Comisién de Seleccién
para modificar los puntajes del concurso,
de acuerdo a preferencias politicas, cono-
ciendo todos los resultados de los concur-
santes. Si esta etapa fuera usada para los
fines que establece el reglamento, dificil-
mente podria encontrarse una tasa de mo-
dificaciones en las apelaciones del 99,97 %
de los concursos. (Zayat, 2011)
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La etapa de oposicién o examen es la que
presenta un mejor disefio y una mejor praxis
en el contexto general del concurso. El exa-
men es escrito, con metodologia de casos,
con un temario general previamente cono-
cido por los postulantes y se desarrolla en
computadoras asignadas a tales fines por el
Consejo. Los examenes son disefados por
el jurado evaluador y sorteados al momento
previo al inicio de la prueba de oposicion. En
una adecuada innovacion reglamentaria, los
examenes deben evaluar la perspectiva de
género de los postulantes.

Los candidatos pueden asistir al examen
con el material bibliografico que consideren
necesario. Ello es una correcta praxis a los efec-
tos de simular, con la mayor precisidn posible,
el trabajo futuro que tendrd un juez emitiendo
sentencias. También se evitan practicas memo-
risticas que no tienen razén de ser en un exa-
men de oposicién para un cargo de magistra-
do (Iribarne, 2006).

Luego del examen, los jurados deberan
evaluar y puntuar los exdmenes que los pos-
tulantes confeccionaron. Para esta tarea, los
evaluadores desconocen a quien estan exa-
minando, puesto que se utiliza una clave al-
fanumérica para ocultar la identidad de los
candidatos.

Con posterioridad a la publicacion de las
notas y a la resolucion de las impugnaciones
se confecciona un orden de mérito proviso-
rio, que generara el listado de quienes asisti-
ran a la entrevista personal ante la Comision
de Seleccion.

El problema central de los concursos apa-
rece en la instancia de la entrevista personal,
gue no asigna puntaje pero que puede im-
plicar modificaciones del orden de mérito. Si
bien la etapa de entrevista puede ser util para
observar el perfil del candidato, el conoci-
miento del postulante del cargo concursado,
sus capacidades de gestién y su compromiso
con los valores democraticos y los derechos
humanos, lo cierto es que permite un amplio
espectro de discrecionalidad para el Consejo
de la Magistratura.

Un estudio empirico realizado por el Pro-
grama de Estudios sobre el Poder Judicial del
Instituto Interdisciplinario de Estudios Consti-
tucionales de la Universidad Nacional de José
C. Paz demuestra que, en dos terceras partes
de los concursos analizados por el informe, el
orden de mérito se modificé luego de la entre-
vista personal (Benente, 2019).

Ello deja traslucir que el sistema invierte
recursos en dos etapas meritocraticas —mas
alla de las criticas esbozadas— en las que se
pretende la busqueda de ciertos estandares
de idoneidad y probidad técnica, pero luego
aquellos esfuerzos institucionales se diluyen
en una etapa fuertemente discrecional y so-
brevaluada como la entrevista personal®.

Creemos que deben promoverse reformas
que modifiquen las normativas que permi-
ten las practicas de discrecionalidad fuerte
en la conformacién de los 6rdenes de mérito
—uv. gr., equilibrando la ponderacién de las di-
ferentes etapas del concurso sin sobrevalorar
alguna de ellas—, las practicas carreristas que

9En igual sentido al que nos expresamos, el informe dirigido por Benente afirma que “el sistema meritocratico de los ante-
cedentes se diluye bastante —aunque no absolutamente— en un dispositivo que privilegia la antigiedad —no sabemos
si buena o mala— en la propia estructura judicial o en la del Ministerio Publico Fiscal; la prueba de oposicién no evalta
aspectos que consideramos centrales, como las injusticias por redistribucion y por reconocimiento; y, finalmente, en las
dos terceras partes de los concursos, el orden de (¢)mérito(?) resultante de las pruebas de antecedentes y oposicion se
modifica con una entrevista personal que presenta mas discrecionalidad que las anteriores etapas” (Benente, 2019, p. 76.

Consultese apartado bibliogréfico).
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favorecen a los integrantes del Poder Judicial
que limitan la pluralidad que necesita la Justi-
cia Federal —uv. gr., reformando el reglamento
de concursos para equilibrar las posibilidades
de los abogados que no pertenecen al Poder
Judicial y ponderando adecuadamente los
items profesionales y académicos y, también,
mejorando el sistema de la etapa de evalua-
ciéon— y que modifiquen las practicas que di-
latan excesivamente los procesos de seleccion
y fomentan las subrogancias como método de
cobertura de vacantes —uv. gr., estableciendo
concursos anticipados con una correcta re-
glamentacién de estos (Ambroggio, 2024b) y
promoviendo una cultura de cumplimiento de
los plazos del concurso por parte de todos los
actores que intervienen en el proceso—.

¢PUEDE AYUDAR LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL A MEJORAR LOS PROCESOS
DE SELECCION DE JUECES?

A pesar de que la irrupcion de la inteligen-
cia artificial (IA) no representa un fenémeno
tecnoldgico reciente (Turing, 1950) ni es ori-
ginal su estudio en los ambitos académicos y
cientificos (McCarthy et al., 1955), no es menos
cierto que la aparicion de sistemas de inteli-
gencia artificial generativa —como ChatGPT
o Gemini— han reflotado el tema de forma
exponencial. La particularidad de estos siste-
mas de IA es su capacidad para generar texto
coherente y contextualmente relevante basa-
do en instrucciones humanas, generando un
didlogo consistente y coherente entre lalAy el
operador humano. No obstante, la expansién
de estos modelos generativos no se limita al
procesamiento de textos, sino que incluye la
produccion, el procesamiento y la modifica-
cién de imagenes y sonidos de forma notable-
mente eficaz y real.

La revolucion de la inteligencia artificial im-
pacta sobre multiples campos disciplinaresy la
administracion de justicia no puede permane-
cer ajena a esta notable evolucion tecnolégica.
Como correctamente se afirma, es necesario
no perseguir el tren tecnoldgico sino estar en
la proxima estaciéon (Martino, 2022); anticipar-
se alos cambios, no solo mantenerse al dia con
los tiempos actuales sino adelantarse a ellos
(Carnota y De Venezia, 2024).

En el dmbito de la justicia, la |A tiene el po-
tencial de revolucionar tanto las estructuras
judiciales como los procesos judiciales. Siste-
mas judiciales basados en inteligencia artificial
estan siendo utilizados para analizar grandes
volumenes de datos legales, predecir resulta-
dos de casos y ayudar en la toma de decisiones
judiciales. Ademas, la IA puede contribuir a la
celeridad de los procesos judiciales al automa-
tizar tareas administrativas, despacho de pro-
videncias simples y organizacion de las tareas
de los empleados judiciales (Estigarribia Bie-
ber y Shwoihort, 2022). Ello puede liberar a los
jueces y al personal judicial para concentrarse
en cuestiones mas complejas y de mayor rele-
vancia. Esta redistribucién del trabajo no solo
mejora la eficiencia del sistema judicial, sino
que también incrementa la calidad de las de-
cisiones judiciales.

Un ejemplo reciente de esta implementa-
cién es el Programa Nacional de Inteligencia
Artificial en la Justicia en Argentina, lanzado
por el Ministerio de Justicia. Este programa tie-
ne como objetivo modernizar los procesos ju-
diciales y administrativos mediante la automa-
tizacidn de tareas, mejorando asi la eficiencia y
accesibilidad de la justicia. Coordinado por un
comité consultivo, el Programa busca utilizar
la IA para acortar tiempos y ofrecer un servicio
mas transparente.

También en algunas provincias argentinas,
como Rio Negro, se haimplementado la|A para
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los procesos ejecutivos en el fuero contencioso
administrativo, lo que ha reducido significati-
vamente los plazos para llegar a una sentencia.
Desde su implementacién en agosto de 2023,
los tiempos promedio para las ejecuciones fis-
cales se han reducido de 65 dias habiles a 2,86
dias habiles. Este sistema automatiza tareas
repetitivas, mejorando la eficiencia y precision
del proceso judicial, mientras que las decisio-
nes finales siguen siendo responsabilidad de
los jueces (Diario Judicial, 2024).

Sin embargo, la utilizaciéon de la 1A en la
justicia también genera preocupaciones éticas
relacionadas con la transparencia, la impar-
cialidad y la privacidad. Acerca de ello, en una
perspectiva latinoamericana del problema,
Romina Segura (2023) detalla que la imple-
mentacion de la IA en la justicia en América
Latina enfrenta diversas dificultades éticas, de
razonamiento y estructurales'. Las dificulta-
des éticas incluyen los sesgos en los datos y al-
goritmos, lo que perpetua discriminaciones y
la falta de transparencia en los sistemas exper-
tos juridicos. Las dificultades de razonamiento
abarcan problemas semanticos del lenguaje
natural y las interpretaciones subjetivas de la
ley. Estructuralmente, la region enfrenta des-
igualdad y pobreza, brecha digital, falta de
conectividad, inestabilidad social y politica, y
un sistema judicial arcaico que obstaculiza la

integracion tecnolégica (Segura, 2023).

Por ello, pensar en la incorporaciéon de sis-
temas de inteligencia artificial a la administra-
cién de justicia es un desafio complejo, pues
requiere necesariamente de un programa de
accion que defina los diversos aspectos técni-
cos, éticos y juridicos inherentes a la temética.
La implementacion espasmaodica, acritica y no
sistematizada de sistemas de IA puede generar
mas problemas que soluciones. Por otro lado,
no podemos pensar la implementacién de IA
en los sistemas judiciales desde una perspecti-
va meramente eficientista 0 maximizadora de
procesos o resultados.

En ese sentido, como se ha destacado,

... la implicacion con la ética es ineludible
en la toma de decisiones sobre inteligencia
artificial. Las elecciones que hacemos res-
pecto al desarrollo y despliegue de tecnolo-
gias basadas en IA solo son comprensibles
en términos de la busqueda falible de va-
lores éticos como la adquisicion de conoci-
miento y control o la promocidn de la salud,
la justicia y la seguridad. (Tasioulas, 2022).

Ello no es mas que la aplicaciéon de un com-
promiso con una inteligencia artificial centra-
da en el ser humano' y basada en una pers-
pectiva de derechos humanos®.

" Para superar estos obstaculos, Segura sugiere fomentar una educacidn critica y multicultural, disefiar mecanismos de inte-
gracion tecnoldgica a mediano y largo plazo, y establecer un didlogo interdisciplinario con la comunidad. Es esencial garan-
tizar la alfabetizacion digital para que toda la poblacion pueda beneficiarse de la tecnologia. Ademds, es necesario redefinir
el enfoque procesal y la gobernanza de datos, asegurando una implementacién simétrica dentro de los Estados para reducir
disparidades internas. Estas acciones deben alinearse con directrices internacionales y adaptarse a las realidades locales, pro-
moviendo la justicia y equidad en el uso de la IA. Véase in extenso Segura, 2023, pp. 4572. Consultese apartado bibliografico.

12 Se ha dicho recientemente que “[p]ara ser efectiva, humana y poner a las personas en el centro del desarrollo de nuevas
tecnologias, cualquier soluciéon —cualquier regulacién— debe estar basada en el respeto a los derechos humanos” (Office
of the High Commissioner for Human Rights (OHCHR), 2023. Véanse referencias bibliogréficas).

3 En igual sentido se ha manifestado la OEA, al expresar: “La inteligencia artificial ofrece numerosos beneficios de seguri-
dad, pero también plantea importantes preguntas éticas y legales. Debemos asegurarnos de que su uso se base en princi-
pios de transparencia, rendicidn de cuentas y respeto por los derechos humanos, preservando la privacidad y dignidad de
las personas” (Organizacion de los Estados Americanos (OEA), 2022. Consultese apartado bibliografico).
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La introduccion de sistemas de inteligencia
artificial en los procesos de seleccién de jueces
puede ser una herramienta eficaz para dotar
de eficiencia, celeridad y transparencia a los
mecanismos de designacion de magistrados.
No obstante, la automatizacién de procesos
debe ser adecuadamente regulada, controlada
y revisada por humanos desde una perspecti-
va ética y humanista, puesto que si bien las
decisiones adoptadas por los sistemas algorit-
micos suelen ser mas precisas que las tomadas
por seres humanos en casos similares, debe-
mos tener presente que pueden arrojar resul-
tados erréneos, al haberse introducido sesgos
durante la configuracién de su base de datos,
en su entrenamiento e incluso tras su puesta
en funcionamiento (Montesinos Garcia, 2023).

Debemos advertir que la implementacién
de IA en los procesos de seleccion serd mas
factible en los sistemas de selecciéon que con-
templen etapas “meritocraticas” en su diseno,
en los cuales el objetivo del proceso sea elegir
a los mejores jueces. Nos referimos particu-
larmente a los sistemas de reclutamiento bu-
rocratico o por concurso publico; pues en los
sistemas puramente politicos, que no se basan
en mecanismos de seleccion mediante proce-
sos de constatacion de la idoneidad y resultan
meramente discrecionales en cabeza de los
poderes politicos, la aplicacion de herramien-
tas de IA tendra menor impacto.

Detallaremos a continuacién algunos de los
principales beneficios y riesgos de laimplemen-
tacion de sistemas de IA en la seleccién de jue-
ces en el sistema de seleccion de jueces inferio-
res en Argentina a nivel federal. Advertidos que
todos los probables beneficios y los hipotéticos

riesgos deben ser adecuadamente matizados,
pues dependerdan en particular del uso y disefio
que se les confiera especificamente.

a. Ventajas

a.1. Andlisis de datos y documentos

Mediante el procesamiento de lenguaje
natural (PLN), la IA puede contribuir con el
anadlisis de los curriculum vitae y documen-
tacién respaldatoria que se presenta en las
denominadas etapas de antecedentes en los
concursos publicos. Con un disefio estan-
darizado de la presentacion de curriculos a
través de sistemas informaticos, la IA pue-
de identificar, ordenar y tabular los distin-
tos items que se analizan y ponderan para
la evaluacidon de antecedentes. Ello, con un
adecuado control humano, evitaria la prac-
tica constante de las impugnaciones en el
Consejo de la Magistratura y facilitaria la
tarea de evaluacién de antecedentes, hoy a
cargo de un solo consejero por cada concur-
so. Adicionalmente, si se incorpora un ade-
cuado sistema de certificacion digital' de
los instrumentos que se acompafian como
prueba documental de los antecedentes y ti-
tulos consignados, la IA puede verificar que
dichos antecedentes resefiados en los cu-
rriculos estén respaldados por documentos
auténticos y validos legalmente.

a.2. Disefo y correccién de evaluaciones

La inteligencia artificial puede transformar
significativamente el proceso de disefio y co-
rreccién de examenes escritos para la selec-
cién de jueces.

' En Argentina, la firma digital esta regulada por la Ley 25506, que establece su validez juridica equiparandola a la firma
manuscrita, con actualizaciones introducidas por la Ley 27446 y reglamentaciones especificas del Decreto 182/19, que
detallan los procedimientos para la emision de certificados digitales. En tanto, en México, la firma digital esta regulada
por el Cédigo de Comercio, la Ley de Firma Electrénica Avanzada (LFEA), la Norma Oficial Mexicana NOM151SCFI2016 y el
Reglamento de la LFEA, asegurando su validez legal y estableciendo los requisitos para su uso seguro.
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Recordemos que el articulo 31 del Regla-
mento de Concursos del Consejo de la Magis-
tratura de la Nacion dispone que

La prueba de oposicion escrita consistira
en el planteo a cada concursante de uno o
mas casos, reales o imaginarios, para que
cada uno de ellos proyecte una resolucién
o sentencia, como deberia hacerlo estando
en ejercicio del cargo para el que se pos-
tula. La prueba se tomara simultdneamen-
te, y su duracion no excederd de ocho (8)
horas. Los casos que se planteen versaran
sobre los temas mas representativos de la
competencia del tribunal cuya vacante se
concursa, y con ellos se evaluard tanto la
formacion tedrica como la practica. Cuan-
do los tribunales tuvieren asignada compe-
tencia en materia electoral o penal, o am-
bas simultdaneamente, el temario debera
incluir casos de dichas especialidades; sin
perjuicio de los que pudieren proponerse
sobre otras cuestiones. Uno de los casos
planteados debera incorporar temas que
permitan evaluar la perspectiva de género
de los postulantes.

Asimismo, establece que el jurado

... debera presentar al presidente de la Co-
misién un temario que indicard un conjunto
de institutos procesales y de fondo sobre
los que versaran los casos, que sera inme-
diatamente puesto en conocimiento de los
candidatos a través de la pagina web del
Poder Judicial de la Nacién y del Consejo
de la Magistratura, con siete (7) dias habi-
les judiciales de antelacion a la celebracion
de la prueba. En el temario y en los casos se
incluirdn cuestiones vinculadas a la compe-
tencia material de los tribunales, que permi-
tan evaluar la perspectiva de género de los

postulantes. El jurado debera presentar al
presidente de la Comision cuatro (4) casos
diferentes por lo menos, en sendos sobres
cerrados, de similares caracteristicas, no
identificables, cerrados de modo tal que se
garantice su inviolabilidad, que quedaran
reservados en Secretaria hasta el dia de la
prueba de oposicién. Antes del comienzo
del examen, con suficiente anticipacion
para la extraccion de las copias necesarias
para ser distribuidas entre los inscriptos, el
caso sera sorteado por el consejero a cargo
del acto frente a los concursantes, labrando-
se un acta para constancia.

En primer lugar, la IA puede ayudar en la
generacién de casos hipotéticos. Asimismo,
utilizando técnicas de analisis de datos y PLN,
la IA puede analizar grandes bases de datos de
jurisprudencia y casos judiciales reales. A partir
de este andlisis, puede disefiar nuevos casos
hipotéticos que reflejen situaciones complejas
y variadas, asegurando que cubran un amplio
espectro de temas actuales y relevantes para el
tribunal cuya vacante se concursa, incluyendo
aspectos especificos como la perspectiva de
género. Con un adecuado control de jurados
humanos, el disefio de los exdmenes puede
efectuarse de forma eficiente y equitativa para
cargos de la misma competencia material y
misma instancia jerarquica.

En cuanto a la correccién y evaluacién au-
tomatica de los exdmenes, la IA puede utilizar
PLN para evaluar las respuestas escritas de los
candidatos. Este proceso implica comparar
las respuestas con modelos de respuestas co-
rrectas previamente definidos, analizando as-
pectos como la comprension del caso, el uso
de lenguaje técnico adecuado, la pertinencia
y argumentacion juridica y la aplicacion de la
ley, de acuerdo con los pardmetros fijados en
el articulo 33 del Reglamento de Concursos.
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La IA puede proporcionar una correccion
rapida y uniforme, reduciendo significativa-
mente el tiempo y esfuerzo necesarios para
evaluar un gran nimero de exdmenes, dismi-
nuyendo la demora en los procesos de selec-
cién que hemos senalado como uno de los
grandes problemas funcionales del Consejo
de la Magistratura de la Nacion. Ademas, pue-
de contribuir con la eliminacién de sesgos hu-
manos y garantizar una evaluacién mas justa
y objetiva.

a.3. Transparencia de los procesos de seleccion

Finalmente, ademas de mejorar la eficien-
cia y objetividad, la IA puede garantizar la
seguridad y transparencia del proceso de se-
leccion. Por ejemplo, utilizando tecnologias
avanzadas de criptografia, la IA puede asegu-
rar que los sobres con los casos se mantengan
inviolables hasta el momento del examen. Esto
es crucial para mantener la integridad del pro-
ceso y asegurar que todos los candidatos sean
evaluados bajo las mismas condiciones. Tam-
bién, la encriptacion digital de los exdamenes
permite evitar el papeleo y la impresion de los
examenes, dejando a salvo la transparencia
del proceso de correccién y evitando cualquier
tipo de indicio que pueda vincular al examen
o al candidato con su evaluador hasta el mo-
mento posterior a la correccion.

Asimismo, si bien creemos que la etapa de
entrevista personal requiere cambios regla-
mentarios profundos, la IA puede contribuir al

disefio de las preguntas en la etapa de entre-
vista, asegurando que estas sean pertinentes
al cargo de concurso, no se conviertan en un
nuevo examen de oposicidon y busquen con
precision los objetivos de esta instancia'®.
Finalmente, y considerando la vigencia del
Decreto 588/03 durante la etapa de seleccion
desarrollada en el Poder Ejecutivo Nacional, la
IA puede ayudar a recopilar, procesar y divul-
garinformacién relevante sobre los candidatos
a jueces de manera transparente y accesible
para el publico. Esto puede incluir su curricu-
lum vitae, calificaciones de las etapas del con-
curso, escritos o sentencias judiciales relevan-
tes, su actuacién publica en otros ambitos y
otros datos pertinentes. Una mayor publicidad
y transparencia permite a los ciudadanos tener
una mejor comprension y conocimiento de los
candidatos y facilita la participacion ciudadana
en los sistemas de seleccion, mejorando la di-
mensién de la legitimidad democrética.

a.4. Democratizacion de los procesos de seleccion

De manera correlativa al ultimo acapite, la
introducciéon de sistemas de IA puede colabo-
rar significativamente en la democratizacion
de los procesos de seleccion, permitiendo me-
diante aplicaciones o herramientas digitales
que los ciudadanos releven los procesos de
seleccién. Como hemos referido, en algunos
sistemas de seleccidon, como el argentino, en
forma previa a la elevacion del pliego del can-
didato al Senado, el Poder Ejecutivo abre una

5 Segun el articulo 41 del Reglamento de Concursos del Consejo de la Magistratura, “valorar su motivacién para el cargo,
la forma en que desarrollara eventualmente la funcién, sus puntos de vista sobre los temas basicos de su especialidad
y sobre el funcionamiento del Poder Judicial, su criterio respecto de la interpretacion de las clausulas de la Constitucion
nacional y de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en los casos que versan sobre control de
constitucionalidad, asi como de los principios generales del derecho. El postulante debera ser entrevistado acerca de la
temadtica y la aplicacidn de perspectiva de género vinculadas con el ejercicio del cargo al cual aspira. También serdn valora-
dos sus planes de trabajo, los medios que propone para que su funcién sea eficiente y para llevar a la practica los cambios
que sugiera, sus valores éticos, su vocacion democrdética y por los derechos humanos y cualquier otra informacion que, a
juicio de los miembros de la Comision, sea conveniente requerir”.
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etapa de conocimiento publico de los candi-
datos, los cuales pueden recibir avales o im-
pugnaciones por ciudadanos u organizaciones
de la sociedad civil.

La IA puede, a nuestro criterio, colaborar
con la idea de una democracia abierta, lo cual
implica no solo una version mejorada, mas
participativa o diferente de la democracia re-
presentativa, sino un paradigma completa-
mente diferente. Su ideal central es poner a los
ciudadanos comunes en el centro del sistema
politico en lugar de en la periferia, enfatizando
la accesibilidad y la igualdad de acceso al po-
der sobre el mero consentimiento al podery la
delegacion del poder a las élites electas (Lan-
demore, 2020). En tal sentido, con un correcto
disefio ético y una mirada humanista de los
sistemas de IA, se podrian acercar los alejados
procesos de seleccidon de jueces a la ciudada-
nia, proporcionando herramientas para que las
personas puedan participar activamente en la
toma de decisiones al respecto.

En efecto, Landemore afirma:

La IA puede ayudar a escalar la democracia
deliberativa en multiples capacidades. Pero
al final, tenemos que dejar de lado el ideal
original de una deliberacién simultanea
y completamente inclusiva de todos con
todos. Lo mejor que probablemente poda-
mos tener es, o bien millones de personas
autoseleccionadas procesando argumentos
e ideas juntos en una plataforma en linea
aumentada por IA (deliberacion masiva en
linea), o un porcentaje sustancial de la po-
blacion participando en minipublicos deli-
berativos rotandose varias veces (las asam-
bleas regionales del gran debate nacional a
gran escala). Incluso estas aproximaciones a
la deliberacién totalmente inclusiva son in-
creiblemente exigentes, consumen mucho
tiempo y presumiblemente son costosas.

Pero pueden ser los puentes necesarios para
vincular el ideal de la democracia deliberati-
va con el de la participacion masiva. (Lande-
more, 2024)

b. Riesgos

b.1. Consolidacion de sesgos de la IA

La cuestion de los sesgos de la IA o sesgos
del algoritmo es una preocupacién constante
en los estudios relativos a la implementacién
de la IA, en cuanto a su estructura y funciona-
miento. Paraddjicamente, la IA puede reducir
los riesgos de los sesgos humanos pero, a la
vez, incorporar el denominado “sesgo algorit-
mico”. Como afirma Sanchez Caparros (2021),

... aunque suele presumirse que los siste-
mas de IA son neutros y deciden objetiva-
mente, lo cierto es que se entrenan con da-
tos, y si estos datos incluyen sesgos injustos,
estos sistemas van a amplificar estructural-
mente esos prejuicios provenientes de los
datos, consolidando y expandiendo la dis-
criminacion, dando lugar a un circulo vicio-
so que terminara por excluir definitivamen-
te a muchas personas del acceso a distintos
bienes y servicios, sobre todo a aquellas que
pertenecen a grupos vulnerables e histori-
camente desfavorecidos, reiniciando una
problematica que desde nuestra disciplina
venimos combatiendo hace largo tiempo.
(Sanchez Caparros, 2021)

Sera crucial entonces que el disefio de los
sistemas de |A para la seleccion de jueces sea
correctamente estructurado para evitar cual-
quier tipo de sesgo algoritmico.

Los sesgos algoritmicos se pueden clasificar
en tres tipos principales: sesgo de recoleccién
de datos, sesgo de disefio del modelo y sesgo
de interpretacién. El sesgo de recoleccién de
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datos ocurre cuando los datos utilizados para
entrenar un algoritmo representan de manera
desproporcionada ciertos grupos o caracteristi-
cas, lo que conduce a resultados distorsionados.
El sesgo de disefio del modelo surge de decisio-
nes conscientes o inconscientes tomadas duran-
te la creacién del algoritmo, como la seleccién
de variables y los métodos de procesamiento,
que pueden favorecer ciertos resultados. Final-
mente, el sesgo de interpretacién se manifiesta
cuando los resultados del algoritmo se analizan
o aplican de manera parcial, influyendo en las
decisiones basadas en esos resultados (Barocas
et al,, 2019 y Sédnchez Caparrods, 2023).

b.2. Falta de confianza en los procesos de selec-
cién porIA

Un estudio reciente sobre la introduc-
cién de procesos de seleccién en el area de los
recursos humanos demuestra que las percep-
ciones de equidad en los procesos de selecciéon
de personas para un determinado trabajo se
veian menos justas que los procesos tradicio-
nales llevados adelante por humanos (Acikgoz
et al,, 2020). Las conclusiones del trabajo cita-
do pueden extrapolarse a los sistemas de se-
leccién de jueces y deben tenerse en cuenta
especialmente al momento de la implemen-
taciéon futura de estas herramientas, para evi-
tar que los procesos de seleccion de jueces se
perciban como inequitativos entre los propios
postulantes, afectando la confianza publica en
los procesos de seleccion.

Por otro lado, la complejidad de los al-
goritmos de IA puede hacer que sus decisio-
nes sean vistas como “cajas negras’, es decir,
decisiones cuyo funcionamiento interno no
es facilmente comprensible para los humanos.
Esta falta de transparencia puede generar des-
confianza en el sistema, ya que los ciudadanos
pueden no entender cdmo y por qué se toman
ciertas decisiones (Coglianese et al., 2020).

CONCLUSIONES

La integracién de la inteligencia artificial
(IA) en los procesos de seleccién de jueces en
Argentina promete mejorar significativamente
la eficiencia, transparencia y democratizacion
de estos sistemas. La IA puede analizar gran-
des voliumenes de datos sobre los anteceden-
tes de los candidatos, evaluar exdamenes y en-
trevistas de manera objetiva, y proporcionar
informacion detallada de manera accesible, re-
duciendo asi la discrecionalidad y fortalecien-
do la legitimidad democrética de los procesos.

A treinta anos de la reforma de 1994, es
posible explorar soluciones tecnoldgicas para
mejorar el Consejo de la Magistratura. La
adopcién de herramientas avanzadas como la
IA podria optimizar los procesos de seleccion
de jueces y facilitar las reformas necesarias.

Desde una perspectiva constitucional, la im-
plementaciéon de IA en los sistemas de seleccion
de jueces debe respetar profundamente los
principios democraticos y los derechos huma-
nos. Cualquier avance tecnolégico debe fomen-
tar la deliberacion y la participaciéon ciudadana,
asegurando que los sistemas sean no solo mas
eficientes, sino también mas justos y accesibles
para todos. Es crucial que las reformas tecnolé-
gicas respeten los principios de igualdad y no
discriminacion establecidos en la Constitucion.
La IA debe utilizarse para eliminar, no perpe-
tuar, los sesgos existentes en el sistema judicial,
lo que requiere una supervisién rigurosa y una
regulacién estricta para garantizar la transpa-
rencia y la auditabilidad de los algoritmos.

La transparencia y eficiencia que podria
aportar la 1A son fundamentales para restaurar
la confianza publica en el sistema judicial. Sin
embargo, también es crucial contar con una
solida infraestructura legal y ética que acom-
pafie estas innovaciones, asegurando que
jueces y operadores del sistema puedan com-
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prender y supervisar adecuadamente el uso de
estas tecnologias. La falta de transparencia en
los algoritmos podria generar desconfianza y
percepciones de injusticia entre los candidatos
y el publico. Ademas, si los datos de entrena-
miento contienen sesgos, la IA podria amplifi-
carlos, potencialmente llevando a decisiones
discriminatorias. Para mitigar estos riesgos, es
esencial que los sistemas de IA se disefien con
principios éticos solidos y sean supervisados
continuamente por humanos, asegurando que
las decisiones basadas en IA sean comprensi-
bles y justas para mantener la confianza publi-
ca en los procesos de seleccion.

Para concretar esta visién es necesario rea-
lizar una inversion significativa en tecnologia e
infraestructura, incluyendo la modernizacion
de sistemas informaticos, la adquisicion de
software y hardware avanzados, y el estableci-
miento de redes seguras y eficientes. Ademas,
es crucial capacitar a los operadores del siste-
ma judicial en el uso y la supervisién de estas
tecnologias. La formacién continua y el desa-
rrollo de competencias tecnoldgicas en politi-
cos, jueces, abogados y trabajadores judiciales
son fundamentales para asegurar una imple-
mentacion exitosa y ética de la IA.

En sintesis, la |A tiene el potencial de trans-
formar positivamente los procesos de selec-
cién de jueces en Argentina. Sin embargo, su
implementacién debe ser cuidadosamente
gestionada, abordando los desafios y riesgos
asociados para maximizar los beneficios y mi-
nimizar los posibles impactos negativos. Si se
gestiona y regula correctamente, la tecnologia
podria fortalecer de manera significativa el sis-
tema judicial argentino, mejorando su trans-
parencia, eficiencia y equidad, siempre en el
marco del respeto por los derechos humanos 'y
los principios democréticos que rigen nuestra
Constitucion y los tratados internacionales de
derechos humanos suscritos por Argentina.
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Resumen

En Argentina, el habeas data esta garantizado por el
articulo 43 de la Constitucién nacional, incorporado
en la reforma de 1994. La inclusion de esta cldusula
en la Constitucion nacional ha generado ciertas con-
troversias que han sido superadas con la sancién de
la Ley de Proteccion de Datos Personales 25326.

En la actualidad, sin embargo, surgen nuevos cuestio-
namientos que exigen una revision del instituto. La re-
volucién digital, en particular, ha transformado la forma
en que se recopilan, procesan y comparten los datos
personales. Por eso, el derecho debe adaptarse a esta
nueva realidad y brindar respuestas adecuadas que ga-
ranticen la proteccién de la privacidad y la sequridad de
las personas. Las bases sobre las cuales se erigi6 el ins-
tituto del habeas data comienzan a tambalear y recla-
man, de manera imperativa, un marco normativo que
brinde soluciones a los problemas contemporaneos.
En este articulo se analizara cada una de las etapas
del instituto del habeas data. En primer lugar, se
evaluara la labor de la Convencién Constituyente;
en segundo lugar, se abordara la cuestién sobre su
reglamentacién; luego, se desarrollaran las cuestio-
nes procesales de aquel; y finalmente se examinara
la proteccién de los datos personales en la era di-
gital. De este modo, no se busca analizar el habeas
data como un instituto anclado en el tiempo sino

Abstract

This analysis of the judgement “C, A. M s/ Precau-
tionary measures - Family” file 86054/2017 of the
Chamber E of the Civil National Court (June 7,
2021) proposes to consider whether it is possible
to prioritize legal formal requirements — such as
the prior registration in the Registry of Applicants
for Guardianship with Purposes of Adoption —
over over the emotional reality of a child. Specifi-
cally, in the case under study, the possibility for a
foster family bein as such as the best interest of
the child and the right of every human being for
the State to respect and protec his or her family.
This is a social unit, the family, which originates
from an emotional reality and precedes its legal
recognition. The Supreme Court of Buenos Aires
has already stated that “(...) if the child is instru-
mentalized to preserve a supposed intangibility
of the order established by the Registry, the val-
ues are inverted, consecrating the superior inter-
est of the Registry, not of the child".
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como uno en constante desarrollo, que adquiere
aln mas relevancia con la consolidacion de la so-
ciedad de la informacion.

Palabras claves: habeas data - proteccion de da-
tos personales - autodeterminacion informativa -
nuevas tecnologias

INTRODUCCION

En Argentina, el habeas data estd garanti-
zado por el articulo 43 de la Constitucién na-
cional (CN), incorporado en la reforma de 1994.
Este articulo reconoce la facultad de toda per-
sona de acceder a sus datos personales que se
encuentren en registros o bancos de datos pu-
blicos o privados destinados a proveer infor-
mes, y a exigir su rectificacién, actualizacion,
supresién o confidencialidad, en caso de false-
dad o discriminacién?.

La inclusion de esta clausula en la Constitu-
cién nacional ha sido controvertida desde sus
inicios. Entre las dudas o cuestionamientos que
la doctrinay la jurisprudencia han generado se
encuentran los siguientes: (i) la constituciona-
lidad de la cldusula, ya que la Ley 24309, decla-
rativa de la necesidad de la reforma constitu-
cional, no previé de manera expresa el habeas
data como si lo hizo con el habeas corpus vy el
amparo; (ii) su naturaleza juridica, ya que se ha
discutido si se trata de una subespecie del am-
paro (Corte Superior de Justicia de la Nacion
[CSJN], “Lascano Quintana”, Fallos 324:567), un
amparo especial (Bazan, 2012; Gelli, 2015, pp.
639-641; y CSIN, “Martinez’, Fallos 328:797) o
un proceso auténomo (Gozaini, 1994); y (iii)
la necesidad de una regulacion especifica del
habeas data, en particular, si la regulacién de-

~

bia promoverse con caracter urgente (Leguiza-
mon, 1999) o esperar a ver como funcionaba
en la practica (Puccinelli, 1995 y Toricelli, 1997),
y si la regulacién debia limitarse a establecer
los aspectos procesales (Palazzi, 1997) o consa-
grar los principios rectores para la proteccion
de los datos (Altmark y Molina Quiroga, 1996).

La mayoria de estas discusiones han perdi-
do virtualidad con la sancion de la Ley 25326,
que establece un marco normativo especifico
para la proteccion de los datos personales.

En la actualidad, sin embargo, el habeas
data plantea nuevos desafios. Por esa razén, en
este trabajo se analizard de manera integral; no
como un instituto anclado en el tiempo sino
como uno en constante desarrollo, que plan-
tea cuestiones vinculadas con su naturaleza,
los derechos humanos y el aspecto procesal, y
adquiere aun mas relevancia con la consolida-
cién de la sociedad de la informacién?.

LA INCORPORACION DEL HABEAS DATAEN

LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994:

LA CONVENCION CONSTITUYENTEY UNA FIRME
DECISION

La Ley 24309, que declaré la necesidad de
la reforma constitucional de 1994, autorizé “la
consagracion expresa del habeas corpus y el

En este sentido, Masciotra ha sefialado que “el constitucionalismo latinoamericano [a diferencia del sistema europeo y es-

tadounidense] ha consagrado el habeas data como un derechogarantia tendiente a proteger los datos personales, que en la
estela suprema del mundo normativo integra los derechos y garantias de ‘tercera generacion’ (Masciotra, 2003, p. 21).

w

La llamada “sociedad de la informacion” es consecuencia de la Cuarta Revolucidn Industrial, también conocida como “re-

volucidn digital”. Segun Juan Corvalan, esta Ultima consiste en “un proceso de desarrollo tecnoldgico e industrial que esta
vinculado con la organizacion de los procesos y medios de produccidn, al igual que las tres anteriores. Los fundamentos
en los que se levanta son Internet de las cosas, robética, dispositivos conectados, sistemas ciberfisicos, cultura market,

ciberfabrica o Smart industries, IA” (Corvalan, 2020, p. 22).
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amparo, por incorporacion de un articulo nuevo
en el capitulo segundo de la primera parte de
la Constitucidon nacional” (conf. inc.“n” art. 3); es
decir, no hizo referencia expresa a la accién de
habeas data. Sin embargo, la tutela de los datos
personales fue tratada por la Convencién Cons-
tituyente y plasmada en el tercer parrafo del ar-
ticulo 43 como una especie dentro del amparo.
Sobre esto, Masciotra (2023) ha dicho:

... No obstante la ausencia de toda referen-
cia en la norma legal que habilitaba la re-
forma de nuestra Carta Fundamental, en la
mayoria de los convencionales —indepen-
dientemente de la agrupacién politica que
representaran— existia una clara y firme vo-
cacion tendiente a consagrar en aquella una
garantia instrumental tendiente a tutelar los
datos personales. Prueba fehaciente de ello,
es que se presentaron veintisiete proyectos
relacionados con este tema, los que ingre-
saron a la Comisiéon de Nuevos Derechos y
Garantias presidida por la Convencional Elsa
Pilar Barreiro de Roulet (UCR Bs. As.%). (Mas-
ciotra 2003, pp. 74y 75)

Por su parte, Mazza Gigena (2019, pp.
10931094) sostiene que dicha incorporacion
se justificd en los siguientes motivos: (i) la ex-
periencia del pasado en materia de intromi-
sion estatal y violacion de derechos humanos,
y (i) la aparicion de nuevas tecnologias y la
proliferaciéon de la informacion mediante he-
rramientas como Internet.

Finalmente, el habeas data se erigié como
un mecanismo tendiente a preservar la me-
moria histérica de los/as argentinos/as (Delich,
como se cita en Convencién Nacional Consti-

4 Uniodn Civica Radical, Buenos Aires.

tuyente de 1994 [CNC1994], 1994)°; defender
los derechos de la ciudadania frente a todo
tipo de arbitrariedad o en materia de registros
ideologicos, politicos, sindicales, personales o
familiares que puedan afectar el derecho a la
dignidad y a la propia imagen (Biazzi, como se
cita en CNC1994, 1994); facilitar la busqueda
de personas desaparecidas (Cafiero, como se
cita en CNC1994, 1994); y proteger el derecho
a la intimidad de los riesgos producidos por la
informdtica (Cavagna Martinez, como se cita
en CNC1994, 1994).

REGLAMENTACION DEL HABEAS DATA: )
ANTECEDENTES LEGISLATIVOS, LA ACTUACION
DELACSINYEL ESCENARIO ACTUAL

Luego de la incorporacién del articulo 43 a
la Constitucién nacional comenzd a conside-
rarse la necesidad de su reglamentacion. En
ese sentido, se presentaron numerosas iniciati-
vas legislativas. Masciotra (2003, pp. 115y 116)
menciona, entre otras, las siguientes:

(i) en la Camara de Diputados: el Expte.
4367-D-94, Ley Regulatoria del Derecho a la In-
formacion, de R. Sdnchez Galdeano (Mov. Pop.
Fueguino T. Del Fuego); el Expte. 4670D94,
Régimen Regulatorio del Habeas Data, de An-
tonio M. Hernandez (UCR Cérdoba); el Expte.
0815-D-95 Ley de acceso a la informacion,
Alfredo P. Bravo, (Unién Socialista Capital Fe-
deral) y otros; el Expte. 1577-D-95 Régimen
Reglamentario del Habeas Data (art. 43 de la
CN), Ricardo Molinas (Unidn Socialista Santa
Fe) y otros; el Expte. 1727-D-95 Régimen de
proteccion integral del derecho a la intimidad
de las personas y de acceso a la informacion

° El 12 de agosto de 1994, el convencional Delich sostuvo con relacion al habeas data: “Estamos defendiendo el derecho de
los ciudadanos de proteger su intimidad para el futuro. Esta es la memoria histdrica que tenemos y que exhibimos, y lo
hacemos porque nos acordamos de lo que significd no tener acceso a esos archivos espantosos”.
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registrada sobre las mismas, reproduccion del
Expte. 3423-D-92, Carlos R. Alvarez (PJ Bs. As.5);
el Expte. 1793-D-95, Régimen de informatica
y libertades individuales y publicas, Carlos A.
Becerra (UCR Cérdoba); el Expte.2474-D-95 ha-
beas data, César Arias (PJ Bs. As.); y

(ii) en el Senado: el Expte. 1384D.95, Régi-
men de Habeas Data (Reglamentacion del art.
43 de la CN), José A. Romero Feris (Autonomis-
ta, Corrientes); el Expte. 2006-5-95 Derecho de
Habeas Data, Augusto Alasino (PJ, Entre Rios);
el Expte. Olll-S-96 Régimen de Habeas Data,
Eduardo Menem (PJ, La Rioja); el Expte. 0230-
S-96 Reglamentacién del art. 43 de la Consti-
tucion nacional (habeas data), Graciela Fernan-
dez Meijide (Alianza Pais, Capital Federal); el
Expte. 0563-5-96 Régimen sobre Habeas Data,
Alcides H. Lopez (UCR, Entre Rios); etc.

Dichas iniciativas —en particular, la pre-
sentada por Alfredo P. Bravo—, fueron utiliza-
das como base para sancionar el Proyecto de
Ley 24745, que fue vetado por el Poder Ejecuti-
vo mediante el Decreto 1616/1996. Segun los
considerandos del veto, la ley sancionada: (i)
cred una comision bicameral de seguimiento
de proteccién legislativa de datos, sin especi-
ficar ni delimitar sus facultades; (ii) omitid la
previsiéon de supuestos de excepcion para la
cesidon o transmision internacional de datos
entre la Republica Argentina y otros Estados,
0 con organismos internacionales o suprana-
cionales; (iii) se extralimitd al asignar nuevas

6 Partido Justicialista, Buenos Aires.

7 Publicado en el Boletin Oficial el 30 de diciembre de 1996.

8 CSIN, “Urteaga”, Fallos 321:2767, cons. 9y 10, 1998.
9 CSIN, “Ganora”, Fallos 322:2139, cons. 8, 1999.

funciones al defensor del pueblo; entre otros.

La demora reglamentaria fue advertida
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CSIN, o la Corte) en los casos “Urteaga” y
“Ganora”®, donde sefal6 que “la falta de regla-
mentacion legislativa no obsta a la vigencia de
ciertos derechos que, por su indole, pueden
ser invocados, ejercidos y amparados sin el
complemento de disposicién legislativa algu-
na". Ademads, agregé: “la ausencia de normas
regulatorias de los aspectos instrumentales
[de la accion de habeas data] no es dbice para
su ejercicio, pues incumbe a los érganos ju-
risdiccionales determinar provisoriamente —
hasta tanto el Congreso Nacional proceda a su
reglamentacion—, las caracteristicas con que
tal derecho habra de desarrollarse en los casos
concretos”.

Finalmente, en el aflo 2000, se sanciond la
Ley 25326'°, que establecié un marco norma-
tivo especifico para la proteccién de los datos
personales. En particular, determiné su objeto
(Cap. 1), reguld los principios generales en la
materia (Cap. Il), enuncio los derechos de los/
as titulares de esos datos (Cap. Ill), fij6 el ré-
gimen aplicable a usuarios y responsables de
archivos, registros y bancos de datos (Cap. IV),
enuncié las funciones y atribuciones de la au-
toridad de aplicacion y control en la materia
(Cap. V), determind los distintos tipos de san-
ciones (Cap. VI) y reguld los aspectos concer-
nientes a la accion judicial (Cap. VII).

°Dicha ley se origind en el Senado, se aprobd con modificaciones en la Cdmara de Diputados, se consideré nuevamente
por el primero y se promulgd parcialmente por el Poder Ejecutivo mediante el Decreto 995/2000. El presidente de aquel
entonces, Fernando de la Rua, vetd dos disposiciones referidas a la direccion y administracion del 6rgano de control (art.
29, ptos. 2 y 3) y a una suerte de amnistia para los deudores en mora (art. 47).
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NATURALEZA JURIDICAY OBJETO DE TUTELA.
LA CUESTION DE LOS RECLAMOS POR DANOS
Y PERJUICIOS

Naturaleza juridica

La omision de toda referencia al habeas
data en la Ley 24309, su ubicacién constitu-
cional y la expresion “[tloda persona podra
interponer esta accion...’, sentd las bases ne-
cesarias para que, en principio, aquella sea
considerada como una especie de amparo.
Es que, como sefala Puccinelli (2015, p. 6), la
independencia del habeas data “habria traido
como consecuencia su inconstitucionalidad
por falta de habilitacion legal”

La remision inicial a la accion de amparo
generd dudas y cuestionamientos vinculados
con los presupuestos exigibles para su inter-
posicion™. En particular, si la promocion del
habeas data requiere acreditar una ilegalidad
o arbitrariedad manifiesta'.

Con base en estas discusiones, surgieron
al menos dos grandes teorias esbozadas por
la CSJN. La primera, elaborada en el caso “Las-
cano Quintana”'3, sostiene que el habeas data
solo se puede interponer cuando existe arbi-
trariedad o ilegalidad manifiesta.

La segunda, en cambio, sostiene que tal

recaudo no es exigible porque la Ley 25326,
reglamentaria de tal accion, no lo demanda’™.
De este modo, el habeas data procede ante la
mera falsedad en el contenido de los datos o
la discriminacién que de ellos pudiere resultar
(Gelli, 2015, pp. 635656).

Derechos tutelados

Ahora bien, precisar los derechos que el ha-
beas data protege no es una tarea sencilla ya
que, como senala Gelli (2015, p. 651), resguar-
da“una multiplicidad de derechos sustantivos,
tantos como pudieran verse afectados por la
difusion, falsedad o efecto discriminatorio del
tratamiento de [los datos personales]”.

Sin perjuicio, puede afirmarse que en una
perspectiva clasica, el habeas data protege los
derechos a la privacidad, identidad y honor.
En cambio, desde una perspectiva moderna,
ampara la autodeterminacién informativa, es
decir, “el derecho a la libre disposicion de los
datos personales” (Gozaini, 2023, p. 26)".

Masciotra (2003, pp. 128-154), en una pro-
puesta superadora, considera que el habeas
data debe funcionar como una garantia ins-
trumental polifuncional, tendiente a tutelar
una pluralidad de derechos, tales como la in-
timidad, la privacidad, la autodeterminacion

"Para un analisis exhaustivo sobre las dudas, cuestionamientos y teorias relativas a la naturaleza juridica del habeas data,
véase Sacristan, E., “Habeas data: una especie de accién de amparo”. En Cassagne, J. C. (Ed.), Tratado general de dere-
cho procesal administrativo, Tomo Il, 2011, pp. 663707, https://www.estelasacristan.com.ar/publicaciones/Habeas%20
data%20-%20Una%20especie%20de%20accion%20de%20amparo%20-%202da%20edicion.pdf y Masciotra, 2003. Véanse
referencias bibliograficas.

2También se ha discutido si la accién de habeas data es susceptible de caducidad. Al respecto, véase Puccinelli, 2015, p. 7.
3CSJN, “Lascano Quintana”, Fallos 324:567, 2001.
4CSIN, “Martinez”, Fallos 328:797, 2005.

*También se ha definido como una “serie de facultades que tiene toda persona para ejercer el control sobre la informacion
personal que le concierne, contenida en registros ya sean publicos, privados o informaticos, a fin de enfrentar las posibles
extralimitaciones de los mismos” (Tribunal Constitucional de Perd, Sala |, Pesquera Virgen del Valle SAC ¢/ Megatrack SAC,
2007) o como “la facultad de disponer sobre la revelacion y el uso de los datos personales que integra todas las fases de
elaboracién y tratamiento de datos” (Masciotra, 2003, p. 139).
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informativa, la verdad, la identidad, el honor, la
imagen, la voz y la informacién.

Reclamos por dafos y perjuicios

A las dificultades que plantea la preci-
sién de los derechos tutelados por el habeas
data, debe sumarse la cuestion sobre la po-
sibilidad de reclamar dafos y perjuicios en el
ejercicio de dicha accién. Al respecto, la Sala
| de la Cdmara Civil y Comercial Federal sos-
tuvo que los reclamos resarcitorios son aje-
nos a los fines que tuvo el legislador al crear
la accion de habeas data y que, ademas, ex-
ceden el marco de la Ley de Proteccion de
Datos Personales’s.

Corolario

A modo de conclusion, el habeas data es
una garantia auténoma, independiente del
amparo, que tiene un objeto preciso y con-
creto que consiste en permitir a las personas
interesadas controlar la veracidad de la in-
formacién y el uso que de ella se haga, sin
que sea posible reclamar una indemnizacion
por infracciones a las normas de proteccién
de datos personales en el ejercicio de dicha
accion.

GENERALIDADES: ASPECTOS PROCESALES
DEL HABEAS DATA

La Ley de Proteccién de Datos Personales
25326 regula ciertos aspectos procesales de la
accion de habeas data, a saber: cuestiones de
legitimacion, requisitos de procedencia de la
accion, jurisdicciéon, competencia y procedi-
miento aplicable. A continuacion, se abordara
cada uno de ellos.

Legitimacion: sujetos protegidos y obliga-

dos por la ley

La Ley 25326 reconoce una legitimacion
activa amplia que se proyecta en tres direccio-
nes (art. 34). De este modo, puede promover la
accién de habeas data:

« Elafectado, sus tutores o curadores y los su-
cesores de las personas humanas, sean en
linea directa o colateral hasta el sequndo
grado, por si o por apoderado.

« Las personas juridicas con domicilio legal
o delegaciones o sucursales en el pais, me-
diante sus representantes legales o apode-
rados designados al efecto.

» El defensor del pueblo, quien podra inter-
venir en forma coadyuvante.

La norma prevé una limitacion: la preten-
sion de habeas data no puede ser utilizada
para obtener datos de terceros.

Por su parte, en relacion con la legitimacion
pasiva, la accién procedera respecto de los res-
ponsables y usuarios de bancos de datos pu-
blicos, y de los privados destinados a proveer
informes (art. 35).

Requisitos de procedencia de la accion
La accion de proteccién de datos perso-
nales procedera:

» Para tomar conocimiento de los datos per-
sonales almacenados en archivos, registros
o bancos de datos publicos o privados des-
tinados a proporcionar informes, y de la fi-
nalidad de aquellos.

o Enlos casos en que se presuma la falsedad,
inexactitud, desactualizaciéon de la infor-
macién de que se trata, o el tratamiento de
datos cuyo registro se encuentra prohibi-
do, para exigir su rectificacién, supresion,
confidencialidad o actualizacién.

6 Camara Civil y Comercial Federal , Sala I, “La Rocca, Vicente José ¢/ Cencosud S.A. s/ Habeas Data (Art. 43 CN)”, 2023.
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Competencia

La ley establece que serd competente para
entender en la accién de habeas data el juez
del domicilio del actor, el del domicilio del
demandado o el del lugar en el que el hecho
0 acto se exteriorice o pudiera tener efecto, a
eleccién del actor.

Jurisdiccion

Por su parte, la ley contempl6 la jurisdic-
cion federal en dos casos concretos: (i) cuando
la accidn se interponga en contra de archivos
de datos publicos de organismos nacionales, y
(ii) cuando los archivos de datos se encuentren
interconectados en redes interjurisdiccionales,
nacionales o internacionales.

Procedimiento aplicable

La norma establece que la accién de ha-
beas data tramitard segun las disposiciones
de la propia Ley de Datos Personales y por el
procedimiento que corresponde a la accién de
amparo comun, y supletoriamente por las nor-
mas del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion, en lo atinente al juicio sumarisimo.

Si bien ni el texto de la constitucién ni las
disposiciones de la ley reglamentaria mencio-
nan la necesidad de agotar la via administrati-
va, Mazza Gigena (2019, pp. 11051106) sefala
que, en la practica, el funcionamiento de los
registros publicos suele funcionar de acuerdo
con su propia reglamentacién interna.

OPERATIVIDAD DEL HABEAS DATA: TIPOS DE
ACCIONES Y DATOS. BANCOS DE DATOS AFECTADOS

Para ejercer la acciéon de protecciéon de datos
personales a la que nos referimos en el apartado
anterior, es preciso saber qué tipo de acciones

existen, qué tipo de datos protege laley y en qué
bancos y bases de datos estan almacenados. A
continuacién se abordaran dichas cuestiones.

Tipos de habeas data
Sagues (1997, pp. 143-146) sostiene que
existen los siguientes tipos de habeas data:

» Informativo: es aquel que procura recabar
informacion obrante en registros o bancos
de datos publicos o privados destinados a
proveer informes. Dentro de estos, incluye
tres subespecies: (i) exhibitorio, que tie-
ne por objeto tomar conocimiento de los
datos registrados; (ii) finalista, que busca
saber para qué y para quién se registran
los datos, y (iii) autoral, tiene como fin ave-
riguar quién obtuvo los datos obrantes en
los registros o bancos.

« Aditivo: su proposito es agregar mas datos
alos que deberian constar en el respectivo
banco o registro. Por ejemplo, en el caso
de quien aparece como deudor a pesar de
haber satisfecho su obligacion.

« Rectificador: apunta a corregir errores en
los registros o bancos. La CSJN ha fijado un
limite a su interposicién cuando la rectifi-
cacion se orienta hacia los registros sacra-
mentales. En el caso “R.A. ¢/ Arzobispado
de Salta s/ habeas data’, se consideré que
la rectificacion de los registros de bautismo
y confirmacién con motivo de adecuacion
al nombre e identidad de género autoper-
cibida por su accionante es improcedente
porque “implica una interferencia inacep-
table en la autonomia interna reconocida
[al Arzobispadol’, a la libertad religiosa y de
culto, y al derecho canénico?.

« Reservador: es aquel que exige la confi-
dencialidad de datos ciertos, pero suscep-
tibles de causar dafos.

7.CSIN, “R.A. ¢/ Arzobispado de Salta s/ habeas data”, Fallos: 346:333, cons. 9, 10y 11, 2023.
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o Cancelatorio o exclutorio: es el que busca
suprimir los datos sensibles obrantes en
registros o bancos.

o Mixto: aquel que comprende a mas de
uno de los descriptos anteriormente.

Por su parte, Andrés Gil Dominguez
(2014) incorpora el concepto de habeas data
digital (o de Internet) a la clasica tipificacion
y lo define como el “proceso administrativo
o judicial rapido, sencillo y gratuito que tiene
por objeto proteger el derecho a la intimidad
en Internet mediante el bloqueo de acceso por
intermedio de los motores de busqueda de
los contenidos dafosos producidos en la web”.
Ademas, considera que incluye las siguientes

subespecies: (i) interno, (ii) administrativo y ju-
dicial, (iii) autosatisfactivo o de oficio. El apar-
tado VIl ahondara en esta cuestion.

Tipos de datos y tratamiento

La ley protege expresamente dos ti-
pos de datos: los datos personales y los datos
sensibles. Sin embargo, existe un proyecto de
reforma elaborado por la Agencia de Acceso a
la Informacién Publica que amplia dicho cata-
logo. Ademads, ambos regulan cuestiones vin-
culadas con su tratamiento'®.

A continuacion, cada uno de los textos
normativos se compara.

'sPara acceder al proyecto de reforma, véase: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/

mensajeyproyecto_leypdp2023.pdf.
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Tipos de datos y tratamiento en la Ley 25326 y el proyecto de reforma elaborado por la Agencia de Acceso a la

Informacién Publica

Ley 25326

Proyecto de reforma

Tipos de datos

- Datos personales: informacion de cual-
quier tipo, referida a personas humanas o
juridicas determinadas o determinables;

- Datos sensibles: son datos personales que
revelan origen racial y étnico, opiniones
politicas, convicciones religiosas, filosoficas
o morales, afiliacion sindical e informacién
referente a la salud o a la vida sexual.

- Datos de acceso irrestricto: no estan de-
finidos pero su existencia surge del art. 5,
pto. 2, inc. ¢). Son aquellos cuyo tratamien-
to no requiere consentimiento. Es decir,
nombre y apellido, documento nacional de
identidad, identificacion tributaria y previ-
sional, ocupacién, fecha de nacimiento y

domicilio.

+ Datos personales: Informacion referida a
personas humanas determinadas o determi-
nables;

- Datos personales sensibles: Aquellos que

se refieren a la esfera intima de su titular o

cuya utilizacién indebida pueda dar origen
a discriminacién o conlleve un riesgo grave
para este;

« Datos biométricos: aquellos obtenidos a
partir de un tratamiento técnico especifico,
relativos a las caracteristicas fisicas, fisiologi-
cas o conductuales de una persona humana,
que permitan o confirmen su identificacion
Unica, tales como imagenes faciales o datos
dactiloscépicos, entre otros;

« Datos genéticos: aquellos datos relativos a las
caracteristicas genéticas heredadas o adquiri-
das de una persona humana que proporcionen

una informacién sobre su fisiologia o salud.

Tratamiento de
datos - Concepto

Operaciones y procedimientos sistematicos,
electrénicos o no, que permitan la recolec-
cién, conservacion, ordenacion, almace-
namiento, modificacion, relacionamiento,
evaluacion, bloqueo, destruccion, y en gene-
ral el procesamiento de datos personales, asi
como también su cesién a terceros a través
de comunicaciones, consultas, interconexio-
nes o transferencias.

Cualquier operacién o conjunto de operacio-
nes, automatizada, parcialmente automatiza-
da o no automatizada, realizada sobre datos
personales, que permita, de manera enunciati-
va, la recoleccion, conservacion, organizacion,
estructuracion, almacenamiento, modifica-
cion, relacionamiento, evaluacion, bloqueo

o destruccion, publicaciény, en general, su
procesamiento, asi como también su cesion a
través de comunicaciones, consultas, interco-
nexiones o transferencias.
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Tratamiento de
datos personales -
Requisitos

Es licito, solo si:

(i) Existe consentimiento del titular;

(ii) Los datos se obtienen de fuentes de
acceso publico irrestricto;

(iii) se recaban para el ejercicio de funcio-
nes propias de los poderes del Estado o en
virtud de una obligacion legal;

(iv) se trata de listados cuyos datos se limi-
ten a nombre, documento nacional de iden-
tidad, identificacion tributaria o previsional,
ocupacion, fecha de nacimiento, domicilio;
(v) derivan de una relacién contractual,
cientifica o profesional del titular de los da-
tos, y resulten necesarios para su desarrollo
o cumplimiento; y

(vi) se trata de las operaciones que realicen
las entidades financieras y de las informa-
ciones que reciban de sus clientes confor-
me las disposiciones de la Ley de Entidades
Financieras.

Es licito, solo si:

(i) Existe consentimiento del titular;

(ii) Es en ejercicio de las funciones propias del
Estado y necesario para el cumplimiento de
sus fines;

(iii) Es necesario para el cumplimiento de una
obligacion legal aplicable al responsable o
encargado del tratamiento;

(iv) Es necesario para la ejecuciéon de un con-
trato en el que el titular de los datos es parte o
para la aplicacién de medidas contractuales;
(v) Es necesario para salvaguardar el interés
vital del titular de los datos o de terceros. Este
supuesto se subordina a que no prevalezcan
los intereses o derechos del titular de los da-
tos, y este se encuentre fisica o juridicamente
incapacitado para otorgar su consentimiento;
(vi) Es necesario para la satisfaccion del interés
legitimo del responsable del tratamiento.

Este supuesto también se subordina a que no
prevalezcan los intereses o derechos del titular
de los datos, particularmente cuando se trate
de un nifno, nifa o adolescente.

Forma del consen-
timiento

Debe ser previo, libre, expreso e informado
y debe constar por escrito o por otro medio
que se le equipare, de acuerdo con las cir-
cunstancias.

Debe ser previo, libre, especifico, informado e
inequivoco, para una o varias finalidades de-
terminadas, ya sea mediante una declaracion

0 una clara accién afirmativa.

Revocacion del
consentimiento

Solo se admite en los casos de cesion.

Se admite en cualquier caso, excepto cuando
existe un deber legal o contractual para conti-

nuar con el tratamiento de datos.
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Tratamiento de
datos sensibles

Es excepcional. Solo se admite cuando:

(i) medien razones de interés general auto-
rizadas por ley; o (i) para finalidades esta-
disticas o cientificas cuando no puedan ser
identificados sus titulares.

Esta prohibida la formacion de archivos,
bancos o registros que almacenen informa-
cion que directa o indirectamente revele
datos sensibles.

Los datos relativos a antecedentes penales
o contravencionales solo pueden ser objeto
de tratamiento por parte de las autoridades
publicas competentes, en el marco de las
leyes y reglamentaciones respectivas.

Por su parte, los establecimientos sanitarios
publicos o privados y los profesionales
vinculados a las ciencias de la salud pueden
recolectar y tratar los datos personales
relativos a la salud fisica o mental de los
pacientes que a ellos acudan o que estén o
hubieren estado bajo tratamiento de aque-
llos, respetando los principios del secreto
profesional.

Es excepcional. Solo se admite cuando:

(i) Existe consentimiento del titular;

(ii) Es necesario para salvaguardar un interés
vital del titular de los datos y este se encuentre
fisica o legalmente incapacitado para prestar
el consentimiento. Ademas, es necesario que
los representantes no puedan otorgar el con-
sentimiento en tiempo oportuno;

(iii) Es efectuado por establecimientos sanita-
rios publicos o privados o por profesionales
vinculados a la ciencia de la salud con la finali-
dad de un tratamiento médico especifico;

(iv) Se realiza en el marco de actividades legiti-
mas de una fundacién, asociacion o cualquier
otro organismo sin fines de lucro, que tengan
un objeto politico, filosofico, religioso o sindical;
(v) Sea necesario para el reconocimiento,
ejercicio o defensa de un derecho en un pro-
ceso judicial;

(vi) Tuviera una finalidad histdrica, de archivo
de interés publico o aporte al proceso de
memoria, verdad y justicia frente a crimenes
de lesa humanidad;

(vii) Sea necesario para el cumplimiento de
obligaciones o el ejercicio de derechos en el
ambito del derecho del trabajo y la seguridad
social, la salud publica y la proteccién social;
(viii) sea necesario en el ejercicio de funciones
de los poderes del Estado, en cumplimiento
de sus competencias;

(ix) se realiza en el marco de la asistencia
humanitaria.
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Bancos y bases de datos contempladas.
La cuestion de los bancos de datos y las
fuentes de informacion periodistica

La reglamentacion alcanza dos tipos de ar-
chivos, registros, bases o bancos de datos: los
publicos, y los privados destinados a proveer
informes.

A) Archivos, registros, bases o bancos de datos
publicos

Es importante definir qué es un archivo,
base, registro o banco publico. Puccinelli
(2014, pp. 13y 14) sefala que la expresion co-
rrecta es “bancos publicos de datos’, ya que lo
publico se predica de los bancos y no de los
datos. Se trata, entonces, de “bancos de datos
personales de titularidad publica”.

El problema radica en la tensién existen-
te entre la publicidad que reclama el habeas
data y el limite impuesto por el “secreto de
Estado”. De este modo, se ha sostenido que la
informacion obrante en las fuerzas y organis-
mos de seguridad no reviste caracter publico
por “obvias razones de seguridad”'.

Sin embargo, la CSJN (“Ganora”, 1999), re-
conocio el derecho a interponer la accién de
habeas data para tomar conocimiento de los
datos registrados por organismos del Estado.
De este modo, si bien se reconoce la excep-
cién impuesta por razones de seguridad pu-
blicay defensa nacional, se exige que esta sea
invocada por la persona interesada y debida-
mente acreditada®.

Esta discusién terminé con la incorpora-
cion del articulo 23 de la Ley de Datos Per-
sonales, referido exclusivamente a datos

CN Crim. y Correc., sala de feria, “Ganora”, 1997.

almacenados o registrados por fuerzas de se-

guridad o defensa. Asi, se establecié que:

o Los datos personales que se almacenan en
los bancos de datos de las fuerzas armadas,
fuerzas de seguridad, organismos policiales
y de inteligencia, estan sujetos al régimen
de dicha ley. Estos datos pueden ser: a) da-
tos personales almacenados para fines ad-
ministrativos y, b) antecedentes personales
que se proporcionen a las autoridades ad-
ministrativas o judiciales que los requieran
en virtud de disposiciones legales.

« Las fuerzas armadas, fuerzas de seguridad,
organismos policiales y de inteligencia pue-
den tratar datos personales sin el consenti-
miento de las personas afectadas, pero solo
para fines de defensa nacional o seguridad
publica. Los datos personales tratados de-
ben ser necesarios para cumplir con las
misiones legales de estas instituciones. Los
archivos que contienen estos datos deben
ser especificos y estar destinados a este
propésito. También deben clasificarse por
categorias, segun su grado de fiabilidad.

« Los datos personales registrados con fines
policiales se eliminaran cuando ya no sean
necesarios para la investigacion que los
motivo.

B) Bancos, registros, archivos o ficheros privados

La Constitucién nacional y la Ley de Pro-
teccion de Datos Personales establecen que
la accion de habeas data puede aplicarse a los
bancos, registros, archivos o ficheros privados
que estén destinados a proveer informes. Sin
embargo, esta disposicion fue ampliamente

20En materia de derecho de acceso a la informacion, la seguridad publica se erige como una excepcion a la publicidad. En
esos casos, se exige que la procedencia de las excepciones a la publicidad esté supeditada al cumplimiento de dos princi-
pios: el de legalidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. Al respecto, véase Lopez Poletti, 2022, pp. 89110. https://
doi.org/10.26422/RIDH.2022.1201.lop. Consultese apartado bibliografico.
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debatida en la Convencién Constituyente y
generd dos posiciones sobre el alcance de la
accion: una amplia y otra restrictiva.

El Decreto 1558/01 al reglamentar la Ley
25326, optd por la posicién amplia. Entendié
que la accion de habeas data también pue-
de aplicarse a los bancos de datos privados
que excedan el uso exclusivamente personal
y los que tienen como finalidad la cesién o
transferencia de datos personales, indepen-
dientemente de que la circulacién del infor-
me o la informacion producida sea a titulo
oneroso o gratuito.

Es decir, el Decreto 1558/01 incluyd tan-
to a los bancos de datos que proveen infor-
mes aun cuando no estén destinados a ello
o que en definitiva divulguen informacion
sin forma de informes. En definitiva, sefiala
Puccinelli (2015, p. 15), habra legitimacion
pasiva siempre que se verifique un supues-
to de tratamiento que exceda el uso estric-
tamente personal en el sentido acordado a
la garantia de inviolabilidad de los “papeles
privados” acordada por el articulo 18 de la
Constitucion nacional.

Por ultimo, se senala que dentro de las ba-
ses o registros privados, la ley otorgé un trata-
miento especial a las siguientes categorias: (i)
prestacién de servicios informatizados de da-
tos personales, (ii) prestacién de servicios de
informacion crediticia, (iii) archivos, registros
o bancos de datos con fines de publicidad, y
(iv) archivos, registros o bancos de datos rela-
tivos a encuestas?'.

21 Al respecto, véase Mazza Gigena, 2019, pp. 1102-1104.

C) Las bases de datos y las fuentes de informa-
cion periodistica

El habeas data encuentra su limite en el de-
recho a la libertad de expresién y de prensa, al
disponer que no podran afectarse las bases de
datos ni las fuentes de informacién periodisti-
ca®. Algunos autores critican esta disposicion
por considerar que: (i) viola la igualdad de trato,
ya que excluye a los demas profesionales impli-
cados por el secreto (Quiroga Lavié, 2003, pp.
254263); y (ii) limita la proteccion del habeas data
al derecho de rectificacion o respuesta, que ope-
rard una vez que la noticia se haya difundido.

Sin perjuicio, se ha concluido que el secre-
to de las fuentes de informacién periodistica
no es un derecho absoluto; es decir, puede
ceder cuando: (i) razones de orden publico de
relevante jerarquia lo aconsejen (v. gr., sustan-
ciacion de una causa penal), (i) no vulnera el
derecho de no autoincriminarse vy (iii) no afec-
ta los limites previstos por el articulo 28 de la
Constitucion nacional®.

ZUN HORIZONTE POSIBLE? LA PROTECCION
DE DATOS EN LA ERA DIGITAL

La revolucion digital ha transformado
la forma en que se recopilan, procesan y com-
parten los datos personales. De esta mane-
ra, se plantean escenarios no contemplados
por la normativa vigente. Por eso, el derecho
debe adaptarse a esta nueva realidad y brin-
dar respuestas adecuadas que garanticen la
proteccion de la privacidad y la seguridad de
las personas.

2Gelli (2015, p. 649), sostiene que el privilegio de los periodistas no es un fuero personal sino que opera en resguardo del
descubrimiento de la verdad que, a su vez, permite investigar delitos y ejercer un control democrético sobre los actos de
gobierno. Es decir, el objetivo de dicha proteccidn consiste en favorecer el derecho de informacidn de los ciudadanos y
permitir un debate libre y desinhibido de las cuestiones de interés publico.

2 CF de San Martin, “Gorriaran”, 1996.
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En este sentido, se vuelve importante men-
cionar dos cuestiones que van en linea con di-
chas actualizaciones: la labor de la jurisprudencia
y el proyecto de reforma de la Ley 25326 presen-
tado por la Agencia de Acceso a la Informacién
Publica en su caracter de autoridad de aplicacion
y control (conf. arts. 29y 30, Ley 25326).

Avances jurisprudenciales

La labor jurisprudencial ha dado pasos im-
portantes en este sentido, pues ha permitido (i)
crear un nuevo tipo de habeas data, conocido
como habeas Internet; (i) evaluar cuestiones
vinculadas con la actividad y la responsabilidad
de los motores de busqueda que posibilitan el
acceso a los contenidos producidos en Inter-
net; (i) analizar el llamado “derecho al olvido” o,
en palabras de Bertoni (2014), “el derecho a no
ser indexado por el buscador”; y (iv) abordar el
alcance de la libertad de expresién en los dis-
cursos de denuncia politica con perspectiva de
género formulados en redes sociales.

A) El habeas Internet

Andrés Gil Dominguez introdujo este con-
cepto a la clasica tipificacidon. Segun entiende,
el caso “Gil Dominguez, Andrés Favio ¢/ Direc-
cién General de Defensa y Proteccién del Con-
sumidor del GCBA y otros s/ amparo”es un an-
tecedente valioso en este tema. En él se ordend
a la Direccion General de Defensa y Proteccion
del Consumidor del Gobierno de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires que adoptara, en un
plazo de 180 dias, las medidas necesarias para
exigir a los proveedores de servicios de bus-
queda y enlaces o motores de busqueda en
Internet domiciliados en la Ciudad de Buenos
Aires que incorporaran de manera obligatoria
un protocolo interno de proteccion al derecho
a la intimidad de los usuarios de Internet.

Sin perjuicio de reconocer dicho antece-
dente, considera que su creacion jurispru-

dencial se consolid6 con el caso “Rodriguez,
Maria Belén”. Alli, la CSJN debid resolver si
los buscadores genéricos de Internet —en
el caso, Google—, en tanto intermediarios,
eran responsables por la informacién que se
encontraba disponible en la web. Para ello,
la mayoria distingui6 entre los siguientes su-
puestos:

« Cuando el dafo a la intimidad es grosero: se
debe interponer un habeas Internet interno
con el objeto de obtener el bloqueo de acce-
so Yy, si esto no sucede, el motor de busque-
da respectivo debera responder civilmente.
El factor de atribucion es subjetivo.

o Cuando el daio a la intimidad es opina-
ble, dudoso o exige un esclarecimiento: se
debe interponer un habeas Internet judicial
o administrativo, para que el juez o la auto-
ridad administrativa competente disponga
la orden de bloqueo de acceso a los conte-
nidos lesivos.

La minoria, en cambio, defendié la idea de
un habeas Internet autosatisfactivo o de oficio;
es decir, aquel en virtud del cual el motor de
busqueda bloquea inmediatamente las publi-
caciones con contenido expresamente pro-
hibido o del cual resulta una palmaria ilicitud
(por ejemplo, la incitacion directa y publica al
genocidio).

B) Actividad y responsabilidad de los motores

de busqueda

En el caso “Rodriguez, Maria Belén"y “Gim-
butas, Carolina” la CSJN establecio un estandar
donde conviven de forma ponderada la liber-
tad de expresién y el derecho a la intimidad
en el dmbito de intermediacion generado por
la actividad de los motores de busqueda. De
este modo, se trata de (i) intermediarios que
(i) pueden tener responsabilidad subjetiva si
“(...) una vez notificados validamente de la
infraccion, no actuan con la debida diligencia”
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C) Derecho al olvido

El derecho al olvido es“la facultad que tiene
una persona de requerir a un buscador de Inter-
net que desvincule, desindexe o deje de relacio-
nar su nombre con determinados resultados de
busqueda que afectan su honor, privacidad o
imagen personal” (Gonzélez Tocci, 2022).

En nuestro pais no esta requlado normati-
vamente pero la CSJN se expidié al respecto en
el caso “Denegri”*. Alli debié resolver si la apli-
cacion del derecho al olvido por parte de una
persona publica (Natalia Denegri), vinculada a
un asunto de interés publico (caso Coppola),
producido hace mas de veinte aios, sobre in-
formacion veraz y obtenida licitamente, impli-
caba una restriccién indebida a la libertad de
expresion.

En sintesis, se resolvié que el derecho a la
desindexacion no procede:

o Cuando el tratamiento de la informacién
reviste interés publico;

« Cuando la informacioén es licita; y

» Porelmero paso del tiempo, ya que en caso
de admitirse, pondria en peligro la historia
que formo parte de un debate publicoy la
memoria social.

La CSJN entendié, por lo tanto, que en el
caso no hay una real vulneracién del derecho
al honor que justifique un sacrificio al interés
general como consecuencia de la desindexa-
cién de contenido licito, veraz y publico en los
que la actora participoé voluntariamente.

D) Libertad de expresion y discursos de denun-
cia politica con perspectiva de género
La Camara Federal de Apelaciones de La
Plata, al resolver el caso “CF ¢/Facebook Argen-
tina SRL s/ habeas data’, establecié un prece-
dente importante para la libertad de expresiéon

24 CSIN, “Denegri”, Fallos: 345:482, 2023.

en redes sociales, particularmente en lo que

respecta al discurso sobre género?.

En este caso, revocd la decisién de primera
instancia que ordend: (i) suprimir publicaciones
en Facebook e Instagram de una pagina de una
agrupacion feminista donde se denunciaba a
un militante politico universitario como “abusa-
dor, manipulador y machista”; e (ii) informar la
identidad del titular de las cuentas por las cua-
les se procedié a compartir tal informacion.

Para asi decidir, entendié que:

(i) “Las manifestaciones de una agrupacion
que enarbola la defensa de las mujeres e
identidades disidentes, denunciando que
un militante se involucra en practicas in-
compatibles con dichos ideales, debe con-
siderarse un discurso amparado constitu-
cionalmente”;

se trata de “un discurso de denuncia politi-

ca, no de descalificacion personal” que “no

(...) desnuda un hecho privado [sino que]

procura exhibir la insostenible dualidad de

conductas que le atribuyen a un militante
propio”;

(i) el contenido de la publicacién reviste inte-
rés publico y se refiere a la conducta de un
actor de la vida politica universitaria, por lo
tanto, cuenta con una proteccién constitu-
cional prevalente de la libertad de expre-
sion sobre el derecho al honor e impide su
eliminacion.

(ii

=

Proyecto de reforma de la Ley 25326

El 30 de junio de 2023, la Agencia de Acce-
so a la Informaciéon Publica, en su caracter de
autoridad de aplicacién y control (conf. arts. 29
y 30, Ley 25326), present6 un proyecto de re-
forma de la Ley 25326, cuya elaboracién conté
con diversos sectores de la sociedad por me-

25 Para un andlisis exhaustivo de la cuestion, véase Fossaceca y Lopez Poletti, 2020, pp. 11191142.
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dio de mesas de debate y consulta publica, y
siguio los lineamientos de legislaciones com-
paradas como el Reglamento General de Pro-
teccion de Datos de la Unién Europea® y la Ley
General de Proteccion de Datos de Brasil.

El proyecto consta de 83 articulos, distri-
buidos en 11 capitulos y se destaca por (i) in-
corporar los principios de extraterritorialidad,
licitud, lealtad, transparencia, finalidad, mini-
mizacion de datos, exactitud y seguridad; (ii)
establecer reglas claras sobre la comunicacion
y conservacién de la informacion crediticia; (iii)
incluir los derechos de acceso, rectificacion,
oposicion, supresion y limitacion, incluso so-
bre decisiones automatizadas; (iv) crear la fi-
gura del delegado de proteccién de datos; (v)
crear un registro nacional para la proteccidn
de datos personales; (vi) establecer un consejo
federal para la transparencia y protecciéon de
datos personales; entre otros.

Si bien dicho proyecto ha recibido criticas
—uvinculadas con la falta de inclusion de defi-
niciones clave como “nube’, “exportador” e “im-
portador” de datos, la falta de especificacion
respecto del tratamiento de datos alojados
fuera del paisy en centros de datos extranjeros,
y la dificultad de implementar la figura del de-
legado de proteccién de datos personales en
las pequeias y medianas empresas (PyME)—,
es un paso significativo que coloca en agenda
un debate necesario: la actualizacién de la ley
nacional a la luz del nuevo contexto interna-
cional y tecnolégico en la materia.

CONCLUSION

En la sociedad de la informacién, el ha-
beas data se erige como una herramienta
constitucional importante. La privacidad
informativa, la proteccion de los datos per-
sonales y el riesgo de que estos sean utiliza-
dos de forma indebida o abusiva justifican la
decisién de la Convencion Constituyente de
incorporar este derechogarantia en el tercer
parrafo del articulo 43.

Si bien la reglamentaciéon establece los
principales lineamientos y normas procesales
que rigen la materia, la rdpida evolucién de
las nuevas tecnologias y el flujo constante de
datos personales exigen una proteccion mas
adecuada de este instituto. En efecto, la falta
de una regulacién especifica para los casos
de extraccién, almacenamiento y descarga de
grandes volumenes de informacién en Argen-
tina, como el data mining y los servicios de la
nube, deja un vacio legal que puede ser apro-
vechado por los responsables de tratamiento
de datos personales para vulnerar la privaci-
dad de las personas.

Si bien los avances jurisprudenciales en Ar-
gentina constituyen un paso importante, no
resultan suficientes para paliar las problema-
ticas actuales. Tal vez, el proyecto de reforma
presentado por la Agencia de Acceso a la Infor-
macion Publica pueda dar luz a este debate y
contribuir a mejorar el marco juridico de pro-
teccién de datos personales.

%Al respecto, Mazza Gigena (2019, p. 1112) sefiala que dicho reglamento aborda varios aspectos fundamentales sobre la
proteccién de datos. Entre ellos, sefiala los siguientes: (i) enumera los derechos de los titulares de los datos, (ii) establece
la obligatoriedad de solicitar un consentimiento claro a la persona respecto del tratamiento de sus datos personales, el
facil acceso del interesado a sus propios datos, el derecho de rectificacion, supresion y “derecho al olvido”, el derecho de
oponerse al uso de datos personales a efectos de elaboracidn de perfiles, y el derecho a la portabilidad de los datos de
un prestador de servicios a otro, un método basado en riesgos (a mayor riesgo de vulnerar la proteccién de datos, mayor
deben ser las medidas de seguridad que se implementen), la obligacion de los Estados miembro de crear una autoridad
de control independiente a nivel nacional y de establecer estandares comunes en los casos transfronterizos importantes
en que estén implicadas varias autoridades nacionales de control.
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Resumen

La reforma de 1994 enfrentd, por primera vez en
la historia constitucional argentina, la declaracién
jurisdiccional de nulidad de uno de los articulos
incorporados por la Convencién Constituyente.
En efecto, el art. 99 inc. 4, relativo a la duracién de
los jueces en sus funciones, fue invalidado en el
precedente “Fayt”. No obstante, en un nuevo pro-
nunciamiento, “Schiffrin”, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacioén restablecié su vigencia. Ello nos
lleva indefectiblemente a reflexionar, por un lado
y en general, cudles son los limites a las reformas
constitucionales; y, por el otro, cudl es el tema con-
creto que motivé tantos vaivenes y conflictos a la
hora de interpretar y aplicar nuestra Constitucién
reformada. En este trabajo, entonces, se abordara
criticamente el proceso de reforma constitucional,
sus limites y los vaivenes que se produjeron con re-
lacion a la constitucionalidad del articulo en cues-
tién. Se buscard, en ese marco, arribar a conclusio-
nes respecto del significado y alcance del proceso
de reforma constitucional.

Palabras claves: Constitucion - Fayt - nulidad - re-
forma constitucional - Schiffrin

Abstract

The 1994 reform faced, for the first time in Ar-
gentine constitutional history, the jurisdictional
declaration of nullity of one of the articles incor-
porated by the Constituent Convention. In fact,
art. 99 inc. 4, relating to the duration of judges
in office, was invalidated in the “Fayt” precedent.
However, in a new ruling, “Schiffrin”, the Supreme
Court of Justice of the Nation reestablished its
validity. This inevitably leads us to reflect, on the
one hand and in general, on the limits to con-
stitutional reforms; and, on the other hand, on
what is the specific issue that motivated so many
ups and downs and conflicts when it came to in-
terpreting and applying our reformed Constitu-
tion. In this work, then, the constitutional reform
process, its limits and the ups and downs that oc-
curred in relation to the constitutionality of the
article in question will be critically addressed.
Within this framework, it will seek to reach con-
clusions regarding the meaning and scope of the
constitutional reform process.

Keywords: Constitution - Fayt - nullity -
constitutional reform - Schiffrin
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INTRODUCCION

En los procedimientos de reforma se pone
bajo examen el nucleo del aparato concep-
tual de la dogmética constitucional. Aparecen
operando alli nociones tales como la de poder
constituyente (la dindmica entre el originario
y el derivado), supremacia constitucional,
democracia e, incluso, el concepto mismo
de constitucidn (;hay una “esencia” constitu-
cional que en ningun caso es modificable?
{Todo puede modificarse y, en consecuencia,
la “constitucion” es una nocion “ductil” que es
definida solo por la decision del constituyente
originario o el reformador?, etc.). Ello se debe
a que en los procesos de creacién y reforma
de las constituciones se imbrica lo politico
con lojuridico, puesto que es el“momento”en
el cual el poder politico intenta crear o modi-
ficar un determinado sistema normativo para
la organizacién comunitaria, a la vez que es la
etapa en donde lo juridico intenta atrapar a
lo politico y hacerlo funcionar por dentro de
sus carriles.

Es la instancia —el instante mismo— en
donde se resuelve si un sistema politico puede
subsumirse en un andamiaje juridico y configu-
rar, por ende, un “estado de derecho’, o si el es-
fuerzo es vano y debemos reconocer que ine-
vitablemente existe un decisionismo que esta
en la base de cualquier régimen constitucional
(o, tal vez, en donde cabe preguntarse si ambas
posiciones son realmente incompatibles entre
si) (Gelli, 2013, p. 440)~

Para esta dificil tarea, la dogmatica cons-
titucional recurrié a la nocién de poder cons-
tituyente de Sieyés (1973)® que, como toda
herramienta conceptual de indole politica (de
teoria politica), persiguié una finalidad tedrica
bien delimitada. Ella sirvié para fundamentar
y complementar la posicion que, en ese de-
terminado momento historico, se intentaba
imponer, esta es, la de la configuracién de los
Estados como “democracias constitucionales”.
La nocién se esgrimio, consecuentemente con
esto, con una triple finalidad: i) completar la
teoria de division de poderes (Montesquieu),
la que planteaba una ingenieria de separa-
cion del poder en tres funciones equilibradas:
ejecutivas, legislativas y judiciales; pero que
no explicaba quién (qué sujeto) o como (con
qué herramienta) realizaria tal separacion y
asignacion de los respectivos roles; ii) compa-
tibilizar al principio democratico con el repu-
blicano de respeto y permanencia de las leyes
(el constituyente —expresién de la voluntad
democratica— como origen y fundamento
del sistema normativo); iii) determinar la su-
premacia constitucional como norma funda-
mental del ordenamiento juridico; que solo
puede crearse y reformarse por la actividad de
un poder extraordinario, como lo es el consti-
tuyente.

Este andamiaje conceptual, por otro lado,
buscaba establecer y justificar el modelo de
Estado de derecho. Era necesario pasar del
gobierno de los hombres (que es un supuesto
esencial de la democracia) a un gobierno de

2 Gelli refiere a la dinamica que se presenta en las reformas constitucionales entre la faz arquitectonica (creacion de la
norma suprema) y agonal de la politica: “En ocasiones, ademas, el proceso reformista moviliza la faz agonal de la politica
en procura, sus protagonistas, de alzarse con el poder o retenerlo por mas tiempo. Asi, el peso de uno u otro aspecto de
la accion politica en el proceso reformador desnuda las intenciones con las que aquél se afronta” (Gelli, 2013).

3 También debe decirse que la dogmadtica parte, como supuesto, de otros conceptos subyacentes: pueblo (;hay realmente
un sujeto “pueblo” que decide sin fraccionamientos?), representacion politica (;hay posibilidad real de que unos pocos
representen a muchos? ;jes una mera ficcion, necesaria, pero irreal?), entre otros.
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normas (que es un supuesto reclamado por
los valores republicanos); sin que un principio
desplazara completamente al otro. Todo ese
equilibrio, que se desplaza con extrema dificul-
tad entre la voluntad popular (democracia) y la
sujecion de todos, gobernantes y gobernados,
a la norma (republica), se construye mediante
la compleja dindmica de la reforma constitu-
cional (y, principalmente, sus limites)*.

La gran creaciéon de Sieyés, el poder cons-
tituyente, aparece como la herramienta con-

materializa la republica y la sujecién de todos
a la ley). La democracia se constitucionali-
za. El propio poder constituyente transmuta
de originario a derivado®, y con ello queda él
también sometido a su propia obra. La demo-
cracia empieza asi a ser una democracia deli-
mitada por normas procesales y sustanciales,
convirtiéndose en una democracia adjetivada
como “constitucional”.

De Vega indica, en ese sentido, que es un
“dogma indiscutible” el que establece que

ceptual que logra la increible alquimia de
transformar al gobierno de hombres en un
gobierno de normas. Este mitico sujeto (cfr.
Requejo Pagés, 1998) encarna la voluntad po-
pular (exigida por la democracia) y en un acto
originario (sin normas previas) crea la Consti-
tucion?® ex nihilo. A partir de ese momento este
sujeto constituyente “desaparece” y todos los
poderes constituidos, incluido el de reforma,
quedan sujetos a la norma fundamental (se

... aprobada la constitucién por el pueblo,
todos los poderes del Estado pasan a ser
poderes constituidos, y el poder constitu-
yente desaparece, para que la normativa
fundamental se convierta en el centro de
referencia basico del sistema. La constitu-
Cion se presenta entonces como ley supre-
ma que, en sustitucion del poder soberano
del pueblo, aletargado y silencioso, ejerci-

4 Es que este armado que pergeid el constitucionalismo pretende armonizar dos principios que, en algunos aspectos,
parecen incompatibles: democracia y republica. Diversos autores recuerdan que ambos principios proceden de
tradiciones disimiles y, por ello, son de dificil armonizacién: “Por un lado tenemos la tradicion liberal constituida por
el imperio de la ley, la defensa de los derechos humanos y el respeto de la libertad individual; por el otro, la tradicion
democrética cuyasideas principales son las de igualdad, identidad entre gobernantes y gobernados y soberania popular.
No existe una relacién necesaria entre estas dos tradiciones distintas, solo una imbricacion histérica contingente. A
través de esta imbricacion, tal como le gusta subrayar a C. B. MacPherson, el liberalismo se democratizé y la democracia
se liberalizd” (Mouffe, 2003, p. 20.).

«

Una verificacion de la arqueologia del concepto nos remite a la Revolucién Francesa. Hasta ese momento, el
ordenamiento juridico provenia de la voluntad del monarca (soberano), quien imponia su voluntad de manera
incuestionada sobre sus subditos. Su voluntad era derecho, y detréds de ella operaba el fundamento divino. Cuando
se produjo la revolucion, y el soberano comenzé a ser el pueblo, se produjo un traspaso acritico de los de aquella
soberania (unilateral, no fraccionada y divina) al pueblo, quien, a través del poder constituyente se erigié como un
soberano ilimitado, infalible y con una voluntad no fraccionada.

o

Riberi ha utilizado la metafora de Dr. Jekyll y Mr. Hide para referir a un poder que muta de “todopoderoso y creador”
a“creado y limitado”, como si un mismo sujeto tuviera la potencialidad de transformarse “esencialmente” Y agrega: “la
taxonomia que distingue un poder constituyente derivado como una categoria devaluada del poder constituyente
originario o ‘revolucionario’, no es otra cosa que una categoria académica que ha sido muy utilizada tanto por el
pensamiento conservador como para el liberalismo extremo. Muchos juristas que desconfian de la democracia y de las
mayorias, han hecho que dicha definicion hoy forme parte de un catecismo indiscutido en los textos de la materia. Por
el contrario, para el llamado constitucionalismo popular dicha distincion ha sido mas bien desconocida en términos
heuristicos e historicos. La misma ademads, siempre ha despertado desconfianzas por cierto” (Riberi, 2008). Véase
apartado bibliografico.
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ta, como dirian Kelsen y Krabbe, una autén-
tica soberania de la Ley y del Derecho. (De
Vega Garcia, 1985, p. 222).

Este mecanismo parte de la ficcion de que
el soberano democratico se ha pronunciado
en un determinado momento histdrico, estan-
do “encarnado” en el sujeto constituyente, es-
tableciendo, por su propia decision, un gobier-
no de normas que se asientan y concretizan en
la Constitucién’.

Ademas de esta explicacion cuasi ontolégi-
ca, se ha intentado explicar este fenémeno de
sujecion de la comunidad politica a las normas
desde la nocién del auto-interés del “pueblo”.
En la consabida imagen, popularizada por au-
tores como Elster y Holmes, Ulises se hace atar
al mastil de su barco para no dejarse seducir
por el canto de las sirenas. Con esa auto-res-
triccién buscaba escapar del impulso pasional
del momento y obtener, asi, un bien mayor y
a largo plazo (protegiendo su vida). De igual
modo, nos dicen estos autores, la comunidad
politica, en etapas de tranquilidad, toma la
decision de “atarse” a si misma a las disposicio-
nes normativas (las constituciones) para evitar
decisiones erradas y coyunturales que podrian
tomarse en momentos de pasion colectiva y
obtener beneficios de mayor envergadura y
sostenibles en el tiempo?.

Este camino argumental, como vimos, estd
diseflado por la dogmatica y, por ende, refleja
una alta racionalizacion y simplificacién de un
proceso que, por su contenido politico, contie-
ne innumerables aristas y complejidades. Re-
quejo Pagés nos dice al respecto que

... el ordenamiento, como la energia, no se
crea ni se destruye, solo se transforma. La
idea de un poder que lo constituye —des-
truyendo, ademas, al anterior— mediante
la creacion de una primera norma de la que,
por imputacién, han de derivar su existen-
cia las restantes normas a cuyo través se
administra el ejercicio de la fuerza cumple
el mismo cometido que (..) la explicacion
mitica de los fenédmenos de la realidad. Se
trata, sencillamente, de explicar en términos
voluntaristas un fenémeno en el que, sin
embargo, la voluntad tiene mas bien poca
cabida. (Requejo Pagés, 1998, p. 17)

Todo proceso constituyente y de reforma
constitucional es extremadamente complejo;
la dogmatica constitucional intenta atraparlo
de manera simplificada en conceptos rigidos
y racionales. Irénicamente, Von lhering (1987)
caricaturizé al “conceptualismo” imperante en
su época, describiéndolo como una posiciéon
sostenida por un grupo de pensadores —cuasi

7 Prieto Sanchis sefnala que “el constitucionalismo parte de la ficcion de que existen dos fuentes normativas: si antes
fue Dios o la naturaleza, ahora sera el poder constituyente del pueblo” (Prieto Sanchis, 2003, p. 33). Véase apartado
bibliografico.

8 Véase Holmes S. “El precompromiso y la paradoja de la democracia’, en Elster, J. y Slagstad, R. (Coords.) (1999),
Constitucionalismo y democracia, Fondo de Cultura Econdémica; Elster, J. (1979). Ulysses and the Sirens: Studies in
Rationality and irrationality, Cambridge University Press. Elster resefa que, para John Potter Stockton, “las constituciones
son cadenas con las cuales los hombres se atan a si mismos en sus momentos de cordura para evitar perecer por
suicidio el dia que desvarien”. De un modo parecido, Friedrich Hayek se refiere a la idea de que una constitucion es
una atadura que el Peter sobrio le impone al Peter bebido. En una aseveracion mas reciente, Cass Sustein escribe: “Las
estrategias de precompromiso constitucional podrian servir para salvar la miopia o la debilidad de la voluntad por parte
de la colectividad” (Sustein, como se cita en Elster, 2002, p. 112). En Argentina, Riberi ha trabajado el tema (véase Riberi
2011 en el apartado bibliografico).
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locos— que creian en la existencia de un “cie-
lo de conceptos™. Alli, en ese lugar, estaban
contenidas de manera translucida las nociones
puras de las distintas “esencias juridicas”™®. Asi,
en analogia con la ironia de Von lhering, podria
aparecer un pristino poder constituyente, im-
pasible y perfecto, en el cual confluirian con
igual perfeccion las nociones de “representa-
cién”y“soberania popular’, sin ninguna“conta-
minacién” proveniente del devaluado mundo
real'.

Esta concepcion idealista contrasta con la
realidad de los procesos constituyentes, los
cuales nunca aparecen aislados de los distin-
tos vaivenes politicos (y ahi esta el temor del
jurista puritano) que muchas veces, o siempre,
explican el origen y contenido de las institucio-
nes resultantes'. Por ello, es un lugar comun

incapacidad explicativa de los fenédmenos de
creacion y modificaciéon de las constituciones
0, en otros casos —como reflexionaremos res-
pecto de “Schiffrin”"— no arrojen los mejores
resultados.

Taly como se verd, en nuestro pais, estos mo-
dos de ver el proceso de reforma se contrastaron
en los precedentes“Fayt"'® y“Schiffrin”*, que, por
ser decisiones contradictorias, reflejan las dificul-
tades tedricas que se presentan en esta delicada
tematica.

LA REFORMA CONSTITUCIONALEN LA
CONSTITUCION ARGENTINA

La Constitucion de 1853 fija un procedi-
miento de revisién apartandose, en ese punto,

que las herramientas dogmaticas muestren del modelo norteamericano. Como sostiene

° Dice lhering respecto del “cielo de conceptos”: “En él encontraras de nuevo todos aquellos que durante tu existencia
terrenal tanto te han preocupado. Pero no en su configuracién incompleta, con las deformaciones que el legislador y
los practicos les imprimen, sino en su plena e inmaculada pureza, con toda su ideal hermosura. Aqui son premiados
los tedricos de la jurisprudencia por los servicios que les han prestado a los conceptos en la tierra; aqui, ellos que
solamente los vieron en una forma velada, los descubren con entera claridad, los contemplan cara a cara, y tratan con
ellos como con sus iguales. Las cuestiones para las que en vano buscaron una solucién durante su existencia terrenal,
son contestadas aqui y resueltas por los propios conceptos. (...) En el mundo de los conceptos que tienes ante ti, no
existe la vida en el sentido vuestro, no existe mas que el imperio de los pensamientos y conceptos abstractos, que
independientemente del mundo real, se han formado por el camino légico de la generatio equivoca y repudian todo
contacto con el mundo real” (Von lhering, 1987, p. 217). Véase apartado bibliografico.

®Esencias que “son incompatibles con la vida y por ende han menester de un mundo exclusivo, en el que existen en la
mas completa soledad, lejos de cualquier contacto con la vida” (Von Ihering, 1993, p. 66). Véase apartado bibliografico.

""En un sentido mas radical leemos a Nietzsche, quien irénicamente reflexiona: “Si el hombre en accion ata su vida y su razén
a sus conceptos, para no ser arrastrado y perderse, el investigador hace su choza junto a la torre de la ciencia, para encontrar
ayuda junto a ellay proteccién bajo el baluarte existente” Nietzche, como se cita en Riberi, 2008, p. 42, nota a pie 9).

12" as definiciones lexicograficas que mentan objetos constitucionales como entes perfectos, en rigor de verdad, olvidan
el caracter cultural y politico que tiene el concepto de Constitucidn. Para descartar algunas Constituciones y reformas
como degradaciones escatoldgicas de una idea ‘platénica’ de Constitucion, la benevolencia endogémica de los circulos
académicos suele ponerse de acuerdo para aceptar y difundir paradigmas de referencia. Sin embargo, lejos de todo
convencionalismo, lo que los expertos describen como Constitucidn y sobre la fisonomia de sus ‘limites’, en realidad,
nada tiene que ver con supuestas ontologias” (Riberi, 2008). Véase apartado bibliografico.

13Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN), “Fayt, Carlos Santiago ¢/ Estado Nacional s/ Proceso de Conocimiento”.
Fallos 322:1616.

#CSJN, “Schiffrin, Leopoldo Héctor ¢/ Poder Ejecutivo Nacional si accion meramente declarativa”. Fallos 340:257.
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Linares Quintana: “Los constituyentes argen-
tinos han adoptado un sistema distinto al de
las constituciones de Estados Unidos, Brasil y
otros paises federales, que también reconocen
el derecho de iniciar las reformas constitucio-
nales a las legislaturas de los Estados” (1953, T.
II, pp. 197-198)"°

Asi, el art. 30 estipula que i) la Constitucién
puede reformarse en el todo o en cualquiera
de sus partes; ii) la necesidad de la reforma
debe ser declarada por el Congreso con el voto
de las dos terceras partes, al menos, de sus
miembros; iii) se efectuara por una convencion
convocada al efecto.

Con ello, nuestro texto constitucional, en
primer lugar, fija una posicién fuerte sobre la
inexistencia de limites sustanciales al poder
reformador, puesto que aclara que la norma
puede ser completamente reformada. Luego
de ello, con buena técnica, determina que, de
los poderes constituidos, el legislativo es quien
debe “activar” el proceso de reforma. Pero no
solo ello, sino que a la vez le otorga la impor-
tantisima funcion (pre)constituyente de deter-
minar la necesidad de la reforma.

Sentado ello, hay que decir que el art. 30 de
la Constitucion Nacional, conteste con la natu-
raleza compleja de los fendmenos de reforma,
genera una serie de problemas interpretativos
que se han agudizado con la tltima reforma de

1994y el contrapunto entre los pronunciamien-
tos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CSJN) “Fayt” y “Schiffrin” que, a nuestro modo
de ver, determinan que la interpretacion del
articulo dependera en ultima instancia de las
nociones que se tengan respecto de lo que es
y de lo que implica una revisioén constitucional.

FUNCIONES DEL CONGRESO —EL PODER
PRECONSTITUYENTE— ¢PUEDE LIMITAR
AL CONSTITUYENTE DERIVADO?

El Congreso debe declarar la necesidad de la
reforma —activando el proceso reformista—, y
esto es coherente con los principios de nuestro
sistema, puesto que el Parlamento es el érgano
gue cuenta con mayor representacion demo-
cratica y federal (Linares Quintana, 1953, T. Il
p. 197)°. La norma establece que ello debe ser
efectuado con una mayoria de las dos terceras
partes, al menos, de sus miembros. Cuestion que
también resulta adecuada, teniendo en cuenta
que las mayorias agravadas se prevén para los
actos mas algidos de la vida institucional.

Es el Congreso, entonces, quien debe va-
lorar, de manera exclusiva, si estan dadas las
condiciones para proceder a la reforma consti-
tucional'. Pero ya a partir de ese punto comien-
zan los problemas interpretativos debido a los

5Sobre las fuentes del art. 30 de nuestra Constitucion, se recomiendan las precisiones efectuadas por Ferreyra (2007),
en su obra Reforma constitucional y control de constitucionalidad (pp. 345-356). También puede consultarse a Linares

Quintana (1953) pp. 197 y ss. Véase apartado bibliografico.

'®Linares Quintana, resaltando el rol esencial del Congreso, reflexiona:“La iniciativa de reforma constitucional corresponde,
de una manera exclusiva al Congreso, cuya declaracion sobre la necesidad de la reforma constituye requisito
substancial e ineludible para que la Convencién reformadora pueda ejercer el poder constituyente constituido. Seria,
pues, irritamente nula la reunién de una Convencién revisora que pretendiera reformar la Constitucion, si previamente
el Congreso no ha declarado la necesidad de la enmienda y no ha convocado al érgano revisor, cumpliendo en un todo
con los requisitos previstos por el texto constitucional” (Linares Quintana, 1953).

7"Para reformar la Constitucion se requiere el consentimiento autorizado de todo el pueblo; por eso el Unico modo
de alcanzarlo es por intermedio de la Cdmara de Diputados. La regla democrética queda, de esta manera, asegurada.
Ademas, apelando al consentimiento del Senado, se tutela el principio federal” (Ferreyra, 2007, p. 383).
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silencios normativos existentes en el escueto
articulo constitucional comentado. Aqui jugara
un importante rol hermenéutico la concepcion
sobre el poder constituyente a la que se adscri-
ba y la naturaleza que se le atribuya al rol pre-
constituyente desarrollado por el Congreso.

Asi, se ha discutido respecto a i) cual es el
instrumento que debe utilizar el Congreso para
determinar la necesidad de la reforma; ii) si debe
sesionar en asamblea o por medio de cada una
de sus cdmaras reunidas por separado; iii) cdmo
se cuenta la mayoria de las dos terceras partes
de los miembros fijados en la clausula constitu-
cional, iv) si puede o no estipular limitaciones a
la convencién constituyente.

En cuanto al instrumento que se debe uti-
lizar, se ha aceptado, casi de modo pacifico en
nuestra costumbre constitucional —aunque
no asi en nuestra doctrina®—, que la nece-
sidad de la reforma debe ser expresada me-
diante una ley, pero una ley con caracteristicas
muy particulares. Y es que si afirmamos que el
instrumento adecuado es la ley, la pregunta in-
mediata que surgird al respecto es si podrd esta
ser proyectada o vetada por el Poder Ejecutivo.
La repuesta que, respecto de ello, brinda Gelli
(2013) nos parece convincente, al sefalar que
la funcién pre-constituyente es una funcion
exclusiva del Congreso y agregar:

En ese sentido, no es admisible el veto pre-
sidencial que, de todos modos, se diluiria,
pues frente a las observaciones del Ejecutivo

prevalece la voluntad congresional con los
dos tercios de los votos de cada camara que
—se supone— estas podrian reunir, pues
ya tendrian los dos tercios de sus miembros
favorables a la reforma constitucional. (Gelli,
2013, T.1, p. 443)

Ferreyra coincide con esta postura, afirman-
do atinadamente que “[l]a declaracién de la ne-
cesidad de la reforma no es un acto de conte-
nido legislativo. Tal declaracién tiene naturaleza
preconstituyente (Ferreyra, 2007, p. 378).

A su vez, debe destacarse que no es admi-
sible reconocerle al Poder Ejecutivo la facultad
de iniciativa legislativa para el proceso sobre
la necesidad de la reforma. “Desde el punto de
vista dogmatico constitucional corresponde
afirmar, categéricamente, que el Poder Ejecu-
tivo no posee atribuciones para impulsar refor-
mas constitucionales” (Ferreyra, 2007, p. 379).
Y es que debe entenderse que en este acto el
Congreso estd actuando no como un poder
constituido, sino como un poder pre-constitu-
yente con potestades extraordinarias. Es él, y
no el Poder Ejecutivo, el poder investido por la
Constitucion para operar con un exclusivo rol
pre-constituyente (Ferreyra, 2007).

Si el instrumento es la ley, entonces queda
claro que cada camara debe sesionar por se-
parado, conforme al procedimiento de sancion
de las leyes previsto en la Constitucién.

En cuanto a la mayoria de las dos terceras
partes de los miembros que, ahora sabemos,

'8Resena Ferreyra que Sanchez Viamonte entendia que el art. 30 de la Constituciéon Nacional (CN) mandaba al Congreso

"o,

a expresarse en “asamblea legislativa’, “seguin la expresion utilizada en el viejo art. 73 de la CN —-hoy 84- y formando

asamblea legislativa, en la cual cada legislador —senador o diputado— tiene un voto, siendo necesaria, por lo menos,
la mayoria de los dos tercios sobre el total” (Ferreyra, 2007, pp. 384-385). Linares Quintana resume el debate histérico
al respecto, indicando que Montes de Oca entendia que el Congreso debia pronunciarse por ley, mientras que Estrada,
Gonzalez Calderén y Sanchez Viamonte consideraban que debia hacerlo en asamblea y mediante una declaracién
(Linares Quintana, 1953, p. 199y ss.). Fayt, en el caso “Polino’, indicé que era facultad del Congreso seleccionar la forma
en que se expresara la necesidad de la reforma, pero que si optaba por una ley esta debia ajustarse al procedimiento
fijado en la Constitucién (CSJN, “Polino, Héctor y otro c. Poder Ejecutivo”. Fallos 317:335).
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debera reunir cada camara por separado’, se

ha discutido si lo que requiere la norma es:

i) dostercios de los miembros presentes en la
correspondiente sesion;

ii) dos tercios de los miembros totales de cada

camara;

dos tercios del total de miembros en ejer-

cicio o existentes, con lo que quedarian ex-

cluidos los miembros con licencia, bancas

no cubiertas y hasta los ausentes con aviso

por grave enfermedad.

Tal como indica Ferreyra (2007, p. 387), la in-

terpretacion que se siga al respecto no arrojara

un resultado sutil, basta con repasar la diferen-

cia del quantum exigido segun se interprete de

acuerdo con lo sefalado en el puntoi) o en el ii)%.

Historicamente, en las reformas de 1860,
1866y 1949 se computaron los votos tomando
a los miembros presentes en las sesiones. Por
el contrario, en la de 1994 se computd con re-
lacion a la totalidad de los miembros.

La doctrina no es pacifica en este punto,
aunque mayoritariamente ha opinado que el
computo debe realizarse sobre la totalidad de
los miembros (Gelli, Bidart Campos, Linares
Quintanta, entre otros). Nosotros considera-
mos razonable la posicion de Ferreyra, quien
asi argumenta:

=

... la postura mas adecuada es admitir que
los dos tercios deben calcularse sobre la to-
talidad de los miembros de cada una de las
camaras, pero tomando en cuenta solamente
a los miembros en ejercicio. No deben com-
putarse a los legisladores no incorporados,
ni a los que el cuerpo autoriza a abstenerse
de votar, ni a los que han renunciado con la
banca todavia vacante, ni a los excluidos, los
fallecidos, y hasta quienes razonablemente
han dado aviso de no poder concurrir por en-
fermedad grave. (2007, p. 390)

Esta interpretacion combina de manera
balanceada una consideracion acerca de la
gravedad del acto pre-constituyente que debe
realizar el Congreso, y por eso exige la totali-
dad de los miembros; pero a la vez realiza una
valoracién realista (y anti-obstruccionista),
puesto que discrimina cudles son los miem-
bros efectivamente existentes al momento de
la votacion. Exigir que en el cdmputo se tenga
en cuenta a miembros “no efectivos” genera-
ria un requisito obstruccionista de la reforma
cuando esta resulte necesaria®'.

Otro punto que no surge claro del texto es
cual es el alcance de la funcién pre-constitu-
yente del Congreso con relacion a la materia a

™ El art. 30 se limita a sefalar que la necesidad de la reforma debe ser dispuesta “con el voto de las dos terceras partes, al

menos de sus miembros”.

2En ese sentido pueden repasarse los arduos debates que sobre esta parte del texto se han producido en los senos
mismos de las convenciones reformadoras. Un completo analisis puede verse en Linares Quintana, 1953, tomo 2, pp.
208-220 (véase apartado bibliogréfico). Resefa el autor de manera detallada el arduo debate que se generé respecto
de la validez de la ley de necesidad que se dicté para la “reforma” de 1949 y que, por ejemplo, el bloque radical
considerd inconstitucional por computar a los miembros presentes y no a la totalidad de ellos. De hecho, la convencién
reformadora de 1949 “incorporé al texto del art. 30 de la Constitucion, la palabra presentes, aclarando asi que los dos
tercios de votos con que el Congreso debe aprobar la declaracion de la necesidad de la reforma constitucional deben
calcularse sobre los legisladores presentes” (Linares Quintana, 1953, p. 219).

2'En contra se expresaba Linares Quintana, al sefalar que la rigidez del sistema de reforma “requiere la dificultad
y no la facilidad de la reforma de la Constitucion; e, indiscutiblemente, un quorum de solo los dos tercios de los
legisladores presentes en cada cdmara no armoniza con la esencia del tal ordenamiento institucional” (Linares

Quintana, 1953, T. 2, p. 219).
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reformar. En general, se ha aceptado que en la
declaracion de la necesidad de la reforma el le-
gislador debe especificar cudles son los puntos,
en concreto, a modificar. No obstante ello, esta
solucién no se desprende del tenor literal del
art. 30 de la Constitucion Nacional, el que solo
refiere a que la declaracion de la necesidad de
la reforma puede ser total o parcial. En doctrina
las opiniones al respecto son contradictorias?.

Pareceria de total logica que, si la declara-
cién plantea una reforma total, carezca de sen-
tido que el legislador especifique en concreto
la materia reformable (puesto que toda lo es).
Ahora bien, también parece razonable soste-
ner que si el Congreso decide que lo que mo-
toriza es una reforma parcial, deba indicar con
precision cudl es la parte concreta de la norma
que requiere ser revisada.

Somos conscientes, no obstante, que con
estas afirmaciones nos estamos salteando un
paso argumentativo, pues el texto constitu-
cional sefala dos cosas —;de manera separa-
da?—: 1) que la Constitucion puede ser refor-
mada en todo o en parte; 2) que la necesidad
de la reforma debe ser declarada por el Con-

greso. La posibilidad que no hemos explorado
es la de sostener que el Congreso debe limitar-
se a hacer posible la reforma, esto es, a declarar
su necesidad; pero afirmando que la pondera-
cién de sila misma serd total o parcial y de cudl
serd, en definitiva, la materia a revisar le corres-
ponde al poder constituyente derivado.
Creemos que esta Ultima interpretacion no es
sostenible, puesto que, si nuestros constituyen-
tes han puesto en mano del Parlamento evaluar
la conveniencia, oportunidad o necesidad de
una revision constitucional, también parecerian
haber puesto en su cabeza, debido a la corre-
lacion logica existente entre los dos pasos, la
de indicar si la reforma debe ser total o parcial.
Ello parece ser reclamado o derivado intrinse-
camente del acto de considerar necesaria una
reforma. Si se considera necesaria la reforma de-
bera, como parte de la fundamentacién de esta
postulacion, identificarse qué es lo que debe re-
visarse. Es decir, la fijacion de los temas a revisar
se deriva de las razones con las que los legisla-
dores deben motivar la necesidad de la reforma.
Ferreyra agrega una razén de indole democra-
tica?, al razonar que, debido a que un proceso

22 Horacio Quiroga Lavié, por ejemplo, sostiene que no existe una exigencia constitucional para que el Congreso fije el
alcance de lareformay que, en definitiva, se trata de una funcion propia del poder constituyente (cf. Quiroga Lavié, 1978,
pp. 607y ss.). Linares Quintana, Vanossi y Badeni, aunque con matices, entienden que la declaracién de la necesidad de
la reforma si debe determinar cuales son los “articulos, parrafos o partes”a modificar (cf. Linares Quintana, 1953, T. 2, p.
222y ss.; Badeni, 2000 p. 166; Vanossi, 2000, T. |, pp. 335-336).

B En un sentido similar argumenta el Juez Rosenkrantz en su voto disidente en“Schiffrin”al sefalar, en el considerando 11,
que”“[e]l hecho de que el Congreso Nacional tenga en sus manos el poder deiniciar el proceso de reforma constitucional y
de establecer, en su caso, restricciones a las convenciones reformadoras no constituye obstaculo al poder constituyente
derivado. Por el contrario, dichas restricciones son en verdad potenciadoras de la soberania popular. En efecto, dado
que la declaracion de la necesidad de la reforma requiere una mayoria calificada de dos tercios de los miembros
del Congreso se garantiza que el proceso de reforma constitucional solo serd iniciado cuando exista un amplisimo
consenso. Asimismo, el mecanismo ideado por la Constitucion permite que el pueblo de la Nacién participe dos veces
en el proceso de reforma: primero, a través de sus representantes legislativos en el Congreso, identificando qué es lo que
sera objeto de reforma, y luego a través de los convencionales constituyentes que el pueblo decida elegir, consagrando
la reforma que estos le propongan en sus respectivas campanas electorales. Si en la tarea de reformar la Constitucion
Nacional la Convencién no estuviera restringida por la declaracion efectuada por el Congreso, el pueblo de la Nacién
veria reducida su aptitud para determinar qué es lo que, en Ultima instancia, formara parte de la Constitucion bajo la cual
debera vivir. De esa manera, su soberania se veria limitada. En efecto, si la Convencion ignorara los limites impuestos
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constituyente debe ser fuertemente deliberati-
VO, es necesario que la ciudadania, al momento
de elegir a convencionales constituyentes, sepa
con claridad los contenidos a revisar para poder
seleccionar a aquellos que mas la representen —
ideolégicamente— en la consideracién de esos
temas (Ferreyra, 2007, p. 395-396)*.

LAS NOCIONES COMO PAUTAS HERMENEUTICAS

No obstante todo lo dicho, sostendremos
aca que la respuesta definitiva a la interpre-
tacion del art. 30 dependerd, como sucede
en toda cuestion hermenéutica, de la nocién
concreta que se tenga acerca del poder cons-
tituyente y de lo que implica el fenémeno de
la reforma constitucional. Habra, si se quiere y
derivado de ello, una interpretacion “pro expan-
sionista”y otra “pro restrictiva” con relacion a las
potestades de las convenciones constituyentes.

Asi, si nos tomamos muy en serio las no-
ciones dogmaticas y entendemos que el
constituyente es, indiscutidamente, el sujeto

soberano —encarnaciéon del pueblo— que
debe imponerse siempre en materia de crea-
cién y reforma constitucional y que, a su vez,
el constituyente derivado es el mismo sujeto
originario auto-restringido por su propia obra
constitucional —sin que haya, entonces, una
diferencia“esencial”entre el originario y el deri-
vado—; entonces cualquier silencio normativo
debe entenderse en favor del constituyente. Si
la Constitucién calla, fue porque el constitu-
yente callé intencionalmente, y con ello retu-
vo la potestad que no se ha auto-restringido
a través de la norma. El legislador tiene un rol
pre-constituyente solo porque el constituyen-
te asi lo quiso, y por lo tanto es solo titular de
una potestad prestada y que siempre debe in-
terpretarse de manera restrictiva.

Por otro lado, podriamos entender (posicién
que cada vez nos parece mas atractiva) que el
proceso de reforma constitucional es uno de los
fendmenos mas delicados y de mayor peligro
para el mantenimiento del equilibrio republi-
cano y, con ello, para la limitacién del poder®.
Planteariamos entonces que en este proceso

por la declaracion de la necesidad de reforma no solo se burlaria ‘la competencia y la calificacion de la mayoria del
Parlamento prevista en la Constitucién” sino también “el voto del electorado que tuvo en cuenta la declaracion de ese
érgano al elegir los miembros de la Convenciéon™ (Consejo para la Consolidacion de la Democracia (1986), Reforma
Constitucional. Dictamen preliminar del Consejo para la consolidacion de la democracia. Eudeba, p. 37).

24Gonzalez Calderdn razonaba que sostener lo contrario “no podria ser sostenida por un razonamiento serio (...) importaria
un contrasentido constitucional: la declaracion de la reforma hecha por el Congreso sobre tales o cuales puntos, seria
completamente inutil; ;para qué se exigiria esa declaraciéon concreta si la Convencién pudiera iniciar otras enmiendas?”
(Gonzdlez Calderdn, Derecho constitucional, como se cita en Linares Quintana, 1953, T. 2, pp. 222-223). Agregaba, en
idéntico sentido, que cuando el texto sefiala que el Congreso debe declarar la necesidad de la reforma, con ello se implica
necesariamente el contenido a reformar, puesto que se esta subordinando la potestad constituyente al acto previo y
pre-figurativo del Congreso. La Convencién no se puede convocar a si misma, “no tiene los poderes suficientes para declarar
por si misma la necesidad de efectuar otras reformas” (Gonzalez Calderén, como se cita en Linares Quintana, 1953).

2 El temor puede verse concretizado en las reformas constitucionales latinoamericanas, que con el pretexto de mejorar
las constituciones se las ha modificado para fortalecer ain mas a los poderes concentrados de los lideres de turno.
Siempre, claro, argumentando que ello se produce por voluntad del soberano popular encarnado en el poder
constituyente. Un interesante estudio de las reformas latinoamericanas, que se centra en el fenémeno de que fueron
de extrema amplitud en el reconocimiento de derechos pero que, o mantuvieron la estructura conservadora del poder
0, incluso, la acrecentaron aiin mas, puede apreciarse en Gargarella, R. (2014), La sala de mdquinas de la constitucion. Dos
siglos de constitucionalismo en América Latina (1810-2010). Véase apartado bibliografico.
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no existen poderes soberanos, que todos ellos
estan estrictamente limitados y que, por con-
siguiente, mientras mas limites se establezcan
mejores seran los resultados que se obtendran
en términos constitucionales. Dicho en otros
términos, resultaria peligroso pensar en sujetos
super-poderosos actuando en las reformas —el
poder constituyente—, porque bajo esa con-
cepcion resultaria complejo mantener el anda-
miaje institucional en sus carriles.

Para esta vision, la mejor forma de entender
la relacion entre congreso y asamblea constitu-
yente serd la de postular una reproduccion del
esquema de pesos y contrapesos. Esta posicion
tedrica entiende que la nocién de poder cons-
tituyente originario es una nocién fundante
del orden constitucional, pero que ya no pue-
de volver a aparecer en un mundo politico ju-
ridificado. Es un concepto que ha servido para
justificar, bajo el ideal democratico que nos rige,
el paso de un gobierno de hombres a uno de
leyes. Pero luego de ese instante —que es un
presupuesto tedrico, pero solo eso— no existen
sino poderes constituidos y, como tales, limi-
tados. Dentro de esta concepcion, por consi-
guiente, siempre que exista una duda acerca de
si un poder tiene o no un limite debe resolverse
en favor de la existencia del limite. En definitiva,
aca se esta partiendo de la base de que el cons-
titucionalismo es, en definitiva, una técnica de
limitacion del poder, que busca racionalizarlo
mediante su normativizacion.

CONTRAPUNTO: “FAYT”VS. “SCHIFFRIN”

Algo de todo esto, de estas posicio-
nes en pugna, hay en el contrapunto entre
los pronunciamientos de la Corte “Fayt" y
“Schiffrin”?’. Se discutia alli si la Convencion se

encontraba facultada o no, segun la Ley 24309
(de Necesidad de la Reforma Constitucional),
para introducir modificaciones en la duracion
del cargo de los jueces. La disputa interpreta-
tiva giraba en torno al alcance del art. 3 “e” de
la mencionada norma, la que establecia que se
habilitaba “la actualizacién de las atribuciones
del Congreso y del Poder Ejecutivo Nacional
previstas en los articulos 67 y 86, respectiva-
mente de la Constitucion Nacional”. Es decir, si
entre la actualizacién de las atribuciones podia
incluirse la duracion de los magistrados.

Asi vemos que en el caso“Schiffrin”la Corte,
en voto mayoritario, sigue la posicién dogma-
tica, entendiendo, simplificando los argumen-
tos, que como quien actua en cualquier refor-
ma constitucional es el “poder constituyente”
(aunque derivado), él debe ser el sujeto cuya
voluntad debe priorizarse ante cualquier con-
flicto. Los restantes poderes, que son constitui-
dos, deben ser deferentes respecto de lo que
resuelve la asamblea constituyente.

En el voto concurrente de Rosatti, por
ejemplo, se hace un repaso analitico de la teo-
ria del poder constituyente, indicando que “la
distincion entre poder constituyente y poder
constituido es una de las ficciones juridicas
mas significativas de los sistemas constitucio-
nales contemporaneos” y que “[e]n sistemas
como el argentino, de Constitucion codificada
y reforma dificultada, resulta especialmente
relevante advertir la disimil jerarquia obser-
vable entre el poder constituyente (originario
y derivado) y el poder constituido” (conside-
rando 7). Conforme a la plataforma dogma-
tica a la que adhiere, concluye que cualquier
limitacion, tanto procedimental (considerando
10) como sustancial (considerando 11) con re-
lacion al poder constituyente derivado debe

26 CSIN, “Fayt, Carlos Santiago ¢/ Estado Nacional s/ Proceso de Conocimiento”. Fallos 322:1616.

27 CSIN, “Schiffrin, Leopoldo Héctor ¢/ Poder Ejecutivo Nacional si accion meramente declarativa”. Fallos 340:257.
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interpretarse restrictivamente y ser controlada
solo excepcionalmente via judicial.

Los votos mayoritarios concurrentes re-
flejan esta posicion en distintos lugares, por
ejemplo, al sefalar que, en cuanto a las po-
testades o atribuciones que se le deben reco-
nocer a la Convencion reformadora, “la inter-
pretacion no puede ser restrictiva —como se
desprende del caso “Fayt”—, de manera de li-
mitar severamente la soberania de la Conven-
cion; por el contrario, el criterio de interpre-
tacion debe ser amplio, extensivo, y, en caso
de duda, debe juzgarse a favor de la plenitud
de poderes de la Convencion Constituyente”
(considerando 7 y considerandos 16?¢ y 27%
del voto de Lorenzetti).

En su voto concurrente Maqueda afirma:

En este sentido se reconoce la prelacion 16-
gica del poder constituyente sobre el cons-
tituido porque solo aquel da origen a este;
se observa que no tendria ningun sentido
que la Convencién fuese un apéndice del
Congreso, y que carezca de libertad para
ejercer la funciéon constituyente; se acepta
la legitimidad que otorga la eleccién po-
pular de los integrantes a la Convencion
Constituyente y en ese entendimiento se
concluye, sin perjuicio de los matices, que
solo podria ponerse en tela de juicio la ac-
tuacién del poder constituyente derivado
cuando en forma clara e indudable se avan-

ce sobre la competencia expresada por el
poder legislativo al declarar la necesidad
de la reforma. (Considerando 22).

Mas adelante, al indicar que los procesos
de reforma son justiciables, Lorenzetti aclara
que esta justiciabilidad es completamente li-
mitada, y debe estar referida solo a comprobar
que se han cumplido los requisitos minimos
constitucionales para la validez de la reforma.
Y ello porque

... [dicho] estandar, del mas amplio res-
peto hacia la actividad de la Convencion
Constituyente, tiene sustento en un he-
cho de singular importancia: se trata de
la voluntad soberana del pueblo, expre-
sada a través de un érgano —como lo es
la Convencion Reformadora— que cuenta
con el mas alto grado de representativi-
dad, ya que los ciudadanos eligen a los
convencionales con plena conciencia y
conocimiento de que llevaran a cabo en
forma inmediata y concreta la mision de
reformar la ley fundamental. (Consideran-
do 10 del voto de Lorenzetti. Argumentos
compartidos en los considerandos 17 y
26 del voto de Maqueda y considerandos
8-11 del voto de Rosatti)

En el mismo sentido, los votos que configu-
ran la mayoria recuerdan que

2“Que, como consecuencia de todo lo expresado, no es procedente en esta materia aplicar un criterio de interpretacion
restrictivo sino amplio y extensivo respecto de las facultades de la Convencién Constituyente”.

22"E| nivel de escrutinio del control judicial de la actuacién de una Convencion Constituyente debe adoptar la maxima
deferencia hacia el érgano reformador, acorde al alto grado de legitimidad y representatividad que tiene la voluntad
soberana del pueblo expresada a través de la magna asamblea. En caso de duda debe optarse por la plenitud de

poderes de la Convencion Constituyente”.

30Entre otros lugares, en el considerando 16 leemos que la revision judicial solo procede “cuando se demostrase “la falta
de concurrencia de los ‘requisitos minimos e indispensables’ que condicionan la sancién de la norma constitucional
reformada” (conf. considerandos 3.°y 4.° de Fallos: 256:556, “Soria de Guerrero”).

170 | Omnia. Derecho y sociedad., vol. 7, nim. 2, 2024: 159-178

e-ISSN: 2618-4699



La reforma constitucional y sus limites. Casos “Fayt”y “Schiffrin”

Si la declaracién de inconstitucionalidad
de un acto de los poderes constituidos
ya presenta suma gravedad institucional
y debe ser considerada como ultima ratio
del ordenamiento juridico (...) con mucha
mayor rigurosidad debe serlo cuando se
ha puesto en cuestion la validez de una
norma de la Constitucién sancionada por
una Convencion Reformadora elegida por
el pueblo. (Considerando 12 del voto de
Lorenzetti, considerandos 7 y 20*' del voto
de Maqueda)

A su vez, se sefala de manera contundente
que en “Fayt” se “olvidaron” de estos principios

dogmaticos, partiendo de la base de que

. el Congreso podia establecer no solo

El principio, pues, es claro, de modo que
solo cabria descalificar la actividad de
la Convencion Constituyente en dos su-
puestos: cuando se demuestre categori-
camente que exista una grave, ostensible
y concluyente discordancia sustancial que
haga absolutamente incompatible la ha-
bilitacion conferida y la actuacion llevada
a cabo por la Convencién Constituyente;
o, cuando lo decidido por la Convencién
afectara, de un modo sustantivo y grave,
el sistema republicano como base del es-
tatuto del poder constitucional; o los de-
rechos fundamentales inderogables que
forman parte del contenido pétreo de la
Constituciéon. (Considerando 16 del voto
de Lorenzetti)

la necesidad de la reforma, sino también En cuanto a la habilitacion tematica de la
su contenido; que la Convencién Consti- duracion del mandato de los jueces, los vo-
tuyente no podia apartarse de ello, por- tos de mayoria, sin excepcion, reconocen la
que acarrearia la nulidad; y que el Poder necesidad de que el Congreso, en funcién
Judicial era el encargado de controlar pre-constituyente, habilite los temas que tra-
que esos limites no fueran transgredidos.  tara la Convencion, pero agregan que en caso
(Considerandos 11 y 2732 del voto de de duda debe entenderse habilitado el punto
Lorenzetti; considerando 30 del voto de a revisar. En este sentido, concluyen:

Maqueda).
En tales condiciones, cabe concluir que el
Es decir, la mayoria afirma que en “Fayt” se constituyente realizd una exégesis racio-
siguié de manera indebida una posicion res- nalmente posible del alcance de la norma
trictiva del procedimiento reformista y de la habilitante; pues, aunque no sea la Unica
actividad del poder constituyente. Una afirma- interpretacion sostenible de aquella, es evi-
cién concluyente sostiene: dente que tiene sustento juridico suficiente

31“Que en primera sintesis, cabe afirmar que las asambleas reformadoras han actuado con un amplio margen para
plasmar constitucionalmente lo que la comunidad habia acordado politicamente, y que tanto el Congreso como los
jueces han sido —hasta la sentencia en el caso “Fayt— respetuosos de ese ejercicio”.

32“La Unica vez en la historia argentina en que el Poder Judicial declaré la nulidad de una clausula de la Constitucion
Nacional fue en el caso ‘Fayt” de Fallos: 322:1616. En su sentencia, la Corte adopté un nivel de escrutinio restrictivo
sobre el juicio de compatibilidad material entre los temas habilitados y las cladusulas adoptadas, que no se compadece
con los principios enunciados y limita severamente la competencia del érgano reformador. La doctrina utilizada en el
caso ‘Fayt” debe ser abandonada y sustituida por un nuevo estandar de control, que sea deferente y respetuoso de la
voluntad soberana del pueblo, seguin lo establecido en el punto”.
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en la letra de laley 24309y, sin duda alguna,
no constituye una grave, ostensible y con-
cluyente discordancia sustancial que haga
absolutamente incompatible la habilitacion
conferida y la actuacién llevada a cabo por
la Convenciéon Constituyente, que de mane-
ra manifiesta e indisputable desconozca la
voluntad que tuvo el Congreso al ejercer su
funcidn preconstituyente mediante las pre-
visiones establecidas en la ley declarativa de
la necesidad de la reforma. (Considerando
20 voto de Lorenzetti, 42 del voto de Ma-
queday 25 de Rosatti)®

Por el otro lado tenemos la disidencia de Ro-
senkrantz quien, en linea con “Fayt’, parte de la
base de que el proceso de reforma constitucio-
nal es de maxima gravedad institucional y que
por ello es un mecanismo que debe ser utiliza-
do con gran prudencia y de manera limitada. La
necesidad de restringir normativa e interpreta-
tivamente a la reforma constitucional resulta
fundamental para mantener el equilibrio repu-
blicano. y asi fue entendido por los constituyen-
tes. En esa linea, dice el magistrado:

El procedimiento de reforma constitucional
es una de las previsiones mas importantes
de nuestra Constitucion pues de él de-
pende, en definitiva, el modo en que han
de perdurar, y si han de hacerlo, tanto el
sistema de derechos y responsabilidades
como la forma de gobierno establecidos
por la Constitucion. Lo que aqui se discu-
te, entonces, es de la maxima importancia.
(Considerando 5)

En el mismo sentido, adhiere a la nocién
de que no se trata de una cuestién de sujetos
(mas o menos poderosos), sino de cumplir es-
trictamente con las disposiciones constitucio-
nales que intentan encarrilar la vida politica y
social de la nacién. En el considerando 18 es
explicito en este punto:

En el Estado de derecho que los argentinos
aspiramos a consolidar, el principio regula-
dor de todalavida en comun es que no esta-
mos sujetos a un gobierno de hombres sino
de leyes, que ninguna persona u autoridad
estd por encima de la ley o de la Constitu-
cion, ni siquiera las convenciones reforma-
doras las que, mas alla de la pompa con que
las rodean sus circunstancias, también estan
constitucionalmente reguladas.

Lo que debe prevalecer, entonces, es el go-
bierno de leyes y no “sujetos” determinados.
Insiste, entonces, en que en los procesos de
reforma no hay un enfrentamiento entre po-
deres constituidos y constituyentes (lo que ya
implicaria preeminencia de uno sobre el otro),
sino un estricto procedimiento regulado por la
Constitucion.

El control judicial de una reforma constitucio-
nal, por tanto, no puede ser visto como un en-
frentamiento entre poder constituido y poder
constituyente derivado sino que debe ser con-
cebido como un ejercicio que milita en defensa
de la Constitucién que, ni hoy ni nunca debe-
mos olvidarlo, es la fuente comun de la autori-
dad de ambos poderes. (Considerando 9)

3Sostienen que la Convencién no ha violado la habilitacion de temas, puesto que “[eln lo que al caso interesa, cabe
mencionar que el articulo 3.° de la citada ley dispuso habilitar —como tema— lo referido a [l]a actualizacién de las
atribuciones del Congreso y del Poder Ejecutivo Nacional previstas en los articulos 67 y 86, respectivamente, de la
Constitucion Nacional, entre las que se encontraba la referida a la intervencién del Poder Ejecutivo en el proceso de
designacion de los jueces federales (articulo 86, inciso 5°)” (considerando 19 del voto de Lorenzetti, considerandos 33,
34y 35 del voto de Maqueda y considerando 12 del voto de Rosatti).
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Conteste con esta vision de sujecién a
la ley, entiende que la mejor manera de com-
prender el proceso de reforma argentino que
el art. 30 instituye es el de postular una dina-
mica de pesos y contrapesos entre la actividad
pre-constituyente del Congreso y la constitu-
yente de la Asamblea, puesto que

Requerir la voluntad conjunta del Congreso y
de la Convencion para que se pueda reformar
la Constitucion es, ademas, un requisito de
acreditada sabiduria institucional, pues per-
mite dar mayor estabilidad a la Constitucion
Nacional. Ello constituye una aspiracion de
indudable actualidad ya que no existe pais
que pueda garantizar el bienestar de sus ha-
bitantes sin una constitucion estable. Esta as-
piracion es especialmente importante en los
tiempos que corren puesto que, dado nues-
tro oscilante pasado, todavia tenemos que
probarnos a nosotros mismos que somos ca-
paces de vivir bajo el imperio de las normas
que hemos elegido. (Considerando 11)

Rosenkrantz realiza un repaso de las diver-
sas reformas constitucionales que se dieron
en Argentina, detallando que siempre se en-
tendié que las asambleas constituyentes se
encontraban limitadas estrictamente por las
disposiciones y acuerdos del Congreso®. Afir-
ma: “Por otro lado, la proteccion de la Constitu-
cién nunca puede ser entendida como un acto

en contra de la politica. Antes bien, la politica,
tal como lo ha enfatizado esta Corte, tiene la
‘obligacion de respetar y acatar el proyecto de
republica democrética que establece la Consti-
tucion Nacional” (considerando 17).

Asi concluye en esta linea:

El texto de nuestra Constitucion, los prece-
dentes de esta Corte citados y el modo en
que se comportaron todas las convenciones
convocadas para reformar la Constitucion
de 1853/1860 de acuerdo con el articulo 30
de la Constitucién, en conjunto, confirman
que las convenciones no pueden tomar la
Constitucién en sus manos atribuyéndose
poderes soberanos que no le corresponden,
por pocos que ellos fuesen; que no pueden
generar su propio mandato y que este ul-
timo estd necesariamente limitado por la
declaracion de la necesidad de la reforma
que debe efectuar el Congreso de la Nacion.
(Considerando 18)

En el considerando 22 sintetiza esta posi-
cion, al afirmar:

Debe enfatizarse aqui que permitir que la
convencidn regule cuestiones que antes no
estaban contempladas por el articulo cuya
reforma es habilitada seria de la maxima
gravedad pues, por ese sencillo expediente,
se liberaria a la convencion de todos los re-

3*Incluso en aquella instancia de nuestra historia constitucional en la cual el Congreso habia decidido que podia
procederse a la reforma de toda la Constituciéon —ello sucedié cuando se sanciond la Ley 13233, el 27 de agosto de
1948—y, por lo tanto, cuando el mandato dado a esa Convencién Reformadora fue de la mayor extension imaginable,
también se considerd que su mandato era limitado. A tal punto fue ello asi que se sintid la necesidad de dejar afirmado
que una Convencién ‘es un 6rgano constituido del Estado, de funcion extraordinaria pero cuyo cometido especifico
quedareglado porlaley que declaré la necesidad de la reforma’; que ella “actta dentro del orden juridico preestablecido
y por lo mismo debe sujetarse al cometido que le asignara la ley, que es, en este caso, la revision total de la Constitucion
..;'y que, por lo tanto, ‘resulta claro que la Convencion carece de facultades, dentro de sus atribuciones especificas
demarcadas por la ley, para intentar la revisién que regula el modo de cumplir una de sus facultades” (Sampay, 1975,
Las Constituciones de la Argentina - (1810-1972), Docencia: Buenos Aires, 1975, pp. 484-485). (considerando 16).
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aseguros, controles y limites creados por la
Constitucion e impuestos por el Congreso.
Asi, se traicionaria el ponderado sistema de
reforma ideado por nuestros constituyen-
tes, convirtiéndolo en una “caja de Pandora”
incapaz de prevenir que quienes resulten
electos como convencionales ignoren los
acuerdos previos necesarios para reformar
la Constitucién y conviertan en texto consti-
tucional sus preferencias personales acerca
del funcionamiento de los poderes del Esta-
do o del contenido de los derechos indivi-
duales para cuya proteccion nuestra Consti-
tucion fue ideada.

CONCLUSIONES

Del contrapunto entre los casos “Fayt” y
“Schiffrin”, y pese a los matices que existen al
respecto, puede extraerse una conclusion ge-
neral respecto a la naturaleza del proceso de
reforma de la Constitucional Nacional. En in-
terpretacién undnime de la Corte argentina,
todo tramite de revisién constitucional se en-
cuentra limitado en dos esferas, esto es, tanto
procedimental como sustancialmente. Nétese
que, pese a la interpretacion deferente hacia
las potestades de la Convencion Constituyen-
te, los jueces que concurren en el voto mayori-
tario en el caso “Schiffrin” coinciden en afirmar
que la Asamblea de 1994 estuvo estictamente
limitada en el desarrollo de su funcién reviso-
ra. Por un lado, afirman, se encontraba habi-
litada por el Congreso para tratar la cuestion
del mandato de los jueces —cuestion proce-
dimental—, a la vez que sostienen que el re-
formado art. 99 inc. 4, tercer parrafo, no con-
culca ningun principio constitucional y resulta
razonable —cuestién sustancial—. Por su lado,
el voto disidente de Rosenkrantz, quien reali-
za, como vimos, una interpretacioén restrictiva

de las potestades de la Convencidn, entiende
—en consonancia con el precedente “Fayt"—,
que el constituyente del afo 94 violentd las
pautas procedimientales al extralimitarse en
sus potestades, modificando aquello que no
se encontraba habilitado por el Congreso.

Esta no resulta ser una cuestion menor para
lainterpretacion del alcance del proceso de re-
forma instaurado por la Constitucion, puesto
que nuestro ordenamiento permite la llama-
da revisién total. Si la Corte ha afirmado que
hay limites (jy también materiales!), la cuestion
ahora es establecer cdmo se condice dicho
postulado con la posibilidad de la reforma to-
tal permitida expresamente por el art. 30.

Tal como sefala De Vega, por paradodjico
que parezca, cabria afirmar que la problemati-
ca de los limites no solo no desparece y no se
agota porque en la normativa concreta sobre
la reforma no se reconozca su existencia, sino
que es cuando se niegan de forma expresa los
limites a la reforma —como ocurre en nuestra
Constitucion—, cuando dicha problematica
comienza a adquirir su verdadera dimension
tedrica y su auténtica significacion politica (cfr.
De Vega, 1985, p. 221-222).

Podriamos sefalar, en otras palabras, que
en los ordenamientos constitucionales en los
que, como el nuestro, no se establecen obsta-
culos a su revisién total, se advierte con mayor
claridad que el problema de los limites excede
al derecho positivo, esto es, esta mas alla de los
textos normativos concretos.

Y ello, porque la cuestion de los limites de
la reforma constitucional no es, estricta-
mente, una cuestiéon de derecho positivo.
Mas alla del concreto contenido normativo
de determinados preceptos, esta la légica
del sistema constitucional considerado en
su conjunto, a la que forzosamente hay que
reconducir, y desde la que se hace necesario
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en todo caso explicar, la problematica de los
limites. (De Vega, 1985, p. 220)*

En este sentido nos parece interesante rea-
lizar dos puntualizaciones: una en cuanto a los
limites sustanciales y otra con respecto a los
procedimentales.

Consideramos que para compatibilizar la
posibilidad de la reforma total con la existen-
cia de limites sustanciales no queda otro cami-
no que recurrir a las distinciones entre texto y
principios, por un lado, y entre modificaciéon y
supresién de la Constitucion por el otro®. Una
cosa es el texto constitucional —que, en nues-
tro sistema, puede ser completamente modifi-
cado—y otra cosa son los principios que lo in-
forman. Los principios, tales como democracia,
republica, divisién de poderes, independencia
judicial, etc., pueden ser expresados con dis-
tintas configuraciones gramaticales e, incluso,
con distintas intensidades, pero nunca pueden
ser suprimidos o anulados.

Para tomar el principio objeto de los pro-
nunciamientos jurisprudenciales analizados,
podemos afirmar que la independencia judi-
cial es pasible de ser asegurada por diversos
mecanismos, por ejemplo, estableciendo la
permanencia vitalicia de los jueces en el cargo
0 con una permanencia ininterrumpida hasta
los 75 anos, pero siempre debe estar reconoci-
da, de uno u otro modo, en el texto normativo.
Todos los articulos pueden modificarse, pero, a
la vez, ninguno de los principios estructuran-

tes pueden ser anulados. Dicho en otros térmi-
nos: existen limites implicitos o conceptuales,
que son los que permiten la configuraciéon de
la comunidad politica como un Estado Cons-
titucional de Derecho, y que operan como
marco de referencia de todo proceso constitu-
cional. Si ellos son eliminados (cosa que, claro,
facticamente puede ocurrir), pues entonces ya
no podremos hablar en términos constitucio-
nales; en ese caso no habra una reforma sino
un quiebre constitucional; no seré factible pos-
tular la existencia de un poder constituyente
originario o de reforma —que se trata de un
concepto juridico-constitucional—; sino de
un poder factico que ha irrumpido con la fina-
lidad de quebrar el sistema juridico existente.

No se debe olvidar que la nocién misma
de poder constituyente surgié en el marco del
movimiento del constitucionalismo y con la fi-
nalidad de operar como un mecanismo o pre-
supuesto que permita explicar la transmutacién
del gobierno de hombres al gobierno de leyes.
Como todos los conceptos que fue forjando el
constitucionalismo, el de poder constituyente
se traté de un dispositivo intencionalmente di-
rigido a limitar el poder, racionalizarlo o norma-
tivizarlo. Es en este marco, entonces, en donde
se contextualizan las reformas constitucionales,
las que siempre deben estar limitadas y regula-
das estrictamente por las normas.

Ello nos lleva a la cuestion de los limites
procedimentales, los cudles pueden verse en
dos sentidos: i) como otro nivel de limites que

3 Podriamos decir el tema de las clausulas pétreas y los limites en general son una de esas cuestiones fundamentales en
la teoria juridica y, tal como sefala Zagrebelsy, “lo que es verdaderamente fundamental, por el mero hecho de serlo,
nunca puede ser puesto, sino que debe ser siempre presupuesto. Por ello, los grandes problemas juridicos jamas hallan
en las constituciones, en los cédigos, en las leyes, en las decisiones de los jueces o en otras manifestaciones parecidas
del ‘derecho positivo” con la que los juristas trabajan, ni nunca han encontrado alli su solucién. Los juristas saben bien
que la raiz de sus certezas y creencias comunes, como la de sus dudas y polémicas, esta en otro sitio. Para aclarar lo que
de verdad les une o les divide es preciso ir mas al fondo o, lo que es lo mismo, buscar mas arriba, en lo que no aparece

expreso” (Zagrebelsky, 2005, p. 9).

3 Este tema fue desarrollado en extenso en Colombo Murua (2011, pp. 247-259). Véase apartado bibliografico.
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el constituyente originario le ha estipulado al
derivado (ademas de los sustanciales); ii) como
un procedimiento, necesario, para convocar
al constituyente y que este pueda reformar la
norma constitucional de manera libre. Aca, de
acuerdo con este ultimo punto, “lo procedimen-
tal” ya no es estrictamente un limite, sino una
condicién de posibilidad para que surja el sujeto
constituyente y este pueda operar. Una vez que
el constituyente se ha constituido, ya no podran
estipularse mayores limitaciones a su voluntad.

En el caso “Schiffrin”, por ejemplo, los votos
mayoritarios parecerian postular que, como
existe un poder de maxima representatividad
y de diferente naturaleza, un constituyente
que se resiste a ser controlado por un sujeto
constituido (sea el Congreso o el Poder Judi-
cial), no pueden ponerse muchas trabas a su
accionar. Estas trabas solo pueden aparecer
cuando el procedimiento se encuentra viciado
de manera grave y notoria; y esto, nuevamente
y aunque parezca circular, porque los poderes
constituidos deben respetar el procedimien-
to fijado por el constituyente originario para
“convocar” al constituyente derivado.

La disidencia sostuvo, en cambio, que la
distincion es artificial, que todos los sujetos
que intervienen en la reforma deben estar
estrictamente limitados, tanto por el proce-
dimiento cuanto por la materia. Y es que, tal
como recorddbamos en el repaso dogmatico
del tema, una vez que se ha dictado la Cons-
titucion todos los sujetos han quedado subor-
dinados a ella, la norma fundamental ha pasa-
do a ser el marco de referencia obligatorio de
todo el sistema normativo estatal.
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