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Editorial

Sobre la Reforma
y Democratizacién de la Justicia

La CSJN ha segado la ley més importante en materia de reforma y de-
mocratizacion de la administracion de justicia, que refiere a la integra-
cién y forma de elecciéon de los distintos estamentos representados en el
Consejo de la Magistratura. El fallo, por cierto, ha privilegiado —con la
valiosa disidencia del juez Dr. Raul Zaffaroni— la estructura corporativa
frente a la apertura de la participacion democrética de todo el pueblo
de la Nacién Argentina en la eleccién de sus representantes ante este
érgano, eminentemente politico, que no conoce ni decide en ninguna
causa judicial (arts. 116y 117 CN). Al asi fallar, la CSIN —por mayoria— ha
quebrantado las disposiciones de los arts. 1, 22, 33, 37 y 38 CN, las dispo-
siciones de los tratados internacionales sobre el derecho de participacién
en la vida publica (art. 75, inc. 22 CN), y la delegacién que el art. 114 CN
formulé al Congreso de la Nacién Argentina para que la ley determinara la
forma de eleccién de la representacién y su integracién equilibrada. Senci-
llamente, la potestad del Congreso de la Naciéon ha sido apropiada por el
tribunal judicial en aras de preservar el privilegio del estamento judiciario,
por encima de una interpretacion juridica integrada y dindmica de dichas
cldusulas constitucionales en su conjunto.

Este quiebre constitucional, y ejercicio apropiatorio de las incumbencias
que le competen al Congreso de la Nacién Argentina, viene precedido de
un obrar que es menester poner de relieve. En efecto, cuando el Proyecto
originario elaborado por el Poder Ejecutivo Nacional ya contaba con la
media sancién de la Cadmara de Senadores, y se encontraba a estudio en
las Comisiones de la Camara de Diputados, el Presidente de la CSJN,
Dr. Ricardo Lorenzetti, remitié una nota conteniendo el examen critico del
Proyecto de Ley —ya con media sancién, como se dijera—, que habia sido
la mayoria de los presidentes de las Camaras Nacionales y Federales de
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EDITORIAL

Apelacién. En esa propuesta se sefialaron muchos aspectos sobre el nue-
vo Consejo de la Magistratura que fueron aceptados en el trabajo en las
comisiones de la Camara de Diputados de la Nacién, referidos al poder
disciplinario sobre los empleados judiciales, a las funciones de superinten-
dencia, a la designacion sin concurso previo de personal de confianza de
los jueces y, muy especialmente, a la administracion del presupuesto del
Poder Judicial de la Nacién. Esas modificaciones fueron aceptadas en el
despacho de comisiones y asi aprobado en sesién plenaria de la Camara
de Diputados de la Nacién, por lo que el Proyecto de Ley tuvo que ser
devuelto a la Cémara de Senadores para la aceptacion de las sustantivas
modificaciones introducidas. Recién entonces el Proyecto de Ley, con las
modificaciones propuestas por la corporacién judicial —con el Presidente
de la Corte como su referente y vehiculo portavoz de las mismas—, fue
aprobado el Poder Ejecutivo Nacional. La CSIN ha quebrado la doctrina
del acto propio y al asi hacerlo ha generado un conflicto de poderes por-
que no se puede obrar como co-legislador para luego declarar inconstitu-
cional aquello que se contribuyé a elaborar. En fin, un penoso y regresivo
antecedente institucional que no puede ocultarse o minimizarse, en tanto
tuerce, obstaculiza, el sentido progresivo de la historia.

De aqui en mas, el pueblo de la Nacién Argentina, corrido el velo sobre
la pretendida imparcialidad y caracter impoluto de la administracién de
justicia, tendra que asumir, como dijera el poeta Leopoldo Marechal, que
"...de los laberintos sdélo se sale por arriba...”, por lo que en las préxima
compulsa electoral, cada ciudadano tendré que examinar si dota al Con-
greso de la Nacién Argentina de las mayorias necesarias para encarar el
necesario proceso de la Reforma Constitucional que configure el marco y
soporte normativo-institucional al movimiento y transformacién social, de
crecimiento e inclusidn, que atraviesa la Nacion Argentina.

Los directores
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Justicia y poder

El Consejo de la Magistratura
para el Poder Judicial de la Nacién"

por EDUARDO S. BARCESAT?

“...el pueblo siempre ha perdido

en sus enfrentamientos ante la justicia como ante el poder...”®

1 | El marco constitucional

El art. 1° de la Constitucién Nacional declara que se adopta la forma re-
presentativa, republicana y federal. Esta definicion —basal— fija requi-
sitos que debieran ser satisfechos por los tres Poderes que conforman
el Gobierno federal. Entre esos requisitos nos parece fundamental el
resguardo a la expresion de la soberania popular y de la forma repu-
blicana de gobierno (art. 33 CN). El pueblo de la nacién argentina no

(1) También publicado en el libro que redne los trabajos presentados en el Congreso Nacional
sobre Democratizacion de la Justicia “La Sociedad le habla a la Justicia”, actualmente en prensa.

(2) Abogado. Facultad de Derecho UBA graduado en el afio 1962. Profesor Titular Consulto
en el Departamento de Teoria Gral. y Filosofia del Derecho, Facultad de Derecho, UBA.
Profesor en el Departamento de Derecho Publico Il. Derechos Humanos y Garantias Consti-
tucionales, Facultad de Derecho, UBA. Jurado de Concursos Docentes Universitarios. Jurado
de Concursos para la provisién de Jueces. Director de Maestrias en Derechos Humanos.
Abogado Defensor de Derechos Humanos. Director de la Carrera de Abogacia de la Univer-
sidad Popular de Madres de Plaza de Mayo. Ex Copresidente de la LADH. Ex Presidente de
la Comision de DDHH del Colegio Piblico de Abogados de la Capital Federal. Convencional
Constituyente, mandato cumplido, aflo 1994. Consultor externo Procuracion del Tesoro de la
Nacion. Asesor Presidencia Cémara de Diputados de la Nacién.

(3) Lecourt, DomINIQUE, “La crisis de la justicia en el Estado contemporéneo”; “La crisis del Es-
tado y del derecho en el capitalismo”, Nikos Poulantzas (recop.), Buenos Aires, Siglo XXI, 1987.
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EDUARDO BARCESAT

delibera ni gobierna sino por medio de sus representantes y autorida-
des creadas por la Constitucion (art. 22 CN), lo que implica una relaciéon
de mandante a mandatario que debe ser satisfecha en la integracién
de esos tres Poderes cuyas respectivas incumbencias definen la parte
orgénica de la Constitucién.

La Reforma Constitucional del afio 1994 incorporé un nuevo Capitulo, el
Segundo, titulado Nuevos Derechos y Garantias, donde se incorpora, en
primer término, la sefiera previsién del art. 36, Imperio Constitucional,
que regula el deber de obediencia a la supremacia de la Constitucion
Nacional y la nulidad insanable, tanto de los actos de usurpacién que
interrumpan su observancia como del ejercicio también usurpativo de las
potestades de los Poderes del Gobierno federal que regula la Constitu-
cién Nacional.

En definitiva, la “leccion de derecho”, como la he nominado en diversos
certdmenes de la abogacia argentina, genera un nuevo apotegma, a saber:
“el derecho sdélo se crea y sélo se aplica desde el derecho”. No es ocioso
poner de relieve que conforme esta clausula constitucional, quienes hayan
participado o prestado servicio a la usurpacion del poder quedan inhabi-
litados a perpetuidad a ocupar o ejercer cargos publicos, es imprescripti-
ble su responsabilidad penal y patrimonial, y quedan comprendidos en la
disposicién del art. 29 CN como infames traidores a la Patria. En ese Titulo
nuevo del plexo constitucional se regula y jerarquiza la existencia y fun-
cién de los partidos politicos como institutos fundamentales del sistema
democratico. Son ellos los que tienen la competencia para la postulacién
de candidatos a cargos publicos electivos.

El art. 114 CN trae una novedosa incorporacién al tramo constitucional
destinado al Poder Judicial. Crea el Consejo de la Magistratura, que tendra
a su cargo la seleccion de los magistrados y la administracion del Poder
Judicial. En su segundo parrafo, que es el que interesa sustancialmente
para este trabajo, refiere a ”... la representacién (...) de los jueces de todas
las instancias (...) de los abogados de la matricula (...) personas del &mbito
académico y cientifico, en el nimero y la forma que indique la ley”.

En las expresiones resaltadas y subrayadas del parrafo precedente esta
el centro nodal de la exégesis constitucional que derivaré en la afirma-
cién de pertenencia del proyecto regulatorio elevado por el Congreso
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de la Nacién para su promulgacion, por el Poder Ejecutivo Nacional,
de reforma de la ley 24.937 (TO afio 1999) a las previsiones de la Cons-
titucion Nacional.

Afirmo, categdricamente, que el Proyecto no sélo se corresponde con la
semantica del art. 114 CN, sino que tiene amplio soporte constitucional
en las clausulas aqui invocadas. Advierto, en quienes publicamente han
impugnado al proyecto regulatorio del Consejo de la Magistratura, que
producen un desplazamiento seméantico de la expresién “la representa-
cién”, que es sustituida por otra, ajena al lenguaje de la Constitucién y que
es "los representantes”. No es lo mismo, anticipo.

Cuando se habla de los representantes hay un conjunto de pertenencia
entre mandante y mandatario, o representante y representado; abogados
que eligen a los abogados que los representan; jueces que eligen a los
jueces que los representan y académicos y cientificos que eligen a sus pa-
res que los representan. Pero, inexorablemente, la expresion “la represen-
tacién” remite a lo previsto por el art. 22 CN, donde es el gran conjunto, el
pueblo —no otro, ni ninguin sector o conjunto parcial—, el que gobierna a
través de sus representantes.

Entonces, el conjunto que enlaza a representados con representantes es el
conjunto mas abarcativo, el del pueblo de la nacién argentina, que tiene
la potestad —emergente del principio de soberania del pueblo— para
elegir qué abogados, qué jueces y qué académicos o cientificos habran
de ejercer su representacién en un érgano constitucional, esencialmente
politico, que es el Consejo de la Magistratura.

Y, como es politico, la competencia para proponer los candidatos elec-
torales es de los partidos politicos (art. 38 CN), que pueden postular
candidatos partidarios o extra-partidarios. Se dice que esta forma de
eleccién “politiza” a la justicia. Parece elemental el tener que sefalar
que los integrantes del Consejo de la Magistratura no conocen ni de-
ciden en ninguna causa que verse sobre puntos regidos por la Cons-
titucién Nacional y por las leyes de la nacién (art. 116 CN). Las incum-
bencias del Consejo de la Magistratura son, taxativamente, las que fijan
los seis incisos del art. 114 CN; ninguna de ellas habilita intervencion
directa ni indirecta en las causas que tramitan por ante el Poder Judicial
de la Nacion.
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La forma de integracién del Consejo de la Magistratura se corresponde
con los requisitos de un poder representativo, republicano y federal. Es-
tén alli representados, por el voto del pueblo de la nacién, los érganos
politicos (Legislativo y Ejecutivo) y los estamentos de abogados, jueces y
académicos, de todo el territorio de la nacién argentina.

Abrir al pueblo de la nacién argentina su participacion en la designacion
de sus representantes satisface la calidad democrética del instituto Con-
sejo de la Magistratura. Y no hay que temerle al pueblo. Nadie mejor
que los ciudadanos para conocer y decidir sobre qué abogados, jueces
y académicos tienen compromiso y coherencia de obrar en defensa de
los grandes pilares de la curricula profesional: sus biografias concretas en
materia de defensa de los derechos humanos y de la institucionalidad de-
mocratica, o de si su compromiso fue con la usurpacién del poder politico
y la represién de las grandes mayorias nacionales; también, si su saber fue
puesto al servicio de la defensa de los intereses de la comunidad y del
patrimonio publico de la nacién argentina, o al servicio de los poderes
econdmicos trasnacionales y hegemonicos. Alli estan los grandes ejes que
confrontarén en la compulsa popular. ;Y quiénes mejor capacitados para
hacer conocer y divulgar esos antecedentes de los candidatos que los pro-
pios partidos politicos?

La correspondencia entre el Proyecto para el Consejo de la Magistratura
y la Constitucién Nacional tiene otro gran capitulo constitucional; pre-
cisamente el referido a quienes integrarén el mismo y a quienes aspiran
a ingresar al Poder Judicial de la Nacién: ninguno de ellos podra estar
comprendido en haber ocupado cargos o funciones durante la dictadu-
ra civico-militar. Se pone en estado operativo la disposicién del art. 36
CN, un formidable avance para establecer un hiato, una ruptura, entre
la excepcionalidad institucional y el estado de derecho.

2 | Bocetos historicos

Sabido es que el Poder Judicial fue organizado conforme la Constitucién
de los Estados Unidos de Norteamérica, cuya estructura e ideologia se
transparenta en los articulos que conforman El Federalista, de Hamilton,
Madison y Jay. Este poder vitalicio que desafia la idea de periodicidad de
los mandatos republicanos fue concebido para prevenir posibles desbor-
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des respecto del modelo en que pudieran incurrir los poderes politicos
(Legislativo, Ejecutivo). Con esa finalidad, se lo doté de una potestad su-
prema, la de establecer la constitucionalidad de las disposiciones norma-
tivas emanadas de los otros poderes. El sustento de esta facultad, ejercida
mediante un control difuso de constitucionalidad y que compete a todos
los integrantes del espigdn jurisdiccional, no descansa en ningln supues-
to racional o de ciencia politica. En efecto, nada posibilita sostener que un
juez individual sea mejor contralor de constitucionalidad que un cuerpo
colegiado, muchos de cuyos integrantes son también juristas, y que repre-
sentan la expresion directa de la voluntad del pueblo de la nacién.

Es evidente que la naturaleza aristocratica de la administracion de justicia
se centra en un poder contra-mayoritario que tiene la extrema potestad
de poder anular, via declaracién de inconstitucionalidad, las normas ge-
nerales emanadas del legislador y las disposiciones del poder politico-
administrador. En nuestra legislacién, el art. 3° de la ley 27, primera norma
de organizacién del Poder Judicial de la Nacién, ha dejado claramente
explicitada esta facultad, en resguardo a la observancia a la supremacia de
la Constitucion Nacional, cuando la norma o el acto emanado de los otros
Poderes estén en contradiccion con ella. También el Colegio Electoral,
que rigid en nuestro sistema constitucional hasta la Reforma del afio 1994,
es un instituto pensado para posibilitar que debatan entre si los partidos
politicos del sistema, pero teniendo la posibilidad de unirse y desplazar a
un eventual partido politico que preconice el cambio del modelo vigente.

Proyectos renovadores como el “New Deal” fueron enfrentados por la
corporacién judicial hasta que se modificé la integracion de la Corte Su-
prema de EEUU, habilitando la propuesta keynesiana para enfrentar la
crisis y la gran depresion. En nuestra historia institucional, las administra-
ciones de justicia convalidaron los procesos de usurpacién del poder poli-
tico (golpe de Estado de 1930) o removieron la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién para crear un tribunal supremo adicto a sus disposiciones,
con lo que la observancia a la supremacia de la Constitucién Nacional
se convirtié en letra muerta; en efecto, no puede concebirse acto mas
contrario a esa supremacia constitucional que los “bandos militares” que
desplazaron a la Constitucién Nacional y se atribuyeron los nombres de
los institutos constitucionales (Poder Legislativo, Poder Ejecutivo, Poder
Judicial), generando asi una usurpacién seméntica pareja a la produccién
del golpe de Estado.

Doctrina
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Es lamentable tener que sefalar que, al inicio del denominado “Pro-

|II

ceso de Reorganizacion Nacional”, la conduccién de la Federacion Ar-
gentina de Colegios de Abogados (FACA) no sélo convalidé el golpe
de Estado, sino que se puso "“a disposicién de las nuevas autoridades”,
lo que llevd al encubrimiento de la desaparicion forzada masiva de
personas y a la total desproteccion de los abogados, ya que ninguna
declaracién publica se hizo en resguardo de la vida, libertad e integri-
dad fisica y psiquica de los seres humanos. Esta actitud contrasta con
la adoptada por la Asociacién de Abogados de Buenos Aires (AABA),
que llevd adelante una campana constante de denuncia de la represion
politica y de salvaguarda del ejercicio de la abogacia; una propuesta
que prosiguid y se plasmé en el marco de su participaciéon en la IX
Conferencia Nacional de Abogados —que, celebrada en la ciudad de
San Francisco (Cérdoba), se propuso “legitimar” el terrorismo de Es-
tado— ya que, en una actitud consecuente, los representantes de la
AABA y de la Asociacidon Americana de Juristas (AAJ), Rama Argentina,
postularon el retorno a la vigencia de la supremacia constitucional y el
resguardo de los derechos humanos, lo que posibilité un triunfo de-
mocréatico en la referida Conferencia Nacional. Claro que el continuo

|u

desprestigio y condena internacional al “Proceso de Reorganizacién

Nacional” motivé un cambio —muy tardio— en la postura de la FACA.

En 1982, se retne la X Conferencia Nacional de Abogados, convoca-
da por la Federacién Argentina de Colegios de Abogados (Rosario,
Septiembre de 1982), con el lema "El estado de derecho venidero”.
El dictamen de la abogacia argentina fue que ningun integrante de
la administracién de justicia que prestd servicio a la excepcionalidad
institucional, y que juré obediencia a las normas pretendidamente
supra-constitucionales podria ingresar o permanecer en el futuro Po-
der Judicial de la Nacién; que debia mediar una ruptura, un hiato, en-
tre la administracién del usurpante y el Poder Judicial del Estado de
derecho, configurado bajo la supremacia de la Constitucién Nacional.
Lamentablemente, este dictamen de la abogacia argentina fue dejado
de lado en el inicio de la transicidn democrética, limitdndose a nombrar
una nueva Corte Suprema de Justicia de la Nacién y a remover a los
jueces en lo criminal y correccional federal; el resto (90% de la Justicia
nacional) prosiguid sin cambio bajo el estado de derecho. El resultado
de esa permanencia fue deletéreo para las instituciones y para el afian-
zamiento del estado de derecho.
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Ese principio de ruptura y discontinuidad entre excepcionalidad institu-
cional y estado de derecho, como dijera, es el que hoy luce plasmado en
el art. 36 CN, ahora llevado al texto del proyecto de regulacion del nuevo
Consejo de la Magistratura. Enhorabuena. No puedo sino lamentar que,
en las actuales circunstancias institucionales, la FACA asuma una defensa
corporativa del viejo esquema de representacion de los abogados, pre-
tendiendo descalificar como inconstitucional la apertura al pueblo de la
nacién argentina para decidir sobre la integracién de los estamentos de
abogados, jueces, académicos o cientificos.

La biografia politica de la FACA descalifica el intento de frenar la nueva
ley y, una vez mas, sitla a la organizacién burocratica de la abogacia ar-
gentina contra el pueblo de la nacidn. Esa postura de pretendida defensa
del estado de derecho y de las instituciones més hubiera valido frente a la
excepcionalidad institucional, y no frente a un gobierno legitimo. Aguardo
que las previsibles impugnaciones de inconstitucionalidad enderezadas
contra la reforma del Consejo de la Magistratura corran igual suerte que
las primeras intentonas de quienes pretendieron impugnar a las leyes, in-
cluso antes que fueran promulgadas y entraran en vigencia.

3 | Cierre

Me permito cerrar estas reflexiones estableciendo un hilo conductor en-
tre la notable descripcién de la democracia contenida en el discurso en
homenaje a los muertos en la Guerra del Peloponeso,® y la oracién de
Gettysburg pronunciada por el Presidente Abraham Lincoln (“gobierno
del pueblo es aquél que es del pueblo, por el pueblo y para el pueblo”),
para afirmar que la justicia democrética es aquella que es del pueblo, por
el pueblo y para el pueblo.

(4) Pericles, La Historia, de Tucidides.
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Acerca del Consejo
de la Magistratura

Naciona

y de su integracion
popular plena®

por ARISTIDES H. CORTI?

El objeto del presente es examinar la ley 26.855, de reformas al Consejo
de la Magistratura, en cuanto sus arts. 2° y 4° guardan especifica relacion
con la modalidad popular de eleccion de sus consejeros abogados, jueces
y académicos, en sustitucién de su designacién corporativa.

Sabido es que las clausulas fundamentales que presiden el ordenamiento
juridico argentino deben interpretarse de manera compatibilizada, ensam-
blada. Asi, en la cuspide de dicho ordenamiento se encuentra el bloque fe-
deral de constitucionalidad, integrado con origen en pluralidad de fuentes.
Si bien la Convencién Constituyente de 1994 mantuvo invariable el art. 31
de la llamada "Parte Dogmatica” —porque excedia el Pacto de Olivos—,
lo cierto es que dicha clausula debe integrarse con otras, tanto de esa par-
te cuanto de la orgénica, porque en efecto concurren a una interpretacién
correcta del referido art. 31, los arts. 27 y 75 incs. 2, 22 y 24, de manera tal
que, en el primer nivel, se encuentran no sélo la Constitucién Nacional,
sino también los instrumentos internacionales en materia de DDHH enu-
merados en el predicho inc. 22, segundo parrafo, y los aprobados por el

(1) También publicado en el libro que relne los trabajos presentados en el Congreso Nacional
sobre Democratizacién de la Justicia “La Sociedad le habla a la Justicia”, actualmente en prensa.

(2) Abogado y profesor de posgrado (Facultad de Derecho-UBA).
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Congreso de la Nacién con arreglo al procedimiento estipulado en su ter-
cer parrafo. En un segundo nivel, estan los demas tratados internacionales
(v.gr. los contemplados en los arts. 75, inc. 2 primer pérrafo, y 27, como
son los tratados en materia econémica, caso de los Tratados de Inver-

7

sién Bilaterales, que deben encontrarse “... en conformidad con los
principios de derecho publico establecidos en esta Constitucion...”,
—idem, reserva al art. 21 del Pacto de San José de Costa Rica, cfme.
instrumento de ratificacion del 14/08/1984— no pueden prorrogar véa-
lidamente jurisdiccién en favor de tribunales judiciales extranjeros o
comisiones especiales tipo CIADI, dependencia del Banco Mundial;
Fallos 176:218; 267:199; 305:2151) y los tratados de integracion del
art. 75, inc. 24, que si pueden delegar competencias y jurisdiccion a or-
ganizaciones supra-estatales en condiciones de reciprocidad e igualdad,
y que respeten el orden democratico y los DDHH. Y en un jerarquico ter-
cer lugar, se encuentran el federalismo de concertacién, regulado por el
art. 75, inc. 2, parrafos segundo y ss, con la limitacién temporaria de su
inciso tercero. Cabe sefalar también que las cldusulas de la CN y de los
instrumentos internacionales en materia de los DDHH constituyen un piso
minimo de derechos, por lo que posibilitan interpretaciones que los mejo-
reny amplien (principio de progresividad —Fallos 327:3753—y art. 33 CN).
Tales instrumentos internacionales, por lo demas, resultan de aplicacién
en las condiciones de su vigencia, es decir, con arreglo a la jurisprudencia
de los dérganos supranacionales de aplicacion de los mismos, vinculantes
para el gobierno nacional (Fallos 330:3248; 331:2691; 333:1657).

A su vez, es criterio consolidado de la CSJIN que la interpretacion judicial
no ha de practicarse en forma que se agote en una aplicacién mecénica e
indeliberada de su letra (como si el derecho fuese una fisica de las accio-
nes humanas, en feliz critica expresion de Llambias), sino estableciendo la
versién técnicamente elaborada de las normas y valores aplicables al caso
por medio de una sistematica, razonable y discreta hermenéutica juridica,
ya que la interpretacion de las leyes debe practicarse teniendo en cuenta
el contexto general y los fines que las informan, asi como también que
dicha interpretacion comprende no sélo la pertinente armonizacién de sus
preceptos, sino también su conexién con las demas normas que integran
el ordenamiento juridico, doctrina que es aplicable igualmente en los su-
puestos en que el régimen juridico pertinente estd organizado en mas
de una ley formal (Fallos 234:82; 241:277; 249:37, 255:360; 258:75; 263:63;
265:256; 271:7; 281:146; 287:79; 302:1284, entre muchos otros).



ACERCA DEL CONSEJO DE LA MAGISTRATURA NACIONAL Y DE SU...

Ademas, conforme lo tiene resuelto la CSIN en su actual composicién
—precedente CSJN “Asociacién de Magistrados y Funcionarios ¢/ Es-
tado Nacional”, 04/12/2012)®— las leyes nacionales “... tienen una pre-
suncién favorable de validez que debe ser destruida por quien la ataque
(...) demostrando que la repugnancia de la norma con la cldusula consti-
tucional sea manifiesta, clara e indudable...”.

Habida cuenta las consideraciones precedentes, corresponde puntualizar
que, al contrario de las interpretaciones de sesgo corporativo sustentadas
en una exégesis originalista, estatica, literal y aislada del art. 114, segundo
parrafo, de la Constitucién, corresponde efectuar una interpretacién ar-
monica, integrada, sistemética y dindmica de sus clausulas, que es tanto
como hacerlo asignandoles unidad de sentido en conjunto con:

a. Elart. 33 CN en cuanto establece que "Las declaraciones, derechos y garantias
que enumera la Constitucién no seran entendidos como negacién de otros
derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la sobe-
rania del pueblo y de la forma republicana de gobierno...”,

b. Elart. 37 CN en cuanto establece que la Constitucién Argentina “... garantiza
el pleno ejercicio de los derechos politicos, con arreglo al principio de la sobe-
rania popular y de las leyes que se dictan en consecuencia...”.

c. Elart. 38 CN en cuanto asigna jerarquia constitucional a los partidos politicos,
calificdndolos de “... instituciones fundamentales del sistema democratico...”,
garantizandoles “... la representacion de las minorias, la competencia para la
postulacion de candidatos a cargos publicos electivos, el acceso a la informa-
cién publica y la difusién de sus ideas...”.

Es que si bien la escuela tradicional sostuvo que la interpretacién de la ley
sélo debe hacerse cuando su texto es obscuro, suponer que el intérprete
debe aplicar indeliberadamente una llamada ley clara se exhibe en pugna
con la actual doctrinay jurisprudencia en materia de hermenéutica, ya que:

"... la claridad es algo relativo y lo que es claro para algunos
puede no serlo para otros, y las interpretaciones legales, aun las
claras necesitan ser interpretadas, porque ademas de sus sen-
tido externo y gramatical tienen otro sentido sutil y profundo,
que resulta de su confrontacién con otros preceptos y con el

(3) BiancHI, AtserTo B., “Anélisis de la Jurisprudencia de la Corte Suprema, periodo 2012”, en
La Ley, Suplemento Especial, Buenos Aires, 2013, pp. 27/28.
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sistema general de la ley. No hay, pues, desde este punto de
vista leyes claras u obscuras, y aplicar la ley importa siempre
interpretarla en funcién de la situacion real a juzgar”.®

Concurrentemente, y criticando la primacia de la voluntad del legislador
en la interpretacion normativa estos autores adhieren a:

“La jurisprudencia evolutiva [que] sigue los principios de la es-
cuela historica, para la cual la ley cumple una doble funcién: por
una parte, debe adaptarse a las exigencias sociales existentes
en el momento de su sancién; por la otra, tiene que adaptarse
también a las exigencias futuras planteadas por el devenir histo-
rico [con cita de Saleilles]. En este segundo caso, debe dejarse
de lado la voluntad del legislador, recurriendo a la voluntad ob-
jetiva de la norma, que adquiere vida propia e independiente
de quien la sanciond [toda vez que] la norma queda desprovista
de todo contenido subjetivo cuando, transcurrido el tiempo, el
sentido que originariamente le atribuyé el legislador no contem-
pla adecuadamente las necesidades actuales [con citas de Lopez
Olaciregui, Carbonnier]. Luego el sentido de las leyes es el de la
época en que son interpretadas [con cita de Orgaz]”.®

Al respecto también tiene dicho la CSIN que el tradicionalismo juridico
ha sido catalogado como uno de los més serios obstaculos a la substan-
cia que define a la justicia (Fallos 264:410; 286: 257).

A igual conclusién cabe arribar desde la perspectiva del derecho publico,
recurriendo al método dinamico de interpretacion de las clausulas consti-
tucionales. Asi, segun Julio Oyhanarte:

"Las disposiciones de la Constitucién, en su mayor parte, sdlo
establecen marcos normativos muy amplios y deliberadamente
imprecisos —tal vez sea este el Unico medio de lograr perdura-
bilidad—, de donde resulta que, como consecuencia inevitable,
el sistema real, efectivo, vigente, es el que proviene de las solu-

(4) BeLwscio, Aucusto C. (dir) y Zannoni, Epuarbo A. (coord.), Cédigo Civil y Leyes
Complementarias Comentado, Anotado y Concordado, t. 1, Bs. As., Astrea, 1993, p. 81.
............... (5) BeLLuscio, Aucusto C. (dir.) y Zannoni, Ebuarpo A. (coord.), ibid., p. 82.
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ciones concretas que los intérpretes estatales de la Constitucion
extraen de aquellos marcos normativos genéricos e imponen
mediante leyes, decretos y sentencias. Lo que decide, en suma,
es la interpretacion o eleccién actualizadora de los intérpretes
estatales, incluyendo, con particular relevancia la que practican
los ministros de la Corte Suprema de la Nacién (...) En la Argen-
tina, durante mucho tiempo imperé el método exegético que
remitia a la voluntad psicolégica del legislador constituyente
(mens legislatoris) y era irremediablemente estatico. Ademas,
servia con eficacia a los fines del liberalismo, porque es claro
que la voluntad psicolégica de los constituyentes de 1853 y
1860 fue ortodoxamente liberal, con algunas excepciones insig-
nificantes (...) esta linea de encadenamiento al pasado concluyé
en 'Avico vs. de la Pesa’, 1934, (Fallos 172: 29) (...) Quedd asi
oficializada la adopcién del método dinamico, del que luego se
harfa invocacion en gran cantidad de fallos”.©

Asi, el intérprete debe adoptar aquellas soluciones regulares, intra-norma-
tivas “...que resulten més adecuadas para contemplar las circunstancias y
necesidades de la Argentina contemporanea. Sélo aceptando esta inter-
relacién vital entre el marco normativo y las circunstancias se esta frente a la
‘Constitucion en concreto’, Unica que existe para los interpretes estatales”."”

En tales condiciones, corresponde interpretar el art. 114 CN, segundo par-
rafo, integradamente con los arts. 33 y 37 CN, que consagran el principio
de la soberania del pueblo, y el art. 38 CN, que asigna a los partidos politi-
cos el caracter de instituciones fundamentales del sistema democrético.
Al respecto, al anotar esta Ultima clausula, la distinguida constitucionalista
Maria Angélica Gelli tiene sefialado que:

“En la sociedad moderna, el partido politico sirve a la seleccién
de personas con una visién global, general de los problemas y

(6) OYHANARTE, JuLio, Poder politico y cambio estructural en la Argentina. Un estudio sobre el
estado de desarrollo, Bs. As., Paidds, 1969, pp. 11y 20/21 con cita de Fallos 178:9; 211:162,
240:223, 256:568, 264:416.

(7) Con cita de Fallos 240:223 y de la Constitucién Apostdlica “Gaudium et Spes” del Concilio
Vaticano II: “La autoridad publica (...) debe procurar el bien comin concebido de manera
dinédmica (...) El bien comdn (...) por lo que toca a sus exigencias concretas estd sometido
a los cambios incesantes del tiempo (pardgrafos 74 y 78)". Ver también OYHANARTE, JuLiO,
Recopilacion de sus Obras, Bs. As., La Ley, 2001, pp. 5y 14/16.
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aungue representen segmentos sociales diferenciados, las po-
liticas publicas que propician toman en consideracién —por lo
menos— la totalidad social. Constituyen la base de sustenta-
cién de los técnicos y especialistas, quienes suelen tener una
perspectiva parcial de los problemas a resolver, dandoles la ne-
cesaria amplitud de miras sirven, también, como canal de comu-
nicacion —aun en la confrontacion de ideas— entre los distintos
sectores sociales que los componen”.®

Asi las cosas, la eleccién popular de los consejeros jueces, abogados y
académicos del Consejo de la Magistratura Nacional no sélo no resulta
repugnante a las cldusulas constitucionales, sino que, al contrario, brotan
consistentes con el principio de la soberania populary la significacion insti-
tucional fundamental de los partidos politicos en una sociedad democrati-
ca. Al respecto y en este sentido, la CN es enfatica en exigirla en distintos
aspectos contemplados por la misma. En una enumeracién ciertamente
no taxativa, cabria mencionar los arts. 36, 38 y 75, incs. 19 tercer parrafo y
24 primer parrafo, sin exclusiones, o lo que es igual, consagrando la igual-
dad de oportunidades y de trato (art. 75, inc. 23).

Es que, finalmente, “Uno no se decide a favor de un medio de interpre-
tacién hasta que ha visto el resultado a que conduce”® —receptado por
la CSJN, Fallos 290:375, considerando 8°), in fine— toda vez que, como
bien sefalara el ex juez de la Corte Nacional de la presidencia Campora,
Manuel Arauz Castex, “en esa valoracion del resultado (...) esté el secreto
de la interpretacién juridica. Todo lo demas debe concurrir a ésto”."9Y no
resulta dudoso ni opinable que la plena integracién popular del Consejo
de la Magistratura es la que mejor armoniza con las exigencias de una
sociedad democrética, inclusiva e igualitaria, sin privilegios corporativos ni
opacidades desvalorizantes.

(8) GELLI, Maria ANGELICA, Constitucion de la Nacion Argentina, Comentada y Concordada, 2°
ed. ampliada y actualizada, Bs. As, La Ley, 2004, p. 38.

(9) RabBrucH, GusTavo, Introduccién a la ciencia del derecho, Madrid, 1930, p. 156

(10) Arauz Castex, ManueL, Derecho Civil. Parte General, t. 1, Bs. As., Abeledo Perrot, 1955,
p. 136



El Consejo
de la Magistratura
y la representacion popular

Una mirada
constitucional de la Reforma

por ROBERTO JOSE BOICO!"

1 | Introduccion

La Reforma del Consejo de la Magistratura admite publicamente una razén
de ser, un andamiaje subyacente que explica la extension de su sentido:
dotarlo de mayor capacidad populary agilizar las funciones propias para el
cual fue creado. Ahora bien, la implementacion de una reforma legislativa
de semejante envergadura puede albergar entre los comentaristas cen-
suras o simpatias, puede ser objeto de sefialamientos y objeciones, pero
dudo que el ejercicio critico justifique sin mas la prédica de inconstitucio-
nalidad que con tanta virulencia se exhibe. Es verdad que algunos enun-
ciados normativos presentan un referente empirico claro que permite su
discusién constitucional —por ejemplo, normas que pretendieran limitar
el acceso a la justicia a través de exigencias patrimoniales—; pero, a ex-
pensas de tales casos, la mayoria de las tipificaciones legales no exhiben

(1) Abogado. Profesor Adjunto de Teoria General del Derecho (UBA). Profesor titular de De-
recho Constitucional (Universidad Popular Madres de Plaza de Mayo). Coordinador de Inves-
tigaciones Parlamentarias del Instituto Federal de Estudios Parlamentarios del Honorable
Senado de la Nacién. Ha escrito capitulos de libros, articulos de doctrina, comentario de
fallos y dictado conferencias.
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abiertamente, y con la certeza esperable, su perfil constitucional. Incluso
la imprecisién se acrecienta cuando el anélisis depende de ulteriores inte-
graciones normativas®? o, peor auiin, cuando su escrutinio se enlaza al éxito
del objetivo tenido en vista por el legislador.® Nada de ello acontece en
el particular.

Esta discusion no parece centrarse en un mero debate publico acerca de
las bondades o desaciertos de un producto normativo, al menos para la
gran mayoria de los opinantes; son mas bien posicionamientos antagdni-
cos anclados en profundos desacuerdos politicos que exhiben con clari-
dad una contienda de poder que redefinira la dindmica politica mediata.
De alli que se entrecrucen encendidos apoyos y acalorados cuestiona-
mientos. No soy neutral ni tengo una percepcién avalorada de la tépica
en discusién; y lo aclaro pues las significaciones y conclusiones tedricas
que se verteran siempre parten de un lugar de enunciacién que deberia
exhibirse de antemano. No es exceso de honradez ni jactancia de apar-
tamiento del fraude; es simplemente un repertorio epistemoldgico que
arroja al cesto una ingenua pretendida objetividad.

Ahora bien, el proceso de lectura del texto legal no es indémito, pero
tampoco univoco. La interpretacién, en nuestro caso de la Constitucién y
de la reforma como producto derivado de la cadena jerérquica, es una ac-
tividad de construccion de sentido realizada en el circuito donde transita
el discurso social. Desde alli partird esta mirada sobre la nueva redefinicién
del Consejo de la Magistratura.

(2) El ejemplo seria que el derecho en cuestién dependera de la reglamentacién de la ley, o
de los términos que la ley establezca. Repérese que la mayoria de los derechos fundamen-
tales tienen esta atadura con la reglamentacién concreta que formule el legislador comun.
Ejemplo de ello es el derecho de propiedad.

(3) Este ultimo tipo de anadlisis se ha presentado en dos casos con suma claridad. En la
causa "Arriola” la Corte sostuvo que ciertas normas legitimas de origen pueden tornarse
indefendibles constitucionalmente con el transcurso del tiempo y con el cambio de circuns-
tancias objetivas relacionadas con ella. Para ello remitié al precedente de Fallos 328:566
"Itzcovich Mabel ¢/ Anses”, donde sostuvo: “...si bien es cierto que hasta el presente la
Corte acaté la jurisdiccion reglada que el Poder Legislativo le ha asignado mediante el
recurso en cuestion (recurso del art. 19 de la ley 24.463), ello no la inhabilita para declarar
que la disposicién impugnada, aunque no ostensiblemente incorrecta en su origen, ha
devenido indefendible, pues no se adecua a los fines tomados en consideracion para su
sancion ... el principio de razonabilidad exige que deba cuidarse especialmente que los
preceptos mantengan coherencia con las reglas constitucionales durante todo el lapso que
dure su vigencia...”.



EL CONSEJO DE LA MAGISTRATURA Y LA REPRESENTACION POPULAR...

Las objeciones constitucionales vertidas al sistema implementado por la
nueva ley del Consejo de la Magistratura parecen dirigirse, casi con ex-
clusividad, a tres topicas bien definidas: a) la modificacién del sistema de
eleccién de los Consejeros; b) la modificacién de las mayorias para adop-
tar decisiones vaélidas; y c) la implementacién del escenario electoral para
la seleccién de los Consejeros. Analizaremos cada una de ellas.

2 | La modificacion
de la seleccion de los consejeros

El sistema anterior (ley 24.937, modificada por ley 26.080) fijaba paréame-
tros de selectividad segun cuél fuera la corporacién involucrada. Para la
de los abogados y jueces, los electores y candidatos provendrian de pa-
drones constituidos por la respectiva corporacion (arts. 2y 33, ley 24.937),
mientras que para la corporacién académica, los candidatos provendrian
de facultades nacionales de derecho y serian elegidos por el Consejo
Interuniversitario Nacional (art. 2.5).

Esta ingenieria de seleccidn contenia un perfil ostensiblemente corporativo
y basado en un sistema de seleccion también opinable. En efecto, en lo
que hace a la calidad de académico/cientifico, el sujeto propuesto debia
provenir de universidades publicas, ejercer la docencia de forma regular
y poseer titulo de abogado, extremo que desplazaba arbitrariamente un
universo de sujetos que bien podrian también integrar la grilla de elegibles
para el Consejo. Me refiero a aquellos que proviniesen de universidades
privadas, aquellos que no estuviesen actualmente ejerciendo la docencia
sino la investigacion e, inclusive, resultaba dudosa la legitimidad politica
del Consejo Interuniversitario Nacional para promover al integrante por
esta corporacion. No habia un claro sistema de racionalidad representativa.

La seleccién de los abogados también contenia un atisbo de discrecio-
nalidad. El formato que se imprimid a la previsién del 2.3 de la ley 24.937
quedd plasmado en la resolucién 317/2006 del Consejo de la Magistra-
tura, producto de la negociacién entre el Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal (CPACF) y la Federacion Argentina de Colegios de
Abogados (FACA). Conforme art. 2° del Anexo de la resolucion 317/2006
se conformaran dos padrones electorales de matriculados, uno para los
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inscriptos en el CPACF y otro para los inscriptos en la matricula federal
correspondiente al interior del pais. Pareciera que sobre la base de una
division distrital binaria, no sustentada en racionalidad territorial ni po-
blacional alguna, los abogados del interior del pais serian representados
por un colega del interior, mientras que los abogados de la Capital (hoy
CABA) estarian representados por uno inscripto en territorio capitalino.
Sobre este Ultimo cuerpo electoral valdria la pena recalcar que en los tér-
minos de la autonomia portefia (art. 129 CN), y de la paulatina y demorada
transferencia competencial del fuero nacional a la ciudad (cuestién aun
inconclusa), no habria razén suficiente para que los abogados de la capital
monopolicen un distrito por sobre los demas colegas del interior, a cuenta
de que la progresiva y, algin dia, efectiva autonomia de la ciudad convertiria
a la Ciudad de Buenos Aires en asiento de tribunales federales del mismo
modo a los de cualquier ciudad del interior que alberga fuero federal. Por
otro lado, es cierto que la matricula que expide el CPACF permite litigar
ante el fuero federal, local y nacional, y que la cantidad de tribunales fede-
rales y nacionales sobrepasan holgadamente el nimero de los federales
asentados en el interior, extremo que desde una perspectiva electoral de-
beria jerarquizar la participacion de los matriculados portefios por sobre sus
colegas del interior, pese los cuestionamientos exhibidos a la inconclusa
autonomia portena.

Asimismo la ley previé que uno (1) de los matriculados federales tenga
domicilio en el interior del pais, por lo que nada impedia que los dos (2)
lo tengan, de alli que la modalidad implementada dividida en dos pa-
drones —sin merituar cantidad de matriculados en cada uno de ellos,
sin la existencia de una base o cuerpo electoral definido, y sin advertir la
exclusion de las minorias a cuenta de que sélo una lista por padrén resul-
taba electa— convierte al sistema en francamente arbitrario y carente de
auténtica representatividad.®

El caso de los jueces esta regulado en la resolucion 315/2006 del Consejo
de la Magistratura, donde se establece que votan todos los magistrados
nacionales y federales del interior del pais en un padron que confecciona
la Asociacién de Magistrados.

(4) Por el CPACF asistieron a la Ultima votacién 9.856 matriculados, habilitandose 43 mesas al
efecto. De acuerdo a los datos oficiales proporcionados por la FACA (Federacion Argentina
de Colegios de Abogados) asistieron a la Gltima eleccion 9.350 matriculados federales. Fuen-
tes: paginas web del CPACF (www.cpacf.org.ar) y de la FACA (www.faca.org.ar).



EL CONSEJO DE LA MAGISTRATURA Y LA REPRESENTACION POPULAR...

2.1 | La representacion
politica del Consejo en la nueva ley

:Qué significa representar politicamente? jPermite la Constitucion Na-
cional representaciones politicas ajenas al sistema de partidos politicos?
Los abogados, jueces y académicos, ja quién representan realmente en
el Consejo de la Magistratura? ;Cudl es la unidad politica de base que
justifica la representacion? Una cuestién es la cualidad que debe tener el
sujeto para acceder al érgano, otra es quién lo elige, otra es el sistema de
seleccién implementado para elegir a ese sujeto y, finalmente, otro punto
es qué tipo de mandato o representacion ejerce en el érgano que inte-
grara en caso de ser elegido.

En cuanto a la cualidad personal: la Constitucion exige universos de sujetos
segln las siguientes caracteristicas: 1) provenientes del Poder Legislativo,
2) designado por el Poder Ejecutivo, 3) jueces, 4) abogados y 5) académicos
y cientificos.

En cuanto a quién los elige: la Constitucion trasladé la decision a la ley, por
lo que es perfectamente posible definir al elector. En el sistema anterior,
laley y la reglamentacion de la ley definié un sistema de eleccién corpora-
tiva como consecuencia de la interpretacién asignada al siguiente parrafo
del art. 114 CN: “...entre la representacién de...”, pero el nuevo texto de
la ley establece que el elector es el pueblo y no las corporaciones. Esta
modificacion del elector, como la que sustenta la eleccion de legisladores
y presidente, se justifica en el tipo de representacién que se ejerce, que es
politica, tépica sobre la que nos explayaremos luego. El sujeto represen-
tado en una democracia politica, maxime cuando el representante actua
en un 6rgano de poder creado por la CN, es el pueblo, en una progresiva
universalizacién del elector, de cuyos mojones histéricos pueden mencio-
narse la ley Saenz Pefay el voto femenino. En el sistema corporativo, sélo
algunos sujetos eran politicamente capaces de obrar, mientras que ahora
se ha expandido el elector hacia la universalizacién, en clara sintonia con
los arts. 37 y 38 CN, y los arts. 23 CADH y 25 PIDCyP, siendo inadmisibles
sistemas que consoliden capitis diminutiones.

En cuanto al sistema de seleccién: la nueva ley prevé un sistema mayo-
ritario, de lista incompleta, con distrito Unico, es decir, dos tercios para
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el ganador (2 de 3 cargos para jueces y abogados; 4 de 6 cargos para
académicos) y el tercio restante para la primera minoria. Se ha ampliado
considerablemente el cuerpo electoral legitimado para decidir.

En relacién al objeto de la representacion: aqui nos interrogamos acer-
ca del tipo de mandato, correspondiendo determinar la naturaleza de las
decisiones que se adoptaran en el érgano politico. Es indudable que el
objeto de la representacion de los consejeros es la administracion del Po-
der Judicial de la Nacién, conforme las tres funciones basicas fijadas en
la CN, y la expresamente regulada en la ley como reglamentaria de la
cldusula constitucional. Concretamente, las funciones més trascendentes
refieren a la seleccidén de ternas para la cobertura de cargos de jueces fe-
derales/nacionales y a la formulacién de acusaciones por mal desempefio
de magistrados, objetos cuyo interés colectivo y general excede el marco
iusprivativista y sesgado que pretenden imprimirle las corporaciones su-
puestamente afectadas por la norma.

2.2 | ;Cual es la critica mas importante
en este punto y quiénes la formulan?

El equilibrio: las distintas corporaciones han impugnado la supuesta viola-
cion al equilibrio predicado por el art. 114 en relacién a la integracién del
Consejo. Cabria interrogarse si la expectativa a un determinado equilibrio,
segun lo interprete cada corporacion involucrada en el Consejo, y su even-
tual modificacion legal, evidencia una auténtica vulneracion en sentido juri-
dico-constitucional. La discusién, entonces, se centra en si es legitimo que
el parlamento regle el porcentual de integracién de los distintos universos
de sujetos que compondrén el érgano, o si en cambio la Constitucién su-
giere algun criterio rector del “equilibrio” —implicito, por cierto— para
sustraer de la decisién parlamentaria la determinacion cuantica de ese mis-
mo "equilibrio”.

Si tal pauta constitucional no existe, o no logra determinarse con suficien-
te objetividad argumental, entonces resulta esperable que cada corpora-
cién tenderd a pregonar una mayor participacion en el seno del Consejo
y resistird modificaciones que no se adecuen a sus preferencias; pero de
ningdn modo tal pretensién constituye un derecho constitucional a resistir
aspectos que son perfectamente decidibles en el marco de la deliberacién
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parlamentaria. Un juez que aceptara inercialmente la pretension corporati-

va del "equilibrio” como un agravio de estirpe constitucional, en realidad
pretende erigirse en corrector tardio e inconsulto de la voluntad popular,

extremo que desborda el limite de lo tolerable de la funcidn jurisdiccional.

En todo caso, censurar por inconstitucional regulaciones parlamentarias
del equilibrio participativo en el Consejo de la Magistratura exige una
prueba acabada y contundente de que tal regla porcentual desfavorece
ostensiblemente la eficiencia y equidad en la redistribucién del poder de-
cisorio de algun universo de integrantes del cuerpo, punto sobre el que
dificilmente se pueda argumentar en este caso.

|u

Ahora bien, la cuestién del “equilibrio” no es temario sencillo, y resul-
ta desacertado exhibir como criterio de significacion lo que estipula el
Diccionario de la Real Academia, un insumo argumental utilizado en un
reciente y flacido pronunciamiento cautelar.® También es simplificador
acordar ilegitimidad juridica a una regla de integracién del érgano por la
sola variable de su guarismo porcentual, como si la validez constitucional
del Consejo fuera cuestién aritmética. Quienes satisfacen su inquietud
con este argumento no encuentran prevision normativa alguna ni princi-
pio constitucional que tuerza la voluntad popular representada en la ley,
salvo que la regla de integracién sea tan desproporcionada que, a simple
vista, se cotejara la exclusion decisoria de un universo de personas en el
esquema integrativo del érgano. Seria interesante que se explicara con
honradez intelectual por qué la integracién del Consejo prevista por la
ley 26.855 —compuesta por 1 sujeto del PEN, seis () sujetos provenien-
tes del Parlamento nacional (diputados y senadores), seis (6) sujetos pro-
venientes de la especificidad del derecho (jueces y abogados) y seis (6)
provenientes de la actividad académica interdisciplinaria— evidencia el
desequilibrio denunciado en la torrentosa cascada de amparos, extremo
que trasunta sélo un reproche politico, mas no constitucional.

Mas alld de la existencia de una pauta aritmética como soporte de la
critica constitucional, se le exige al damnificado un aporte de subjetivi-
dad que acredite la magnitud de la agresién que predica, de modo tal
que persuada al tribunal de su incoherencia constitucional. Ningdn pro-

(5) Juzgado Contencioso Administrativo Federal N° 2 (a cargo del Juez Esteban Furnari), Cau-
sa "Rizzo Jorge Gabriel y otro ¢/ EN — PEN ley 26.855 s/ Amparo”, resuelta el 04/06/2013.
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nunciamiento cautelar, lamento tardio de una derrota politica pretérita de
quienes judicializan la tépica, ha argumentado con solvencia y rigurosidad
este aspecto, sin perjuicio del énfasis y empefio que han volcado los ma-
gistrados censurantes de la ley en exhibir juicios apodicticos y tipicamente
contra-mayoritarios.

Aqui resultard interesante detenerse en el pronunciamiento de fondo
emitido por la jueza Maria R. Servini de Cubria,® quien ensaya argu-
mentos tentadores, pero falaces a mi criterio. El equilibrio previsto en el
art. 114 CN, predica el fallo, se exige entre los érganos politicos, jueces y
abogados, ademés de los académicos mencionados en el mismo pérra-
fo, pero en oracion distinta. De lo que se trata, segun la magistrada, es
de impedir el predominio de un determinado sector, quien podria mo-
nopolizar en el Consejo influencias indeseables. Ademas, la procedencia
tan disimil de los universos de sujetos que integraran el Consejo exige
nivelacién cuantitativa. Asimila la condicion del equilibrio a la que sur-
ge del sistema republicano, funcionando como sistema de contrapesos
para evitar preponderancia de unos sobre otros. Finalmente, y ésta es
la verdadera matriz decisional en este punto, se estima que se acentla
la desnaturalizacion del cuerpo por un doble caracter de extremos: a) la
variacion del nimero y b) el origen politico partidario, que le asigna a la
eleccion de los académicos por sobre la de los jueces y abogados.

El argumento parte de una premisa erronea. En primer lugar, la Constitu-
cién no define si el equilibrio ha de computarse en términos numéricos o
de procedencia politico partidaria. Tal indefinicién no autoriza a sustituir
judicialmente, al estilo de la denominada voluntad presunta del legislador,
el espacio lingiistico vacio por conjeturas o preferencias del magistrado,
maxime cuando aquella integracién normativa ha sido delegada por la
Constitucién a decision parlamentaria. De alli que el binomio sustentador
del presunto desequilibrio, nimero/origen, es una hipotesis dogmatica no
sustentada en parametro racional demostrable, y menos adn en el dere-
cho vigente. Ademas, si de origen partidario se trata, hoy todo el universo
integrativo del Consejo procederé de voluntad popular directa o indirecta,
por lo que no puede configurarse desequilibrio alguno en tal sentido.

(6) Juzgado Federal N° 1 de la Capital con competencia Electoral, Causa “Rizzo Jorge
Gabriel (apoderado Lista 3 gente de derecho s/Amparo”, Fallo emitido por el resuelto el
11/06/2013.
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No fortalece el argumento los extractos de la doctrina que exhibe el fallo.
Apelar a la autoridad de German Bidart Campos, reconocido constituciona-
lista, para avalar una posicionamiento sobre el topica no comporta validacion
constitucional alguna, méxime cuando el extinto autor se referia a un supues-
to muy distinto al presente. La descontextualizacién de la cita es ostensible:
se aprecia que alli se valoraba el equilibrio entre las representaciones politicas
y corporativas, conforme un posible escenario interpretativo del art. 114 CN,
pero al ser ahora todas representaciones de caracter politicas, en el sentido
mas extenso y democrético del término, lo politico no sugiere predominio de
los Poderes Ejecutivo o Legislativo, sino del pueblo como cuerpo electoral
en su derecho politico fundamental al voto. Detrés de argumentos diferen-
ciadores de lo politico y lo no politico, como si lo no politico comportara
un escenario salvifico y redentor frente al corrompido averno de lo politico,
se oculta un profundo menosprecio por el procedimiento democratico, regi-
do por mayorias. Recordemos que el pueblo gobierna a través de sus repre-
sentantes politicos, ungidos por la voluntad mayoritaria exhibida en el voto,
y canalizada por las ofertas electorales que postulan los partidos politicos
(arts. 1,22, 37 y 38 CN; art. 21 CADH y 25 PIDCyP).

Con respecto al equilibrio numérico, no encuentro argumento constitu-
cional alguno que censure la triada actualmente vigente, es decir, el evi-
dente sistema equilibrador entre universos de sujetos provenientes del
parlamento, de la tecnicatura del derecho (jueces y abogados) y académi-
cos de cualquier disciplina: 6 x 3 = 18, +1 = 19, ecuacién bastante Iégica
del equilibrio propuesto por la ley 26.855. Finalmente, en este punto no
puedo mas que censurar aquel criterio merced al cual el pueblo no esta-
ria en condiciones de evaluar la trayectoria académica de algun postulan-
te —referencia obvia a los consejeros académicos/cientificos—, mientras
que si lo estarian los claustros universitarios, como se exhibe en la cita a
German Bidart Campos respecto de la seleccidon de académicos que invo-
ca la magistrada en el caso “Rizzo".

Sobre el término representacion: la critica es que el sistema de eleccién
popular implementado en la nueva ley del Consejo de la Magistratura vio-
la el art. 114 CN, en tanto la Constitucién dice: “... representacion de...”,
como si los jueces, abogados y académicos representaran al conjunto de
jueces, abogados y académicos. Si ello es asi —es decir, si cada uno de
los integrantes representa a su corporacién—, entonces pareceria que la
critica es ajustada. Pero, jes realmente asi? Veamos.
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Insisto, en primer lugar, que la decisién acerca del modo de seleccién del
consejero constituye el ambito de lo decidible en el escenario legislativo
a cuenta de la expresa delegacion constitucional, que prescribe: “... en la
formay nimero que indique la ley...” (art. 114 in fine CN)

En segundo lugar, no existe deontolégicamente hablando prohibicién
alguna para que la seleccién del consejero sea canalizada por sufragio
popular. Es decir, si la Constitucién trasladd la decisién del modo de se-
leccién a la discrecionalidad parlamentaria, y en el texto constitucional no
se advierten supuestos de exclusion a lo que puede validamente decidirse
en el marco de la decisién parlamentaria, entonces mal puede objetarse
el formato adoptado, que para colmo extiende el cuerpo electoral hacia
la universalidad.

En tercer lugar cabria interrogarse cuél es el dafo constitucional irrogado
a las corporaciones que pretenden mantener un status quo en la forma de
seleccion de los consejeros. jAcaso se atenta contra el gobierno corpo-
rativo de sus propias instituciones; acaso se inmiscuye la legislacién en el
funcionamiento de sus decisiones internas; acaso se produce proscripcion
al ejercicio de los derechos politicos de los miembros de la corporacién?
De ningiin modo. ;Cudl es, entonces, el quebrando colectivo que la nor-
ma parlamentaria irroga? ; Existe un derecho constitucional de la corpora-
cién a mantener sine die un sistema de seleccién restringida de parte de
los integrantes del Consejo?

Repéarese que los derechos politicos estén intrincados con las normas
que disciplinan la toma de decisiones democraticas. Los derechos poli-
ticos son procedimentales y, a la vez, sustanciales. Representacién y su-
fragio popular, votar y ser votado, constituyen resortes indispensables
para justificar una democracia de dimensiones formales pues viabilizan
la arquitectura del quién y cdmo se decide; pero, al mismo tiempo, el
derecho politico es constitutivo de un derecho sustancial a la participa-
cion directa o indirecta en la adopcidn de decisiones de las que todos
somos finalmente destinatarios. jAcaso se resiente la arquitectura pro-
cedimental de la democracia, segin nuestra Constitucién Nacional, por
un tipo de seleccién de integrantes ampliatorio del cuerpo electoral?
iAcaso se vulnera el derecho politico de las personas (abogados, jue-
ces, académicos) al sufragar universalmente para la conformacion de un
organo politico creado por la Constitucién Nacional?
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En cuarto lugar, la norma legal es compatible con dos prescripciones del
derecho internacional: el art. 23 CADH y 25 del PIDCyP, en tanto aseguran
el derecho de todas las personas a gozar de los derechos de participa-
cién en la direccidon de los asuntos publicos, y de votar y ser elegidos.
Pareciera que un cercenamiento de perfil corporativo para la seleccion de
integrantes de un 6rgano eminentemente politico y de interés nacional,
no se condice con los postulados de ambas prescripciones incorporadas a
la Constitucién Nacional.

Dado que el Consejo de la Magistratura es un érgano politico creado por
la Constitucion Nacional, la interpretacion de su funcionamiento no debe
ser ajena a las normas de toda la Constitucién —y, concretamente, a la
eleccion de sus miembros, ya que éstos ocupan cargos publicos electi-
vos—. La representacion politica que ejerce el representante expresa la
voluntad del pueblo en su totalidad, y no del distrito, circunscripcion o el
elector particular (colectivo) que lo ha elegido. En consecuencia, ningin
individuo o sector sesgado del pueblo, aunque se trate de corporaciones
y aun bajo una interpretacién tendencial del 114 CN, puede pretender
que su candidato electo lo represente monopdlicamente a él. Con un cri-
terio semejante, entonces, un diputado que proviene de las filas del sin-
dicalismo sélo deberia votar leyes referidas a lo laboral y en defensa de
su sindicato, algo absolutamente alejado de la funcién parlamentaria. Un
diputado elegido por la provincia de Misiones no representa al pueblo
misionero, ni tampoco un senador representa a la provincia de la cual pro-
viene su eleccidn (este tema es un poco mas arduo dada la idea generali-
zada de que los senadores son representantes de las provincias. Ello era,
al menos, parcialmente cierto antes de la Reforma de 1994).

La representacion politica es tal si y sélo si es representacién de intereses
publicos y generales de todos, mientras que dejaria de serlo si se desplaza
a tutelar intereses privados y ajenos a los de la Nacién. Por ello, nuevamen-
te, estimo desacertada la idea que postula la equiparacién de la represen-
tacién politica con la representacién juridica. Si, en esta Ultima, los actos
realizados por el representante son imputados directamente al representa-
do —unico titular de las situaciones juridicas que el representante realiza en
su nombre—, en la representacién politica no sélo no hay imputacién direc-
ta de la actuacién del representante al representado, sino satisfaccion de
intereses generales que el representante politico debe tutelar en el marco
de su actuacién, sino que tampoco es posible acordar a los representados
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los poderes, actos y efectos de los actos realizables por los representantes.
Esta critica estéa dirigida al fallo del Juzgado Federal Electoral portefio.

Entonces, la representacién que ejercen los integrantes del Consejo nunca
puede ser atribuida a intereses privados o sectoriales dentro de la admi-
nistracion de justicia, sino que forman parte del interés conjunto y general
de la Nacién Argentina en el buen funcionamiento del Poder Judicial. As,
se hacen plenamente operativos los arts. 1, 5, 22, 37 y 38 CN.

3 | Sobre las mayorias
para adoptar decisiones importantes
en el Consejo de la Magistratura

Tildandola de colonizacién de la Justicia, o de preparacion para la ulte-
rior impunidad del gobierno de turno, se impugné la modificacién de las
mayorias para adoptar decisiones validas, que pasarian de los 2/3 de los
presentes a la mayoria absoluta (50%+1) de los totales.

Las decisiones importantes son: a) seleccion de ternas vinculantes para
cubrir cargos de jueces nacionales o federales; b) mayorias para formular
acusacion por mal desempefio de jueces nacionales o federales.

El sistema anterior preveia mayorias de 2/3 partes de los miembros
presentes (art. 7, inc. 7 y art. 13, inc. 3.c, séptimo parrafo). Es decir, si el
qudrum (cantidad de miembros necesarios para sesionar) se forma con la
mayoria absoluta de los miembros totales (de 13, tengo quérum con 7y,
de esa cantidad, los 2/3 serian 5 votos —ver art. 9° de la vieja ley—), con
el sistema actual de la mayoria absoluta de los totales, de un total de 19
miembros obtengo decision vélida con 10 votos, es decir, con el doble del
sistema anterior. Se advertira, entonces, que no es cierto que se flexibilizan
las mayorias para obtener decisiones menos consensuadas o con mayor
velocidad para controlar el Consejo de la Magistratura.

Finalmente, en este punto quisiera recordar que nuestra Constitucion esta-
blece distintas mayorias parlamentarias para sancionar leyes. Por ejemplo,
la mayoria comun es la absoluta (50%+1) de los presentes, y las agravadas
son: a) absoluta del total de los miembros, b) 2/3 de los presentes, cuyo
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ejemplo es el necesario para que la Camara de Diputados pueda acusar
por juicio politico (art. 53 CN) y para que la de Senadores pueda destituir
(art. 59 CN) y ¢) 2/3 de los miembros totales. Por lo tanto la discrecionalidad
del legislador para modificar las mayorias previstas en el vigjo art. 7° de la
ley del Consejo no son distintas a las previstas en la Constitucién Nacional,
ni afectan ninglin derecho fundamental.

4 | Sobre el método electoral para
elegir popularmente a los consejeros

Se ha debatido mucho esta cuestién al incorporarse en la Camara de Di-
putados una enmienda al texto que aprobd el Senado. Recordemos que el
Proyecto de ley que envio el Poder Ejecutivo Nacional (PEN) obtuvo apro-
bacién en el Senado y, luego, sufrié modificaciones en Diputados, lo que
motivé que el texto modificado vuelva a la Camara de origen (Senado). El
sistema electoral para la eleccién de Consejeros es el siguiente:

La normativa aplicable a la eleccién es el Cédigo Nacional Electoral
(ley 19.945), la ley 23.298 (de partidos politicos), la ley 26.571 (de pri-
marias abiertas simultaneas y obligatorias —PASO—) y la ley 26.215 (de
financiamiento de partidos politicos).

La ley nueva determina que las elecciones para elegir consejeros se haran
simultdneamente con las presidenciales, dado que se trata de un Unico
distrito —igual que cuando se elige presidente—.

Los postulantes a integrar el Consejo de la Magistratura deben formar
parte de partidos politicos nacionales. Ello cumple con la directiva cons-
titucional de la representacién politica a través de los partidos politicos
(art. 38 CN), que ya hemos analizado.

Excepcionalmente, se realizarédn elecciones para elegir consejeros en
las elecciones legislativas de medio término de 2013. Para este Unico
caso coexisten elecciones de distrito (provincias) para la eleccién de
diputados y senadores con la de distrito Unico para elegir consejeros.
Por lo tanto, ésta es una cldusula legal transitoria, aplicable a un supues-
to irrepetible.
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Se eligen: tres (3) abogados, tres (3) jueces y (6) académicos, los que integra-
rén el Consejo por dos (2) afios Uinicamente —cldusula también excepcional,
dado que duran en sus funciones cuatro (4) afios—. Entonces, el Consejo es-
tard integrado desde el 10 de diciembre de 2013 al 10 de diciembre de 2015
por veinticinco (25) miembros, es decir, los que actualmente tienen mandato
hasta el 2015y los elegidos por el nuevo sistema.

La nueva ley garantiza la participacion en elecciones a consejeros de la
Magistratura a cualquiera de los treinta y cuatro (34) partidos nacionales
reconocidos en el pais. Entonces, no es cierto que el sistema excluya a la
mayoria de los partidos. Para aclararlo: un partido nacional, integrado con
al menos cinco partidos de distrito (provincia y CABA), puede presentar
candidatos a consejeros en los veinticuatro (24) distritos/provincias.

La exigencia que ha generado dudas y objeciones refiere a la adhesién de
boletas. Me explico: en las elecciones legislativas, llamadas habitualmen-
te de medio término, se eligen el tercio de senadores que componen la
Cémara alta y la mitad de los diputados que componen la cdmara baja. Es
decir, dos cuerpos de boletas con cada una de dichas categorias: 1) sena-
dores nacionales, 2) diputados nacionales. Como son elecciones distrita-
les, pues cada provincia elige sus diputados y senadores que integraran
el Congreso Nacional, no existe la uniformidad propia de las elecciones
presidenciales, compuesto por un solo distrito electoral. Por lo tanto, para
que el partido/alianza/frente pueda adherir/pegar, como tercera categoria
(nacional), la categoria de consejero de la Magistratura a la misma boleta,
tiene que tener una denominacién comun (nombre del partido/alianza/
frente) en, al menos, dieciocho (18) distritos. De ser asi, la boleta sera Unica
dividida en tres categorias, 1) senadores nacionales; 2) diputados naciona-
les y 3) consejeros de la Magistratura.

La Unica exigencia que prevé la ley para que se pueda adherir (pegar) la cate-
goria a las otras dos, es que tengan la misma denominacién (nombre) —por
ejemplo, partido del pueblo—, en, al menos, dieciocho (18) provincias.

Por lo tanto, si el partido nacional (estos 34 reconocidos hasta ahora) no lo-
gra conseguir una denominacién comun en, al menos, 18 provincias, pue-
de presentar candidatos a consejeros, pero la boleta no estara adherida a
las distintas manifestaciones nominales (nombres) que ese partido tenga
en los distritos (provincias) donde compita electoralmente.



EL CONSEJO DE LA MAGISTRATURA Y LA REPRESENTACION POPULAR...

Por ultimo, si se logra obtener 18 idénticas denominaciones en los dis-
tritos, resta saber qué ocurre con los restantes seis (6) donde no se logré
unificar nombre. La nueva ley permite que la categoria se adhiera de todos
modos a la boleta que no tiene idéntica denominacién, con la condicién
de que exista vinculo juridico con el partido nacional que postula su can-
didato. Por ejemplo, si el partido del pueblo, con ese nombre en 18 pro-
vincias, en otra se denomina alianza partido del pueblo popular, entonces
podréa adherir la categoria consejero a la boleta si existe vinculacion con
el llamado partido del pueblo. Asi lo ha entendido la jurisprudencia de
la Camara Nacional Electoral, la que sostuvo que para que la boleta de
un partido pueda ser impresa de modo conjunto a la de otra agrupacion
es necesario que entre ellos exista un “vinculo juridico”, y contrariamen-
te, que “la inexistencia de vinculo juridico entre dos o més agrupaciones
politicas excluye la posibilidad de vincularlas materialmente a través de la
adhesion de sus respectivas boletas de sufragio” (Fallos CNE 2932/2001,
2936/2001, 3202/2003, 3229/2003, 3554/2005 y 4212/2009, entre otros, citas
mencionadas en la causa “"Gustavo A. Llaver - apoderado nacional del Par-
tido Autonomista - s/queja”, Expte. N° 5100/2011 CNE, Fallo 4597/2011).

5 | Palabras finales

A la fecha se aguarda una resolucién judicial definitiva que provenga del
Méximo Tribunal de la Republica. No obstante, sin perjuicio del sentido
que pueda contener aquella definicion, el pueblo ya se ha expedido a
través de sus representantes en el marco del escenario deliberativo por
excelencia: el Congreso. En base a tal expresién auguramos una interpre-
tacion responsable y madura de la Constitucién que privilegie el imperio
de la ley, por sobre intereses mezquinos, sectoriales y contra-mayoritarios.
Sélo asi construiremos un mejor sistema democratico.
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Sufrir la (in)justicia

por SUSANA TRIMARCO!

El accionar de una banda mafiosa de delincuentes me puso de “prepo”
en una situacién que no sabia que era moneda corriente en la Argentina.
Buscando a mi hija no sélo tuve que hacerle frente a los criminales, sino al
propio Poder Judicial que se empefaba en darme la espalda cuando debia
ser quien me acompanara. Aqui mi experiencia y el porqué de mi apoyo a la
Democratizacion de la Justicia.

A partir del 3 de abril de 2002 comencé a transitar un camino que me
resultaba completamente desconocido. No sdélo por el dolor que me
provocaba no saber qué le pasaba a mi hija o cudl habia sido su destino,
sino por sentirme completamente desprotegida y abandonada por
quienes debian velar por mis intereses: la fuerza publica y la Justicia.

No podria decir la cantidad de dias que pasé y amaneci en la puerta de
los Tribunales de Tucuman, con Micaelita de tres o cuatro afos de edad
durmiendo en mis brazos sobre un banco de piedra, esperando que
alguien me recibiera o me diera una respuesta.

Cuando lograba que alguien me atendiera, sélo me daban respuestas
evasivas y me querian hacer creer que estaban buscando a Marita. Me
mentian en la cara, con un descaro y un desprecio por la situacién que
estdbamos atravesando en mi familia, dificil de poner en palabras. Creo
que ni a un perro lo tratan como me han sabido tratar a mi.

Pormi cuenta, y porque no iba a quedarme de brazos cruzados creyéndoles
a esos sinverglienzas, me puse a investigar. Yo les llevaba pruebas y sin

(1) Mamé de Marita Verén y Presidenta fundadora de la Fundacién Maria de los Angeles por
la lucha contra la trata de personas.
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ser abogada, sélo movida por el amor de madre y la desesperacién, les
exigia que fueran diligentes, que resolvieran. Ellos tenian en sus manos la
posibilidad de actuar, pero no lo hacian, buscando excusas con palabras
leguleyas que me eran ajenas.

Perseveré. No me rendi. No podia bajar los brazos, ni por mi hija ni por
Micaela. Asi que, a pesar de que me trataran de loca, de “hincha”, o de
vaya uno a saber qué, segui aportando datos —"pilas” de datos— pistas
por donde la Justicia y la policia debia buscar a mi hija.

A los tres meses, que entonces me parecian una eternidad, logré que se
realizaran los primeros allanamientos en La Rioja, por orden del ex juez
Moreno. Nada. Con el tiempo me fui enterando por qué nunca iba a
tener resultados con magistrados como él: una de las victimas, ademas
de afirmar haber visto a Marita en un prostibulo en el que también ella
habia estado cautiva, dijo retdrica en una de sus declaraciones a modo
de pregunta retdrica: “Coémo iba a declarar delante de ese juez, si yo me
habia tenido que acostar con él cuando estaba en ese lugar”.

Connivencia, corrupciéon. Moneda corriente a la que me enfrentaba. Cada
vez que sentia que me acercaba un poco mas a Marita, los jueces, fiscales
y policias corruptos hacian lo imposible por filtrar la informacién de nuevos
procedimientos. Y asi sentia que iba perdiéndole pisada a mi hija.

En 2003, gracias a la gestién de una de las monjas del colegio al que asistia
mi hija, logré entregarle una carta al entonces presidente Néstor Kirchner
durante el Tedeum del 9 de julio en Tucuméan en la que le contaba mi
caso. Al poco tiempo recibi una llamada de su parte y me envié los pasajes
para que viajara a Buenos Aires a contarle el caso. Desde ahi comenzé a
ayudarme, con mucho perfil bajo.

Al afio siguiente, en 2004, luego de la sospechosa muerte de la fiscal que
llevaba el caso, Joaquina Vermal, se hizo cargo la fiscal Adriana Reynoso
Cuello, quien dio por cerrada la instruccién aunque todavia no tenia a
mi hija entre mis brazos. Con mis abogados exigimos la reapertura de la
investigacién, porque el esclarecimiento aun estaba lejos.

En esa pelea, llegamos hasta la Corte Suprema de la Nacién en julio de
2008, ya que la Justicia tucumana hacia oidos sordos a nuestro pedido.



SUFRIR LA (IN)JUSTICIA

De las 25 personas procesadas —algunas de las cuales estaban entonces
detenidas—, la fiscal pidié la elevacion a juicio de sdélo diez, incluido
un policia; aunque el juez de garantias finalmente agregd a otros tres
acusados. Pero faltaban 12 mas.

Asi fueron pasando los dias, los meses y los afos. Afos. El 18 de mayo
de 2009, la Sala Il de la Camara Penal fue designada por sorteo para
entender en el debate oral. Es decir que pasaron 8 afios para que se
produjera la instancia oral y publica —desde la elevacidon a juicio en
2004—, y dos afios y siete meses desde que fuera designada la Sala Il

En total me llevé diez afios para que los Tribunales de Tucumén
llevaran al banquillo, a la vista de todos, a una parte de los delincuentes
implicados en la desaparicién de mi hija. El 8 de febrero de 2012
comenzd esa nueva etapa.

Durante 10 meses vi a los delincuentes hacerse los pobrecitos, burlarse
de las victimas que valientemente declaraban, amenazar a los abogados,
todo delante de los ojos y narices de los tres jueces que no actuaban
ante semejantes aberraciones. Es mas, hacian lugar a cada minimo
requerimiento: resfrio, dolor de cabeza, estrés. Hubo semanas en las que
casi no hubo sesién y los motivos eran tan minimos como ridiculos. ;Y
para qué? Para que el 11 de diciembre del afio pasado me dijeran con
total desparpajo que no habia pruebas suficientes y que el testimonio de
las victimas no era creible, cuando ellas habian declarado con valor, no
una —como esta establecido por ley que hagan las victimas de trata—
sino tres veces, enfrentando directamente a quienes las habian torturado,
violado, hecho abortar y maltratado de todas las maneras posibles. Una
verdadera verglenza.

La decision de apelar fue practicamente automética, casi como la de
presentar un pedido de juicio politico a esos magistrados, no por su
sentencia, sino por su mal desempefio durante todo el juicio.

El 3 de abril de este afio, dia en que se cumplia el 11° aniversario de la
desaparicién de mi hija, la Comisién de juicio politico de la Legislatura
tucumana dispuso el jury de enjuiciamiento para dos de los jueces: Eduardo
Romero Lascano y Alberto Piedrabuena; pero uno de ellos presenté al dia
siguiente una cautelar y se frené el proceso.

Doctrina



SUSANA TRIMARCO

Al dia de hoy, estamos esperando que se destrabe esta situacion y que
comience, de una vez por todas, el proceso de Casacion. Ojald que los
responsables, TODOS, paguen por el calvario al que han sometido a mi
hija y a todo mi familia.

Con estaexperiencia, jcémo no esperar que la Justicia cambie radicalmente?
;i Como no pretender que sea mas accesible a todos, mas democratica? Los
jueces no deberian sentirse reyes y pretender ser tratados de esa forma.
Deben estar con los ciudadanos comunes, como yo, como cualquier otro.

Por todo esto apoyo el nuevo Proyecto, recientemente aprobado, para
democratizar la Justicia. De todo corazdn espero que nadie mas deba
atravesar lo que yo atravesé, simplemente para reclamar justicia para un
ser querido. Ese es mi mayor deseo para todos los argentinos y argentinas.



El séptimo Proyecto

Fundamentos de las propuestas
propiciadoras de la Democratizaciéon
Judicial. Participacion y control
comunitarios en materia

de administracion de justicia®

por CECILIA M. SGRAZUTTI®

Si al leer este texto alguien me preguntara, con trénica sonrisa, si creo
que para cambiar Brasil basta con entregarse al cansancio de afirmar una
y otra vez que el cambio es posible y que los seres humanos no somos meros
espectadores, sino también actores de la historia, dirta que no.
Pero también diria que cambiar implica saber que es postble hacerlo.

Paulo Freire®
Escrito estd: “En el principio era la Palabra™. Aqui me detengo ya perplejo.
¢ Quién me ayuda a proseguir? No puedo en manera alguna dar un valor
tan elevado a la palabra; debo traducir esto de otro modo si estoy bien iluminado
por el Espiritu. Escrito estd: “En el principio era el sentido™...
Medita bien la primera linea; que tu pluma no se precipite. ;Es el pensamiento
el que todo lo obra y lo crea?... Debiera estar asi: “En el principio
era la Fuerza™... Pero también esta vez, en tanto que esto consigno por escrito,
algo me advierte ya que no me atenga a ello. El Espiritu acude en mi auxilio.
De improviso veo la solucién, y escribo confiado: “En el principio era la Accion”™.

Johann W. Von Goethe™

(1) También publicado en el libro que redne los trabajos presentados en el Congreso Nacional
sobre Democratizacion de la Justicia “La Sociedad le habla a la Justicia”, actualmente en prensa.

(2) Educadora popular y abogada. Maestranda en Magistratura UBA, tesis pendiente de
defensa. Profesora adjunta de Teoria del Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

(3) Pedagogia de la indignacién. Segunda carta: Sobre el derecho y el deber de cambiar el
mundo, trad. de Ana Laura Granero, Bs. As., Siglo XXI, 2012.

(4) Fausto, trad. de José Roviralta, Madrid, Catedra, 1996.
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Resumen: en el presente trabajo se pretende analizar, con caracter explo-
ratorio, el proceso de discusion social que se estd dando sobre la llamada
administracion de justicia. En ese sentido, para analizar el fundamento
filosofico que infunde tanto esa visidn que se encuentra en crisis como
la que infunde el paquete de leyes impulsadas por el Poder Ejecutivo,
se partird de un cuadro de situacién previo a la visibilizacién del debate
social existente, sefialando algunas circunstancias que se advierten sig-
nificativas y que, en funcién de las profundas injusticias que invaden el
4rea, aparecen como detonantes de la puesta en crisis de los conceptos
socialmente arraigados en la materia. Estas concepciones responden a
visiones diferentes del mundo y del ser humano: no sélo de lo que es,
sino de lo que queremos ser. Una vision de dependencia y una propuesta
de autonomia.

1 | Notas metodoldgicas
sobre el abordaje de la materia

Este apartado pretende dar cuenta, a modo de aclaraciéon previa, de las
limitaciones e imposiciones que, a mi criterio, genera el abordaje gene-
ralmente aceptado sobre las producciones de la investigacién académica
sobre procesos sociales relativos al derecho.

El presente trabajo, sin dejar de constituir un abordaje juridica y filosofi-
camente informado, recoge asimismo su caracter de toma de posicién®
ideoldgica y politica. La utilizacién del término técnica, como distanciada
de la politica, procura ocultar el caracter politico de los posicionamientos
en materia juridica y filoséfica, siendo que estos campos, como todo lo so-
cial, estén atravesados por conflictos, posiciones valorativas divergentes e
intereses contrapuestos y que, en ese sentido, toda visién del campo esta
impregnada de esa politicidad.

Estimo pertinente empezar sefialando este punto, ya que la llamada
Academia institucionalizada en la materia (el paradigma que infunde,

(5) Siempre en funcién de la accidn, ya que las palabras de compromiso no cobran sentido
més que infundiendo la accién, méds o menos acertadamente, con mayor o menor lucidez,
con mayor o menor valor estético; pero siempre como determinante de esa accién, de quien
pretende pronunciarlas. Si no, son palabras hipdcritas que, por cierto, también juegan —como
todo— una funcion politica.
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con caracter predominante, las producciones de la Facultad de Derecho
recogidas como sentido hegemonico en el ambito de la practica juridica)
juega a la neutralidad politica —pretendiendo asi, discursivamente, que
tal cosa es posible— como modo de embozar su caracter legitimante
del statu quo.

La forma en que generalmente aprendemos, por la matriz por la cual veni-
mos formados, nos dice que las cosas son de determinada manera, y que
a los estudiosos les cabe, pues, estudiarlas. Esto oculta un punto nada
menor: las cosas no son, las cosas estan siendo. Estédn siendo hechas; he-
chas por nosotros. Lo que oculta esa forma de ensefar y de aprender es el
fundamento filoséfico de una pedagogia de la dependencia, donde uno
aprende a actuar, mejor o peor, con un estado de situaciéon que le es aje-
no. Se niega asi, al mismo tiempo, la capacidad y la responsabilidad, que
se ponen en manos de otros.

En efecto, como sefialara con anterioridad,® a las instituciones, su puesta
en acto y su produccién de sentido, las constituyen lo que hacen las per-
sonas que las componen, personas que se encuentran incididas tanto por
los idearios sociales existentes como por los procesos de transformacion
cultural que los atraviesan y de los que participan.

Con todas las limitaciones que, sin duda, se poseen, de cualquier modo
lo que se niega en las presentes es la aceptacion de una marcada de
cancha conceptual que enarbola la posibilidad de conocimiento técni-
co neutro y pretende enmarcar las discusiones en él, dando por senta-
das bases conceptuales que nunca se explicitan y que tienen que ver
con una aceptacién del mundo como algo dado, y no algo que se esté
construyendo permanentemente. El debate social existente no es, ni
puede ser, traducido a una discusion técnica sin una desvirtuacion de
su misma base: se encuentran en crisis concepciones valorativas y, prin-
cipalmente, se encuentra en disputa si los seres humanos, por el sélo
hecho de serlo, hemos o no de reconocernos con la capacidad y la
responsabilidad que conlleva ser actores de decisidon y no meros inter-
pretadores, escribas o reproductores de un orden social impuesto por
un grupo de personas.

(6) ScrazuTTl, CECILA M., Monografia final del Programa Argentino de Reforma Procesal Penal,
2012, Inédito.
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Personalmente —aunque a este punto resulta, espero, evidente—, me
vuelco por una concepcién que cree en la autonomia del ser humano;
concepcion ésta que comprende una toma de posicién por la capacidad
de accién de los sujetos y su protagonismo histérico y politico. Se trata
de una nocién que tanto parte de una mirada que da cuenta de la poli-
ticidad de lo juridico y de la imposibilidad de pensarlo como compuesto
de saberes técnico/neutrales, como de una concepcién democréatica que
entiende que no tiene sentido pretender excluir a hombres y mujeres en
base a un saber técnico/neutro que no existe.” Por el contrario, estamos
convocados a la determinacién de este &mbito, en tanto sujetos politicos.
A eso se debe mi firme adhesién a la concepcion filosdfica que, segin en-
tiendo, detentan los Proyectos de Reforma Judicial y, en el plano global, la
totalidad de las politicas de Estado desde el 2003 a la fecha.

2 | La concepcién
de democracia en disputa®

La palabra democracia se usa, y més en este momento, con una serie de
sentidos y, muchas veces, sin un sentido de respaldo sino como modo de
apoyar aquello a lo que pretende endilgérsele el concepto. Ello se debe
a que ese término posee una alta carga emotiva positiva,” lo que genera

(7) La calificacion del grado de ese saber juega, en funcion de lo sefialado, en virtud de
posicionamientos ideoldgicos y politicos.

(8) Varias de estas consideraciones han sido trabajadas en ScrazutT, Ceciuia M., op. cit, 2012.

(9) A los efectos de puntualizar lo que, en el presente, referimos por carga emotiva, transcribo
un fragmento de la tesis que presentara en el marco de la Maestria en Magjistratura UBA (2012)
—pendiente de defensa—:"Las palabras tienen carga emotiva, esto es, existen palabras
que por si solas despiertan en los hablantes de una comunidad emociones —negativas o
positivas—. Ello debe distinguirse de las emociones que puedan trasmitir los significados, de
las palabras. Tortura no tiene, en ese sentido, carga emotiva negativa porque despierte una
emocion negativa, pues lo que despierta esa emocién es aquello que el término designa, y no
el término en si. Sin perjuicio de ello, los significados emotivos del significante se desplazan
en mayor o menor intensidad y con mayor o menor conciencia de ello al significado al que se
encuentran enlazados, circunstancia que es tomada en cuenta muchas veces en el discurso.
Hospers distingue para hablar de este fendmeno entre significado cognoscitivo y significado
emotivo de un término, y sostiene que es relativamente inusual que dos términos tengan idéntico
significado cognoscitivo si tienen distinto significado emotivo. En la definicion persuasiva se
intenta producir o promover un corrimiento de la apreciacién de un objeto al asignarle un
término con un significado emotivo determinado, término que en su significado cognoscitivo
relativo a la comunidad lingistica donde se usa no era aplicable a ese objeto. Asi, se asigna a un
término un significado cognoscitivo diferente, manteniendo el emotivo, que es el que pretende
trasladarse a las cosas que recién en la definicién persuasiva son denotadas por el término”.
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que se produzcan diversas definiciones que intentan apropiarse del térmi-
no y propician su asignacion a un fenémeno que se busca legitimar. Ello
ha generado un alto grado de ambigtiedad en la utilizacién del término en
la comunidad linglistica, por lo que entiendo apropiado aclarar el sentido
que se le dard en el marco del presente trabajo.

A este efecto, estimo pertinente recordar las apreciaciones realizadas por
G. K. Chesterton, quien sefalé que:

“La democracia no es filantropia; no es siquiera altruismo o re-
forma social. La democracia no esta fundada en la piedad por
el hombre comun; la democracia estad fundada en la reverencia
por el hombre comun, o si se quiere, incluso el temor a aquél
(...) lo que realmente se necesita para el adecuado funciona-
miento de la democracia no es meramente el sistema demo-
cratico, o incluso la filosofia democrética, sino la emocion de-
mocratica. La emocién democrética, como la mayoria de las
cosas elementales e indispensables, es algo dificil de describir
en cualquier situacion (...) Es una cierta actitud instintiva que es
sentir que las cosas en las que todos los hombres acuerdan son
casi inexplicablemente importantes, y todas las cosas en las que
difieren (como la mera inteligencia) casi inexplicablemente sin
importancia”.?

“Este es el primer principio de la democracia: que lo esencial
en los hombres son aquellas cosas que tienen en comidn, no
las que tienen individualmente. Y el segundo principio es me-
ramente este: que el instinto o deseo politico es una de esas
cosas que tienen en comun. Enamorarse es méas poético que
volcarse a la poesia. La disputa democréatica es que el gobier-

(10) CHesterTON, G. K., “XIX Slum novelists and the slums”, en Heretics, New York, John
Lane Company, Kindle Edition, Project Gutenberg, 2008. La traduccion de la cita es propia,
con la colaboracion de Martin Zuleta. A continuacion, el texto original: “Democracy is not
philanthropy; it is not even altruism or social reform. Democracy is not founded on pity for
the common man,; democracy is founded on reverence for the common man, or, if you will,
even on fear of him.... the thing which is really required for the proper working of democracy
is not merely the democratic system, or even the democratic philosophy, but the democratic
emotion. The democratic emotion, like most elementary and indispensable things, is a thing
difficult to describe at any time... It is a certain instinctive attitude which feels the things in
which all men agree to be unspeakably important, and all the things in which they differ (such
as mere brains) to be almost unspeakably unimportant”.
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no (ayudar a regir la tribu) es una cosa como enamorarse, y
no una cosa como volcarse a la poesia. No es algo anélogo a
tocar el érgano de la iglesia, pintar en papel vitela, descubrir
el Polo Norte (ese habito insidioso), rizar el rizo, ser un Astro-
nomo Real, y asi. Por cuanto esas cosas no queremos que las
haga nadie que no las sepa hacer. Es, por el contrario, una
cosa anéloga a escribir las propias cartas de amor o sonarse
la propia nariz. Estas cosas queremos que un hombre las haga
por si mismo, aun si las hace mal. No estoy aqui discutiendo
la verdad de ninguna de estas concepciones; sé que algunos
modernos estan pidiendo que sus esposas sean elegidas por
cientificos, y pronto pueden estar pidiendo, por lo que se, que
sus narices sean sonadas por enfermeras: Gnicamente digo que
la humanidad reconoce estas funciones humanas universales,
la democracia coloca al gobierno entre ellas. En resumen, la fe
democratica es esto: que las cosas més terriblemente impor-
tantes deben ser dejadas a los hombres comunes para que las
hagan por si mismos —la unién de las parejas, la crianza de los
jovenes, las leyes del estado. Esto es la democracia, y en esto
siempre he creido”.™

Entiendo que estas lineas marcan una concepcién definida en la mate-
ria, cercana al concepto que se ha dado de democracia participativa. Aun

(11) CHesTerTON, G. K., "IV The ethics of Elfland”, en Orthodoxy, Kindle Edition, Project Gu-
tenberg, 1994. La traduccién de la cita es propia, con la colaboracién de Martin Zuleta. A
continuacién, el texto original: “This is the first principle of democracy: that the essential
things in men are the things they hold in common, not the things they hold separately. And
the second principle is merely this: that the political instinct or desire is one of these things
which they hold in common. Falling in love is more poetical than dropping into poetry. The
democratic contention is that government (helping to rule the tribe) is a thing like falling in
love, and not a thing like dropping into poetry. It is not something analogous to playing the
church organ, painting on vellum, discovering the North Pole (that insidious habit), looping
the loop, being Astronomer Royal, and so on. For these things we do not wish a man to do
at all unless he does them well. It is, on the contrary, a thing analogous to writing one's own
love-letters or blowing one's own nose. These things we want a man to do for himself, even
if he does them badly. | am not here arguing the truth of any of these conceptions; | know
that some moderns are asking to have their wives chosen by scientists, and they may soon
be asking, for all | know, to have their noses blown by nurses. | merely say that mankind does
recognize these universal human functions, and that democracy classes government among
them. In short, the democratic faith is this: that the most terribly important things must be left
to ordinary men themselves-the mating of the sexes, the rearing of the young, the laws of the
state. This is democracy; and in this | have always believed”.
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cuando, conforme la manda constitucional, el nuestro es un sistema de de-
mocracia representativa, entiendo que los articulos que asi lo establecen
no pueden dejar de interpretarse en funcién del art. 37 del mismo texto,
que funda en la soberania popular toda legitimidad de los actos publicos;
desde ese lugar debe entenderse que la representacién lo es, sélo en
tanto lo es de fondo y no meramente en forma declarativa. Y, para ello,
han de propiciarse mecanismos que permitan al sujeto de esa soberania,
el pueblo todo, pensar y comunicar sus valoraciones, y controlar a quienes
dicen representarlos.

Todo ello permite advertir que una modificacién desde el plano de lo
normativo, por si sola, no generard la participacién buscada. Ello pone
de resalto la necesidad de desandar el camino constituido, tanto en
conformar el cuerpo de operadores judiciales como algo distinto de la
ciudadania comun —con légicas corporativistas internas, estancados a
sus préacticas y pertenecientes a una clase social casi uniforme, distin-
ta de aquélla que tiene como objeto sus procedimientos—, como en
generar un sentido social en el cual se deja en manos de otros deci-
siones que son eminentemente valorativas. Asi, puede observarse que
las préacticas de ldgicas y lenguajes inaccesibles a la poblacién en ge-
neral tienen como efecto impedir esa participacion popular, y vaciarlas
de legitimidad.

3 | Cuestionamientos sobre

el sistema de administracion

de justicia y devenir del debate social.
El séptimo Proyecto

En la actualidad, el sentido que ha de tener la administracion de justi-
cia esté atravesando una profunda discusién: qué legitima su accionar
(si algo lo hace), qué relacion ha de tener con la sociedad en general.
Se discuten précticas, formas de decidir, posicionamientos ideoldgicos,
filoséficos, politicos. Hacia dentro de esa discusién hallamos otra que
—por su caracter intrinseco y por las reacciones que genera— en este
momento constituye uno de sus puntos salientes: la desarrollada en
torno a los seis proyectos de ley anunciados por la Sra. Presidenta en la
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apertura de sesiones, cuyo tratamiento se estd dando en el Congreso
de la Nacién.

El cuestionamiento al Poder Judicial por parte de la sociedad no es
nuevo: ya en el afio 2001 existié una critica social concreta para con
los jueces de una Corte Suprema que supo ser funcional a una politica
neoliberal generadora de un despojo sistematico de los sectores més
vulnerables de la poblacion. En el Ultimo tiempo, quiza, una de las si-
tuaciones que mas desnudd ante la sociedad las caracteristicas de un
Poder Judicial legitimador de injusticias fue el caso del secuestro y trata
de Marita Verdn. Otra de las situaciones que generaron la visibilizacion
del rol que ese ambito juega para intereses contrarios a la ciudadania
ha sido la traba, que lleva ya mas de tres afios, de una ley de democra-
tizacién de los medios de comunicacion, que fue votada por un amplio
espectro de bloques de diversas fuerzas politicas y concebida con el
apoyo de los mas variados sectores sociales que, a su vez, participaron
en un largo debate.

A ese contexto se sumd que, en el dia de celebraciéon de los Derechos
Humanos, el Poder Ejecutivo denuncié el papel lamentable que juega —y
que ha jugado histéricamente—, el sector hegeménico judicial respecto
de la proteccién de privilegios de unos pocos y de la desarticulaciéon de
los intereses de la sociedad en su conjunto. En esa oportunidad, se denun-
ci6 la situacion y se anunciaron futuras medidas tendientes a remediarla,
siquiera progresivamente.

En ese marco de inscribe, asimismo, el movimiento llamado Justicia Legitima,
donde el sector no hegemédnico del Poder Judicial se visibiliza en forma
contraria a la corporacion judicial, expresando su deseo de generar un Po-
der Judicial no cerrado en sus privilegios sino que asuma sus responsabili-
dades. Que se asuma a la administracién de justicia como un servicio pu-
blico. La eleccidon del nombre no parece casual: declara, desde ese mismo
momento, que a través de meros formalismos es posible asignar rétulos
de legal a lo ilegitimo —cosa que histéricamente hemos comprobado, y
no soélo en estas latitudes sino en tantas otras—, y que el reclamo de justi-
cia no puede quedarse en formas.

Ese movimiento tuvo un momento muy marcado en el Encuentro de
dos dias acaecido en la Biblioteca Nacional. En esa oportunidad, pude
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presenciar no sélo las exposiciones del primer dia, sino particularmen-
te, y con mayor interés, tanto los debates sobre esas exposiciones por

parte de los asistentes (en los encuentros en los pasillos, en los comen-
tarios en el salon auditorio, en el café, etc.) como las discusiones del
segundo dia, que se desarrollaron con una modalidad cercana al taller.
Aun cuando se habia improvisado u organizado una lista de oradores
—quienes se iban anotando para expresar sus planteos—, algunas dis-
cusiones fueron cobrando vida propia a partir de intervenciones que
otros hacian al respecto. Es decir, se traté de un proceso comunicacio-
nal y no de una serie de declamaciones. Ese proceso continué y con-
tinta involucrando directamente a los operadores judiciales, y a otros
que no lo son.

Y, en ese marco, también se inscribe el envio de un paquete de seis leyes
para su tratamiento en el Congreso. Y no sélo el envio, sino la voluntad de
dar cuenta de su sentido, tanto a quienes conforman el &mbito parlamen-
tario como a la poblaciéon toda; voluntad que surge de los fundamentos
de los Proyectos mismos, pero también de las exposiciones de los funcio-
narios encargados de explicarlos.

La misma voluntad se evidencia en el desarrollo del Congreso Nacional
sobre la Democratizacion de la Justicia, organizado por el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, que se llevd a cabo en la Uni-
versidad de la Matanza, que impulsé la pluralidad de voces a partir de una
convocatoria abierta a la comunidad.

A continuacién analizaré, someramente, los Proyectos de ley enviados
(cinco de ellos ya convertidos en ley), centrdndome en la concepcion ideo-
|6gicay filosdfica que, siempre a mijuicio y en funcién de mi interpretacion
de los textos y de los argumentos vertidos en diversas discusiones y decla-
raciones publicas, los sustenta.

3.1 | Ley de modificacion
del Consejo de Magistratura de la Nacién

El Consejo de la Magistratura de la Nacién es un érgano del Poder Judi-
cial de la Nacidén que tiene a su cargo elaborar ternas de candidatos para
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ante un Jurado de Enjuiciamiento de aquellos magistrados que, entienda,
hayan incurrido en mal desempefio de sus funciones.

Este érgano se encuentra recogido en la Constitucién Nacional desde su
Ultima Reforma, donde se establecen condiciones generales de su inte-
gracion: se sefala que sera integrado en forma periddica (“de modo que
se procure el equilibrio entre la representacién de los érganos politicos re-
sultantes de la eleccién popular, de los jueces de todas las instancias y de
los abogados de la matricula federal. Seré integrado, asimismo, por otras
personas del &mbito académico y cientifico”), dejandose como materia
de regulacién legal el nimero y forma de la seleccién de sus integrantes.

Antes de la propuesta de modificacién, la normativa establecia para el
Consejo una integracion de trece miembros: seis consejeros legisladores
—tres senadores y tres diputados (cuatro por la mayoria y dos por la pri-
mer minoria)—; tres consejeros jueces elegidos por los jueces asociados a
la Asociacién de Magistrados; dos consejeros abogados, uno elegido por
los abogados de la Capital Federal y el otro por los abogados del interior
del pais; un Unico representante del &mbito académico y cientifico elegido
por el Consejo Interuniversitario Nacional; y un representante del Poder
Ejecutivo designado por el titular de ese Poder.

Asu vez, se exigia que todos ellos (también los consejeros legisladores y el
representante del &mbito acacémico y cientifico) fueran abogados.

Puede observarse, en un primer lugar, que esta regulacién no parecia
atender la busqueda de equilibrio entre los estamentos mencionados (re-
presentantes legislativos, jueces, abogados y académicos). En segundo
lugar, que evidenciaba el marcado caracter cerrado y endogamico del am-
bito —que se manifestaba en la exigencia de que todos tengan titulo de
abogado, en detrimento de todo otro saber por fuera de la produccién
interna del dmbito juridico—. En tercer lugar, el dmbito académico se en-
contraba claramente sub representado en relacion con los otros estamen-
tos —y, de cualquier modo, se pedia un académico en derecho—.

La otra nota, mucho més grave, que da cuenta del carécter refractario
a toda intervencion por fuera de su propio ambito estaba dada en la
forma de seleccidn de los consejeros jueces y abogados, quienes de-
bian ser seleccionados por otros jueces y abogados, lo que excluia a
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la inmensa mayoria de la sociedad y generaba, en la préactica, una so-
brerrepresentacién de esos sectores, propiciadora de mecanismos de
caracter corporativista.

La ley de Reforma del Consejo amplio la cantidad de consejeros a un total
de 19, modificando la integracién de cada uno de los &mbitos referidos en
el art. 114 CN antes mencionado, en funcién de la manda del propio arti-
culo, que requeria propiciar el equilibrio de los consejeros de distinta pro-
veniencia. Asi, se mantuvo en seis el niUmero de representantes del poder
legislativo, removiéndose la obligacién de que sean abogados; se sumaron
seis consejeros del ambito del derecho —tres jueces y tres abogados—y
seis ciudadanos del dmbito académico y cientifico, removiendo aqui tam-
bién la exigencia del titulo de abogado; y un representante del PEN.

Asimismo, se establecié la eleccidon de todos los miembros por via del
sufragio universal conforme al sistema de las PASO, reconociéndose a
los partidos politicos como instituciones fundamentales del sistema de
gobierno democratico y a la soberania popular como fundamento de la
autoridad de todo representante, de acuerdo a los arts. 37 y 38 CN. Asi, el
art. 114 se interpreta en forma arménica respecto de los otros articulos de
la Constitucion Nacional mencionados, sobretodo en lo que a la amplia-
cién de la participacion ciudadana respecta.

Esto es clave ya que el Poder Judicial —que es un Poder del Estado, tanto
como lo son el Legislativo y el Ejecutivo— encuentra en la soberania po-
pular su fundamento de legitimidad y, para que ello se efectivice, era ne-
cesario dotar de injerencia real a la ciudadania en la designacién y control
de las personas que lo ejercen.

Entonces, los abogados, los jueces, los académicos y cientificos (que, inclu-
so, en la anterior legislacién se exigian abogados, al igual que los conse-
jeros legisladores, por otra parte), en lugar de ser elegidos en un universo
limitado y compuesto exclusivamente por sus propios colegas —debien-
do, pues, responder a ellos, lo que propende al desarrollo de préacticas cor-
porativas—, habrén de ser elegidos por el pueblo argentino, en elecciones
nacionales y por la via de los partidos politicos, siendo ese pueblo a quien
deberén dirigirse y a quien deberan rendir cuentas. Y es que la concepcion
filosdfica y politica que sostiene esa Reforma —que se comparte—, es que
es a la totalidad de ese pueblo al que han de representar.
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La nueva regulacién, ademas, impide que se puedan presentar a concurso
quienes hayan desempefado cargo o funcién publica durante la Gltima
dictadura civico militar, lo que da cuenta también de una concepcién de
fondo: un funcionario publico tiene responsabilidades respecto de la so-
ciedad toda, que se ven incumplidas no sélo cuando se actda de manera
incorrecta, sino también cuando se omite actuar en momentos en que
corresponde hacerlo. El asumir un cargo publico en una dictadura mues-
tra, en el mejor de los casos, una falta de fortaleza en cuanto al grado de
compromiso que como sociedad, pretendemos de nuestros representan-
tes. La modificacion dispuesta por esta ley recuerda la responsabilidad
que cupo al Poder Judicial en los aflos més oscuros de nuestra historia, al
tiempo que se manifiesta acorde con una politica de Estado enmarcada en
los conceptos de memoria, verdad y justicia. Queremos un Poder Judicial
compuesto por personas conscientes de las responsabilidades que deben
asumir al ejercer un poder publico, debiendo en todos los casos, incluso
mas que cualquier otro funcionario, dar cuenta de su férreo compromiso
con la proteccién de los derechos humanos.

3.2 | Ley de creacién de tres Camaras
de Casacién con sede en la Capital Federal

Esta ley establece la regulacion del recurso de casacion en todos los fue-
ros —solo se encontraba previsto en el fuero penal—, para lo cual crea
Camaras de Casacién para los fueros Contencioso Administrativo Fede-
ral, del Trabajo y la Seguridad Social, y Civil y Comercial, imponiendo un
plazo de 80 dias para que la Cémara de Casacién resuelva un recurso.
Asimismo, propone la creacién de los recursos de inconstitucionalidad y
de revision.

Con ello se busca, por un lado, unificar la jurisprudencia en distintas ma-
terias para que la interpretacién que los érganos judiciales realicen de las
normas —las que, en definitiva, son las que cobran virtualidad en los casos
concretos— puedan ser conocidas por los habitantes.

De este modo, se advierte el concepto participativo de esta ley, que lleva
insita la idea de que las interpretaciones judiciales son parte clave de la
produccién juridica con efectos operativos en el territorio, y debe poder
ser conocida por los habitantes.
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También se busca de este modo descomprimir el nimero de expedientes
tramitados ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, lo que habia
llevado a que, en la practica, el tiempo que podia pasar un recurso a ser
tramitado en esa instancia podia extenderse indeterminadamente, como
que el criterio de admisibilidad de aquéllos se torne indeterminable. Es
que si se exige a un érgano tratar mas recursos de los que materialmente
puede procesar, tratard algunos y no otros; y si el criterio de seleccion
queda indeterminado, lo que ocurrird en la préctica es que la poblacion
no contara con explicitaciones a ese respecto que le permitan controlar,
materialmente, los motivos que llevan a abrir un recurso y a cerrar otro.

3.3 | Ley de Regulacién de las Medidas
Cautelares dictadas en los Procesos
en que el Estado Nacional sea parte

Es de particular importancia lo que esta ley pone de resalto, y que diera
fundamento a su dictado. El interés del Estado no es un interés separado
del de los habitantes. El interés protegido en su calidad de estatal es un
interés de la sociedad toda. El patrimonio del Estado es patrimonio de
todos nosotros, y de las generaciones venideras. El interés del Estado es
un interés publico.

En la regulacién anterior, cuando el Estado nacional era parte en un juicio,
se podian adoptar medidas cautelares en su contra sin notificarlo siquiera
de la existencia de accién judicial y sin limites a su duracién —que podia
extenderse hasta el dictado de sentencia definitiva cuyo tiempo tampoco
se encontraba determinado—. Asimismo, las podia dictar cualquier juez,
incluso alguien manifiestamente incompetente en la materia, quien po-
dia declarar su incompetencia luego del dictado de una cautelar, la que
no obstante no perdia su vigencia. Mediante este mecanismo se imple-
mentd, con jueces elegidos a ese fin, la maniobra delictiva denunciada
por el Estado nacional respecto de la actualizacion —en muchos casos,
exorbitante— de sueldos de personal de Prefectura Nacional y Gendar-
meria Nacional, con el consiguiente desfalco a las arcas publicas, lo que se
traduce en una menor liquidez para afrontar otras necesidades, entre las
que se encuentran el equipamiento de hospitales y escuelas, y la atencién
de situaciones como la emergencia ocurrida en La Plata, y tantas otras.

Doctrina



CECILIA M. SGRAZUTTI

Es también merced a una medida cautelar dictada contra el Estado, y al
abuso de la falta de regulacién al respecto, que hemos visto cémo hace
mas de tres afios que continua dejada sin efecto una ley dictada con am-
plio consenso social y que regula un clarisimo interés publico, como es el
de la diversidad de voces en el ambito de la comunicacion.

La Reforma propone regular las medidas cautelares, obligando a notificar al
Estado nacional de la accién judicial iniciada, para que elabore un informe
previo que de cuenta del interés publico comprometido, exigiendo que, sal-
vo situaciones excepcionalisimas, éstas sean solo resueltas por quien es juez
competente sobre el fondo —paraevitar el llamado forum shopping—y que,
salvo aquéllas que sean dictadas en contra del Estado nacional pero a favor
de sectores socialmente vulnerables, o de aquéllas en las que se encuentre
comprometida la vida digna de cualquier ciudadano, o un derecho de natu-
raleza alimentaria, o un derecho de naturaleza ambiental —las que tendrén
eficacia sin el informe previo del Estado nacional—, puedan extenderse
hasta seis meses, previéndose una prérroga de igual término en situaciones
de excepcidn.

3.4 | Proyecto de Ley de Ingreso Democratico
e Igualitario de Personal al Poder Judicial
de la Nacion y al Ministerio Publico de la Nacién

El proyecto de ley regula el ingreso al Poder Judicial y al Ministerio Publico
—Fiscalias y Defensorias— de los cargos de empleados y de aquéllos en
los que se requiera titulo de abogado en forma unificada, tanto en forma
como en autoridades de aplicacién, en invita a las otras provincias y a la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires a adherir a sus disposiciones.

En la actualidad, el ingreso se da bajo distintos criterios y se halla carente de
regulacion; depende, entonces, de cada area y, en algunos casos, del titular
de agencia. En cinco provincias, en CABA y en algunos &mbitos se han dicta-
do reglamentos que procuran un ingreso igualitario. No obstante, en la mayo-
ria de los casos, los titulares de cada d&mbito especifico (jueces, fiscales y de-
fensores) eligen a las personas para ocupar los distintos cargos del escalafén.

En la practica, se ingresa por recomendacion de familiares o de cono-
cidos de quienes ya ocupan los cargos mas altos del escalafon. La ex-
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traccién de quienes cubren vacantes responde a una misma clase social,
econdémica y cultural. Se promueve la generacién de una dependencia
directa del ingresante respecto de aquél que permitié su incorporacion
al Poder Judicial.

Se puede ingresar en forma directa en cualquier vacante. Ello permite que
quienes tienen mayor influencia en los estamentos sefialados sean escogi-
dos por encima de los empleados con menor influencia, lo que afecta las
posibilidades igualitarias de la carrera judicial.

En los casos en que existen reglamentaciones genéricas de ingreso, éstas
no son publicitadas. Ello conduce a que sdlo los de adentro tengan co-
nocimiento de la existencia de concursos, lo que genera un mecanismo
encubierto de selectividad.

Como senalara con anterioridad,? en la actualidad (y desde su origen)
el Poder Judicial ha sido refractario a la intervencién popular y se ha
situado como organismo de poder auténomo al servicio de los intere-
ses de los sectores econdmicamente pujantes, circunstancia que se ha
visto acentuada por la hiperconcentracion de intereses econdmicos en
los tiempos de globalizacién actuales. Se encuentra poblado de un len-
guaje oscuro y de procedimientos cuyo sentido escapa ex profeso, a
quienes no son del ambito (siendo que el conocimiento de quienes si lo
son muchas veces consiste en saber que el sentido es, precisamente, la
legitimacion de la arbitrariedad; en efecto, lo que justifica el tecnisismo
es la intencién de generar un conocimiento excluyente sostenedor de
ciertas relaciones de poder, ilegitimas desde la concepcién democratica
delineada en el acapite anterior).

Los operadores del Poder Judicial, generados en la légica de ese sistema
que sirve a los intereses descriptos, son seleccionados de una clase social
determinada, no casualmente poco o nada relacionada con las proble-
maticas de los sectores vulnerables de la poblacién; sectores éstos con
los que no empatizan y a los que suelen afectar en sus decisiones. En
efecto, a su respecto se aplica un arsenal de herramientas ideoldgicas que
los configuran de modo tal de hacerlos refractarios a abandonar su lugar
apartado, ajeno al control efectivo de la poblacién, generando que sean

(12) ScrazutTi, Ceciuia M., op. cit.
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(re)productores de ordenamientos sociales por los cuales las mayorias se
ven desprovistas de poder para hacer valer sus derechos.

El proyecto de ley que nos ocupa propone modificaciones sustanciales al
estado de cosas referido.

Se generan mecanismos que habiliten la igualdad de posibilidades de in-
greso, propiciando que el ambito reproduzca la pluralidad de los sectores
econdmicos y culturales que integran la Republica. Asimismo, se elimina la
relacién directa (y la dependencia que ella es susceptible de generar) del
titular del érgano, quien ya no es quien elige quien ingresa. Por otro lado,
en general, se limita el ingreso a los cargos de inicio a fin de garantizar
la carrera judicial a los actuales y futuros empleados. Asi, como criterio
general de ingreso Poder Judicial y al Ministerio Publico, éste ha de darse
sélo en cargos de ayudante (personal de servicio), auxiliar (empleado) y
secretario (funcionario).

Se regulan requisitos especificos para cada uno de las referidas vacantes,
demandéandose en todos los casos aptitud psicotécnica para el cargo. En
los cargos de personal de servicio y empleado, de existir méas postulan-
tes que puestos y a medida que las vacantes se vayan produciendo, se
efectuard un sorteo a través de loteria nacional entre los aspirantes que
hayan cumplido las exigencias sefialadas. En los cargos de funcionario se
sustanciaran en todos los casos concursos de oposicidn y antecedentes;
una vez calificadas las pruebas y valorados los antecedentes, se confec-
cionard una lista de orden de mérito que se debera respetar para cubrir
las vacantes.

A fin de compatibilizar el espiritu de igualdad de acceso con el de no afec-
taciéon de derechos adquiridos por situaciones preexistentes, el proyecto
de ley establece que la referida regulacion no se aplicara a la situacién
de los contratados. Estos permaneceran en su situacion conforme la re-
gulacién previa, pudiendo en su caso pedir el pase a planta conforme la
normativa que regula esa situacién.

El Proyecto de ley comentado en este apartado y la Ley de modificacion
del Consejo de la Magistratura de la Nacién, son quizé los dos ejemplos
mas paradigmaticos de la concepcién de democracia participativa que
los subyace.
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La ley que modifica la conformacién del Consejo de la Magistratura pre-
tende garantizar la injerencia de la sociedad en la determinacion del ér-
gano politico llamado a designar y controlar la posibilidad de mal desem-
pefno por parte de los integrantes del Poder Judicial. Con esta ley, es el
pueblo el que elige a los consejeros: por ende, a él deben representar y
a él deben responder. Con la ley anterior, los consejeros son elegidos por
un grupo cerrado a quien, en definitiva, representan y a quien responden,
atendiendo a intereses que se evidencian contrapuestos a los de la totali-
dad de los habitantes.

Este Proyecto pretende garantizar la participacién ciudadana en la misma
conformacién de la estructura judicial. El ingresante, en lugar de ser ele-
gido por el magistrado en cuestién —debiendo, pues, responder a él—y
seleccionado del ambito cerrado de la composicién social de conocidos de
quienes ya se encuentran en el Poder Judicial, es elegido por sorteo, luego
de un examen de aptitudes respecto de las tareas administrativas que ha de
cumplir, por lo que no deberé su puesto a ningun favor sino a un sistema
de seleccién que promueve la igualdad de consideraciones y la heteroge-
neidad de la composicion del dmbito. Heterogénea es nuestra sociedad.
Heterogéneo ha de ser el Poder Judicial si ha de representarla.

Es un proyecto cuyos frutos, de convertirse en ley, se veran en un plazo més
largo. Sin perjuicio de ello, puede preverse que la ruptura con la homoge-
neidad empezaré a resquebrajar el muro que hace imposible de compren-
der para el de afuera lo que ocurre puertas adentro del &mbito judicial.

3.5 | Ley de publicidad de las decisiones judiciales

Englobado en el principio de la publicidad de los actos de gobierno, esta
ley establece como objeto principal la publicacién, en el mismo dia de su
dictado, de la totalidad de las acordadas y resoluciones que dicten la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion, los Tribunales de Segunda Instancia
en lo Federal de todo el pais —incluida la Capital Federal—y las Camaras
de Apelaciones de la Capital Federal. A su vez, se establece la publicacion
de las sentencias de esos tribunales una vez notificadas las partes, y de
una lista de la totalidad de causas en tramite, con los detalles que hacen
a su identificacién: deberan constar el estado procesal y fecha de ingreso
al érgano jurisdiccional para que, adn resguardando la intimidad de las
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personas involucradas, la actividad de los magistrados, en tanto funcio-
narios publicos, pueda ser monitoreada por la sociedad toda —la que, de
esta manera, se constituye en érgano de control de caracter difuso de su
actividad del magistrado—. Esta ley pone de manifiesto que la actividad
del Poder Judicial, en tanto actividad de un Poder del Estado, debe ser
efectivamente publica si se pretende posibilitar su conocimiento y el con-
trol por parte de los habitantes. En consonancia con el punto anterior, se
busca desarticular el caracter de coto inaccesible que, para el no iniciado,
posee el &mbito judicial. No es esta una medida menor, y de ello da cuen-
ta la marcada resistencia que muchos integrantes del ambito muestran
respecto de dar cuenta de sus actividades a personas ajenas a éste.

3.6 | Ley de libre
accesibilidad de declaraciones juradas

Se establece que las declaraciones juradas patrimoniales de los funciona-
rios publicos de los tres Poderes del Estado han de ser de caracter publico,
pudiendo ser consultadas por toda persona a través de internet, en forma
gratuita. Ello busca habilitar, en el mismo sentido que la ley comentada en
el punto anterior, el cardcter de érgano de contralor difuso de la totalidad
de los habitantes, marcando que es a aquéllos a quien los funcionarios de
este Poder, como de cualquier otro, han de rendir cuentas.

La normativa anterior establecia, en la préctica, un régimen distinto para
los funcionarios publicos pertenecientes al Poder Judicial: mediante la
acordada 100/2001 dictada por la Corte Suprema de la Nacién, lo cons-
tituia como érgano de nicleo de la informacion, decidiéndose pues in-
ternamente qué informacién se daria a conocer y cuél no. Ello marcaba
una visidn corporativa que en la totalidad de las leyes actuales se busca
revertir.

3.7 | El séptimo Proyecto

La lectura del sentido filosodfico que subyace los seis proyectos referidos
en los puntos anteriores, que es parcialmente el objeto del presente tra-
bajo, no debe opacar un hecho de gran importancia: el sentido explicito
de esos proyectos de ley pretende, a su vez, impulsar y formar parte activa
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del proceso de comunicacién social que estd poniendo en discusion el
fundamento filosdfico (oculto) de las medidas que se oponen a la demo-
cratizacién —y que han sido hegemonicas hasta la fecha— y plantear otra
concepcion posible, donde el actor determinante no pretende ser el Go-
bierno, sino todos y cada uno de los habitantes.

El séptimo Proyecto, entonces, puede entenderse como la voluntad,
puesta en practica en una multiplicidad de acciones —algunas de las cua-
les fueron sefialadas— de colaborar en el impulso y desarrollo del debate
social amplio sobre qué y cdmo queremos, quienes habitamos este pais,
que sea nuestro sistema de administracion de justicia. Que ese debate sea
ampliado constituye, ya, la puesta en juego de una participacién popular
en la materia, quizé el paso mas significativo que se haya dado en nuestros
doscientos afios de historia.
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Apuntes sobre
la “Democratizacién de la Justicia™
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1 | Introduccién

El envio de un conjunto de proyectos legislativos de distinto orden y prio-
ridad, bajo el rétulo de “Democratizacién de la Justicia” ha dado lugar a la
instalacion de un nuevo tema en la agenda publica con el que, —tal como
ha ocurrido con muchos otros temas en estos anos— se polariza el debate.
El riesgo es que, si se pretende limitar todo el debate a esos seis proyectos,
se terminard por estancar toda la discusion y con ello frustrar el desencade-
namiento de un proceso de transformaciones tan necesarias como urgentes.

Antes bien, constituye un signo positivo el movimiento de personas e
ideas que se esta desarrollando alrededor de esa consigna porque supo-
ne una bienvenida a la mirada y el interés sobre un sector del Estado y de
la politica que —al mismo tiempo que gravita sobre aspectos medulares
de la vida social— se mantiene siempre fuera del debate de las acciones
concretas, aun cuando es masivamente reconocido como un dmbito de
desconfianza y subsiste en permanente crisis de legitimidad.

En ese sentido, poner en valor algunas de las iniciativas presentadas, res-
catar la importancia de la movilizacién social alrededor de estos temas y

(1) También publicado en el libro que retine los trabajos presentados en el Congreso Nacional
sobre Democratizacién de la Justicia “La Sociedad le habla a la Justicia”, actualmente en prensa.

(2) Abogada con orientacién en derecho penal (UBA). Agradezco la lectura critica y atenta de
Alberto M. Binder, Pedro Biscay, Leticia Lorenzo y Sergio Rossi.
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proponer ejes de trabajo que sostengan la consigna a futuro, es lo que
pretende esta presentacion.

2 | Una deuda de la democracia:
achicar la brecha entre soberania
popular y el sistema de justicia

El pasado mes de diciembre la Presidenta de la Nacién, inmediatamen-
te después de que se pronunciaran publicamente ciertos sectores de las
Justicia® en respuesta a la denuncia del gobierno nacional pero también
de otros actores sociales y politicos, respecto de la obscena alineaciéon
con factores de poder explicitos de algunos de sus representados en un
conflicto entre privados y el Estado Nacional.®

Con participacién de algunos representantes de lo méas encumbrado del
Poder Judicial se procuré blindar una actuacion cuestionable recurriendo
al latiguillo de la autonomia y la division de Poderes. El poder ejecutivo
sefialé que ahora, "fierros judiciales” mediante, estdbamos ante un nue-
vo capitulo de este largo proceso de debate con el poder concentrado
alrededor de los medios masivos de comunicacion. Pero, fue méas alla
tomando el suceso como un sintoma de los problemas que plantea la
matriz estructural del propio sistema de justicia, en el que expresiones
propias de su caracter corporativo, clasista, de su falta de renovacién
institucional y cultural democrética, vienen evidenciandose como notas
tipicas de una racionalidad dominante y no como meras anomalias o dis-
rupciones excepcionales.

Esa respuesta fue seguida por sectores del sistema judicial que, por prime-
ra vez, se expresaron organizadamente en abierto rechazo a la conduccién
histérica de la corporacién judicial y su posicionamiento en el conflicto
referido pero también respecto de sus posicionamientos sobre el rol y fun-
cién en el que son convocados a desarrollar sus tareas como funcionarios
de un poder de Estado.

(3) Entre ellos, la Asociacion Nacional de Magistrados (ANM), la Junta Federal de Cortes.

(4) Nos referimos al conflicto que mantiene aun suspendida la aplicacién integral del la Ley
de Servicios Audiovisuales.
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No es objeto de este trabajo analizar esos proyectos juridicamente, pero
si considerar qué hay en ellos de util o potencialmente util desde una
perspectiva democratizadora del sistema de administracion de justicia y
asumiendo que estamos solo en los momentos iniciales de un proceso
que apenas comienza. El mecanismo de seleccién de los integrantes del
Consejo de la Magistratura, —las mas profundas de las medidas propues-
tas en mi opinién— debe ser puesto en perspectiva con otras propuestas
y conductas del Poder Ejecutivo Nacional (PEN) frente al sistema judicial.

Una década atrés, el kirchnerismo —jaqueado por una legitimidad en ex-
tremo fragil como nota distintiva al momento de su asuncién— asumia la
conduccién del gobierno nacional. En ese contexto, a través de una decisién
politica del entonces Presidente Néstor Kirchner se dicta el decreto 222/2003
mediante el cual se promovié un mecanismo de seleccién para los integran-
tes de la Corte y los titulares de Ministerio Publico fiscal y de la Defensa,
luego extendido mediante decreto 588/2003 y a los magistrados inferiores
del Poder Judicial y del Ministerio Pdblico de la Nacién.® Se traté de una
decision inédita sobre todo por sus implicancias politicas.

Lo central de esas dos decisiones fue la expresion de voluntad de autoli-
mitacién de las facultades del Poder Ejecutivo frente a la designacién de
los candidatos que hasta entonces sélo estaban sujetos al decisionismo
presidencial y al juego de las representaciones politicas en el Senado de
la Nacién. Esa autolimitacion vino dada por el sometimiento a una serie de
requisitos excluyentes para la eleccion de candidatos y a la apertura de un
proceso amplio de participacion mediante el mecanismo de avales e im-
pugnaciones que se extiende desde el primer momento de las propuestas
hasta las audiencias en el Senado de la Nacién.©®

(5) Se tratd de una iniciativa producida por un conjunto de organizaciones sociales en un
documento llamado “Una Corte para la Democracia”.

(6) La nobleza no abunda en el debate. Excede el punto de este trabajo, pero es elocuente
respecto de que la falta aludida resulta la columna publicada en el diario La Nacién del dia
7 de mayo de 2013, suscripta por el historiador e investigador del CONICET, Juan Manuel
Palacio. El autor publicé un articulo titulado “El viejo conflicto del peronismo con el Poder
Judicial”. La extensisima lista de objeciones conceptuales y argumentales que podrian ha-
cerse al trabajo alli sefialado no son pertinentes aqui, pero esta afirmacion es particularmente
tributaria de una reflexion ideologizada sin anclaje en las acciones politicas concretas. Dice
alli el Sr. Palacio: "Como se ve, la tentacion de neutralizar el accionar del ‘poder contrama-
yoritario’ para poder desarrollar politicas que ponen en tension el espiritu liberal de nuestro
constitucional corre por las venas den nuestro partido mayoritario por excelencia” Omite
toda consideracion de estas normas de seleccién a las que nos referimos aqui. Mal que le
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A mi juicio, no es posible no poner en didlogo estas dos decisiones o
propuestas. Me parece relevante hacer explicita esta relacién porque aun
en su pobreza argumental el debate publico estuvo atravesado por una
especie de “manto discursivo de amianto” en el que todos invocaron el
"prestigio” de la Corte Supremay sus integrantes"”’ como si se hubiera au-
toconformado sin asumir que fue la primera condicién de posibilidad de
existencia en esa formay con esas cualidades fue la decision politica® del
Ejecutivo de autolimitarse en sus facultades hasta entonces discrecionales.

Concretamente, el proyecto que amplia la base de representaciones sec-
toriales en el Consejo de la Magistratura y somete al voto popular la elec-
cién de sus integrantes se inscribe en la misma concepcién politica de
aquellos decretos en tanto ambos procuran ensanchar el campo de la par-
ticipacién popular, como pulsién bésica de la democracia.

En ese sentido, la decisiéon del PEN diez afios después de impulsar como
primer paso una modificacion de los mecanismos de seleccion de los in-
tegrantes el Consejo de la Magistratura, se inscribe en antecedentes de
expansién de la base participativa en el &mbito judicial y genera condicio-
nes para la irrupcién —ciertamente este proceso necesita, sobre todo, im-
petu— de nuevos protagonistas a través de la participacién y pluralizacion
de la representacion para tareas que no se agotan en el rol de definicién
de quiénes son los jueces: también intervienen en la administracién de los
recursos, en las decisiones de orden disciplinario, todos asuntos del buen
gobierno del sector judicial que se mantienen ajenos a toda interlocucion
con los destinatarios del servicio.

Al contexto argentino hoy le es aplicable la pregunta que hace ya varias
décadas otros paises —ltalia, Espafia— se formulaban al momento de de-
batir qué tipo de magistratura debia construirse, “; En nombre de qué ca-

pese, corresponde al peronismo haber puesto, por primera vez, un mecanismo de designa-
cién que supuso la autolimitacién como respuesta central. No hay, desde el siglo XX en ade-
lante, otras medidas de igual calidad, ni de partidos centenarios ni de quienes se postulan
como la renovacién de la politica.

(7) Es claro a titulo individual y en su condicion de juristas son personas con aptitudes reco-
nocidas y reconocibles. Quedd fuera la Procuradora General de la Nacién, recientemente
elegida por todos los bloques y ponderada en sus condiciones hasta que comenzé a tomar
decisiones de gobierno que conmovieron el statu quo. Cosas que pasan.

(8) El destacado me pertenece.
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bria esperar que el derecho —ganado para todos con tanto esfuerzo— a
ver, proyectar y hacer la realidad de un modo distinto con medios legiti-
mos, hubiera de detenerse en una sociedad democrética a las puertas del
Palacio de Justicia?”?

Es claro que existen obstaculos constitucionales en la promocién de otras
herramientas de participacion como puede ser la eleccién popular de los
jueces sin intermediaciones representativas. No hay tal contundencia res-
pecto del mecanismo de seleccién de los integrantes del Consejo de la Ma-
gistratura y no puede sostenerse que esa tacha debe hacerse porque el pro-
yecto proviene del poder politico. Hay que ser més rigurosos en las criticas
para impugnar iniciativas que amplien la base de participacién popular.t®

3| “La” independencia
judicial en cuestion

Luego de la renovacién de las clpulas de las estructuras del sistema de
administracién de justicia, operada entre 2003 y 2005, casi nada de la po-
tencia politica que supuso en términos de autonomia e independencia
la autolimitacion del Poder Ejecutivo Nacional, fue aprovechado por los
actores judiciales a los efectos de consolidar un liderazgo protagénico en
materia de Reforma Judicial" ya sea a través de sus facultades de super-
intendencia, su condicién de integrantes del Consejo de la Magistratura
o mediante las politicas de conduccién institucional ain mas amplias y
explicitas en el caso de los Ministerios Publicos.

(9) IeANEZ, PerrecTO A., "Introduccién a Magistratura democratica”, en Politica y Justicia en
el Estado capitalista, Libros de confrontacion, Barcelona, Editorial Fontanella, 1978, p. 17.

(10) Comparto las apreciaciones de Mario Wainfeld cuando afirma “El punto nodal de las
inconstitucionalidades alegadas es la adopcion del voto popular para elegir a parte de los
consejeros. Es un eje controvertido, el cronista se enrola entre los que opinan que la Carta
Magna no prohibe expresamente la modalidad. La valoracion de la participaciéon popular
es, desde ya, un aspecto ideoldgico. El cronista piensa, en general, es un ingrediente que
mejora el sistema democratico”, en diario Pagina 12, 09/05/2013.

(11) Para afirmar lo que digo basta con mostrar el contraste que marcé en pocos meses el
hiperactivismo en todos los niveles de la Procuradora General y la Defensora General de la
Nacién, con las desapercibidas gestiones anteriores. En el caso de la Corte Suprema, si ha
habido algunos cambios de rumbo en la jurisprudencia pero aqui consideramos su rol institu-
cional con independencia de la intervencién en casos y como cuerpo, sin que esto implique
desconocer que son personalidades bien distintas con pronunciamientos y acciones publicas
que muestran esas diferencias.
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Diez afios después, podriamos considerar rayano a la mala fe pretender
encubrir con el mote de intromisién la decisién politica de involucrarse la
conduccién y el reestablecimiento del didlogo politico sobre el sistema ju-
dicial. Ese sefialamiento de “intromision” y “politizaciéon” se ha pretendido
respaldar en invocaciones genéricas acerca de la independencia judicial, la
autonomia y la division de poderes,'? ademas de dar por sentado, falaz-
mente, que toda politizacién era una experiencia ajena al Poder Judicial.

Los términos invocados y la forma en que se esgrimen adn hoy los pre-
ceptos doctrinarios del derecho forman parte del relato mas elemental
del iluminismo del siglo XVIII en el que la centralidad de las preocupacio-
nes acerca del avasallamiento sobre el Poder Judicial estaba puesto en la
administracién central, en contextos histéricos completamente distintos
a nuestro presente y en los que la emergencia de nuevas configuraciones
politicas bajo la forma de Estados nacion se traducia también en la necesi-
dad de redistribuir y acumular poder incesantemente, justificando todo el
desarrollo doctrinario y de herramientas concretas para generar mecanis-
mos de contrapeso y distribucion del poder estatal.

En esas posiciones, toda forma de presién externa aparece ademas siem-
pre reducida a los peligros que entrafia la existencia de otros dos Pode-
res de Estado, circunstancia cierta y problematica sin dudas en todos los
sistemas juridicos, pero que en modo alguno agota todos los riesgos de
presion e intromisién posibles. No es casual que las categorias habituales
con que el establishment judicial expresa sus preocupaciones en orden
a la independencia se vean tensionadas en estos tiempos en los que se
ha venido poniendo en evidencia el cardcter descentrado del poder y la
posibilidad de que también sea el Estado quien pueda encontrar escollos
para promover un modelo de organizacion democrético, popular y centra-
do en la construccién de politicas igualitarias, planteados por factores de
poder acostumbrados a tener conducciones politicas que se atengan a ser
guardianes fieles de sus intereses.

Fracturada esa l6gica en numerosos espacios, hay enormes sectores, ac-
tores, practicas y relatos del sistema judicial que fungen explicitamente,

(12) El extremo de la liviandad fue el la representante de Naciones Unidas que expresé
preocupacién oficial para reconocer luego, que en rigor, no habia tenido a la mano los pro-
yectos que tan certeramente condenaba.
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—por complicidades activas— o implicitamente —porque se han consoli-
dado practicas y formas afines a los privilegios bajo una rutina histérica—
de refugio para que “fierros judiciales” mediante, la correlacién de fuerzas
y la distribucién de privilegios que se pretende desterrar o modificar a
través de renovadas formas de accién politica se mantenga bajo los anti-
guos esquemas.

Para persistir en la posicién privilegiada, nada mejor que un Poder Judicial
desconectado de la realidad, que cuando resulta sospechado de conni-
vencia o parcial adhesién a los sectores dominantes, tendra la carta de
la autonomia y la independencia invocadas con expresa abstraccién de
toda realidad que los circunda. Como contracara pero reafirmando esta
idea se ha dicho “Tenemos un cuerpo separado del Estado, (...) porque,
a diferencia de cualquier otro poder y funcién publica, carece de toda
vinculacion, directa o indirecta, inmediata o mediata, con la soberania po-
pular. Suindependencia acaba por ser asi, una independencia corporativa,
completamente formal y abstracta, que le lleva a gravitar inevitablemente
en el drea de influencia del poder”."

La impermeabilidad se complementa o perfecciona con la preeminencia
de la cultura juridica que trafica con todo su arsenal ideoldgico resguarda-
do en categorias normativas y dogmas que impiden tener una discusion
sin velos o mascaras tales como la neutralidad y la apoliticidad. La preten-
sion ideoldgica de autonomia completa entre derecho y politica cumple,
por un lado, la funcién de disfrazar en categorias juridicas la administra-
cién de privilegios y preferencias o sanciones y represiones en el ambito
estricto de los conflictos judicializados; por otro lado, permite impugnar
cualquier atisbo critico sobre el desempefo institucional al tiempo que
mantiene excluidos a los no entendidos y demoniza a los interesados bajo
el mote de lo “politizado”.1

Ese caracter completamente ficcional —con funciones ideoldgicas bien
marcadas— de la apoliticidad del Poder Judicial se complementa con
el mito del juez bouche de la loi, que esotéricamente logra silogismos
argumentativos que lo llevan a sentencias infalibles que lo vuelven el

(13) FerrasoLl, Luigl, Posicion institucional y funcion de la magistratura en el sistema italiano,
publicado en Politica y Justicia en el Sistema capitalista, op. cit., p. 99.

(14) Ver FerrasoLl Luia, ibid, p. 105.
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Unico capaz de desentrafnar la ley en su estricta literalidad; ley que, a
su vez, se presume univoca en su sentido y alcance y a resguardo de
toda contradiccién, como si no fueran el resultado y la expresidn de ten-
siones politicas —a veces en abierta contradiccién— que se dan en las
sociedades y los proyectos que las encarnan, coexistiendo en una misma
temporalidad.

Los sefialamientos que insisten con una retdrica que apela a la “politiza-
cién” de la justicia para impugnar el avance de nuevas discusiones some-
ten al oyente apresurado, a varias trampas, entre ellas, la presentacién de
estas categorias de neutralidad e independencia como realidades dadas,
valiéndose claramente del oscurantismo del dialecto judicial, pretendien-
do dar por sentado que no hay tal politizacién en la configuracion actual
del sistema de justicia.

Por supuesto que eso es falso y, en todo caso, lo que la discusién actual
abre es qué tipo de politicidad es legitima en términos de los objetivos
y desafios del servicio de administracion de justicia, cual es la funcion de
ella en la configuracion del escenario judicial, y en su relacién con el buen
gobierno como asunto publico en general™ y cuéles son sus canales de
expresion, incluyendo el rol de las representaciones ejercidas a través de
los partidos politicos y de la ciudadania en general.

4 | (La emergencia de nuevos actores?
Una oportunidad para la accion
politica en el ambito judicial

También constituye una nota distintiva de este momento la existencia de
un contexto de diferenciacion politica y realineamientos hacia el interior
de los érganos del sistema de administracion de justicia; en particular, el
Ministerio Publico Fiscal y el Ministerio Publico de la Defensa, ambos en el

(15) "Deberiamos, también, tener mayor capacidad para explicar los procesos politicos in-
ternos dentro del espacio judicial, asi como la integracién de lo judicial en el marco general
de los problemas de gobierno y su eficacia (...)". En BINDER, ALBERTO, Entre la democracia y
la exclusion: la lucha por la legalidad en una sociedad desigual, Fichas del INECIP, Bs. As.,
Ediciones del Instituto, 2001, pp. 21/22.
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&dmbito nacional y/o federal, y al que también se han ligado algunas orga-
nizaciones sociales y personalidades.®

Esta emergencia de distintos actores y procesos, debiera traccionar nue-
vas transformaciones y programar acciones que vayan mas alla de las pro-
puestas del Poder Ejecutivo que, entiendo, han sido primeros pasos pero
no el recorrido completo. Los posicionamientos y decisiones que se van
tomando dan cuenta de que el proceso politico estd en marcha y que la
definicion de sus temas y sus estrategias estan en plena realizacién.

Asi, del mismo modo que la autonomia ha aparecido progresivamente
cuestionada en otros actores corporativos (v. gr. la policia), en el caso del
sistema judicial va llegando el momento de democratizar los términos de la
discusién, dejar atrés los preconceptos y las invocaciones dogméticas fun-
cionales a la captura corporativa y monocorde del debate y su resolucion.

La solicitada publicada en diciembre de 2012 por un nutrido grupo de
funcionarios judiciales y de los Ministerios Publicos de todo el pais bajo
la consigna “Justicia Legitima”, se constituyé como un punto de ruptura,
mostrando asi que son muchos los que no se sienten representados por
ese cumulo de invocaciones ceremoniosas, abstractas y pretendidamente
neutras, al tiempo que denunciaban la parcialidad politica del pronuncia-
miento, exagerando el énfasis de la amenaza que suponen las presiones
inadmisibles en cabeza del Poder Ejecutivo —no identificaron hasta hoy,
una en concreto— y el correlativo silencio frente a las que se originaban
en otros factores de poder. Adicionalmente, la reivindicacion de una me-
jor y mas cualificada relacion con el pueblo que atraviesa varios péarrafos
del segundo documento aludido, marca otros de los puntos centrales de
diferenciacion entre ambos documentos."” Aqui cabe el analisis que res-
pecto del proceso italiano hacia Senese, al tomar nota del surgimiento de

(16) Seria interesante, pero excede el objeto de este trabajo, retomar algunas experiencias
de asociacionismo que precedieron a lo que hoy se llama Justicia Legitima y que proponen
algunos rumbos de cambio, por entonces mucho maés confrontativos en funcién de las posi-
ciones dominantes en los otros Poderes del Estado al respecto. Los términos de la confron-
tacion que plantea el escenario actual, son distintos ciertamente, pero el variopinto cuadro
federal ofrece desafios para todos los gustos. Adicionalmente, algunas provincias en térmi-
nos procesales por ejemplo, llevan una considerable ventaja respecto del sistema federal y
seria bueno considerarlas para enriquecer y ampliar el debate.

(17) Ver BINDER, ALBERTO, en Ideas y materiales para la reforma de la justicia penal, Bs. As.,
Editorial Ad Hoc, 2000. p. 69.

Doctrina



ILEANA ARDUINO

nuevas posiciones frente a las tradiciones asociativas en ltalia en el seno
del sistema judicial:

"Es digno de ser resaltado el hecho —a su vez consecuencia del
proceso generalizado de maduracidon democrética del pais—
de que este problema fuese percibido también por un grupo de
magistrados, de modo que el mismo golpeaba a la institucién
no sélo desde fuera sino incluso en su propio seno. Y es que,
efectivamente, la distinta concepcion que MD® contraponia a
la gran mayoria de los magistrados (tanto sinceros republica-
nos como reaccionarios vergonzantes) no era solamente una
propuesta cultural sin incidencia préctica sobre la realidad, sino
mas bien un comienzo de respuesta a la demanda de participa-
cion emergente del pais porque, a través de aquella concep-
cion, se afirmaba una exigencia de apertura (...) una perspectiva
de superacién de la tradicional dindmica de separacion de la
soberania popular, un embrién de reapropiacién de la funciéon
por parte de la sociedad mediante la critica y la discusion pdbli-
ca sobre el concreto modo de ejercicio de la funcién judicial”.1”

Poder explicitar un sentido de la administracién de justicia, una fuente de
legitimacién de la autonomia e independencia judicial exige, ante todo,
un programa que muestre vocacién real por reconciliar la funcién con sus
finalidad mas legitima: asegurar un sistema de justicia que en cualquier
conflicto, rescate su funcidn esencial de proteger al mas débil, limitando
el abuso de poder que se produce en los mas distintos ambitos y no es
patrimonio exclusivo del Estado.

Frente a estos desafios, por primera vez en mas de 30 afios de democra-
cia, en ese espacio en apariencia monolitico y monocorde que es la justicia
nacional, se expresan con categoria de debate publico tensiones e incluso

(18) MD es Magistratura Democrética, corriente politica minoritaria en el &mbito del asocia-
cionismo judicial en Italia. Para més detalles puede leerse en www.magistraturademocratica.
it el documento programatico del afo 1964. Hay alli algunas de las ideas que hoy toma
Justicia Legitima, a mediados de los 90" la Red Latinoamericana para la Democratizacién de
la Justicia y en Argentina, entre ambas experiencias, Justicia Democrética o Jueces para la
Democracia en la Espafa post franquista, entre otros.

(19) Senesg, S., La institucidn judicial en Italia de la segunda posguerra hasta hoy, publicado
en Politica y Justicia..., op. cit., p. 73.


http://www.magistraturademocratica.it
http://www.magistraturademocratica.it
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antagonias, configurdndose sectores bien diferenciados. Esto demanda, no
sélo renovacion generacional, nuevas reglas de acceso y permanencia y con-
trol externo como las que impulsan los proyectos recientemente aprobados.
También supone la revision de las propias practicas y la ruptura de las solidari-
dades corporativas o los repudios heroicos e individuales pero nunca institu-
cionalizados en medidas de cambio que, de todas formas, terminan por que-
dar deslucidos en un escenario en que las dinamicas dominantes ni siquiera
se conmueven y alli sigue el funcionamiento habitual del sistema judicial que,
paraddjicamente, ha llevado a que en muchos aspectos la funcién judicial sea
un obstaculo para el desarrollo de decisiones politicas legitimas.?

Quizas un poco porque las cabezas institucionales®” se han puesto al fren-
te, quizéds porque en estos diez anos algunos temas como los juicios por
graves violaciones a los derechos humanos han hecho transparentar ten-
siones estructurales®? o por la incorporacién de nuevas generaciones asi
lo han favorecido pero, en todo caso, importa ver que aqui en linea con lo
que comentabamos sobre el caso italiano, se va rompiendo el falso univer-
salismo de la categoria “jueces” o “judiciales”.

5 | Romper el cerco judicial

Es central que los nuevos actores que emerjan de la arena judicial, entien-
dan la necesidad de que una nueva concepcién de justicia, una transfor-
macién que por ahora expresa su mayor potencia en el plano discursivo,
—aunque con auspiciosas iniciativas de cambio como las que se producen
en el esquema de conformacién de procuradurias especializadas en el &m-
bito del Ministerio Publico Fiscal® o la posicién pionera de la Defensoria
General de la Nacién en materia de concursos— supone la capacidad de

(20) Por ejemplo, la conducta no aislada de miembros del poder judicial que ha consistido en
obturar el avance los procesos por delitos de lesa humanidad o la intervencion sospechada
de delictiva de integrantes de funcionarios jurisdiccionales ante los reclamos por medidas
cautelares en flagrante incompetencia para hacerlo.

(21) La procuradora General, la Defensora General, La Presidenta de la Nacién, notese el
predominio femenino — nota al pasar.

(22) Algunos actores otorgan al tema una relevancia sustancial en el proceso de conforma-
cion de una masa critica sobre el sistema judicial. Es una afirmacién interesante y sugerente.
Ver reportaje al titular de la Procurar, Dr. Félix Crous en Pagina/12 del dia 13 de mayo de 2013.
(23) Por ejemplo, a través de la creacién de estructuras dindmicas como las procuradurias
especiales.
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desarrollar un nuevo lenguaje politico absolutamente imprescindible, ¥
capaz de tender puentes con la ciudadania. Se renueva el desafio de su-
perar otras experiencias en las que la representatividad de sectores aje-
nos a la corporacion hegemonica del sector —los funcionarios judiciales
de profesién abogados— fue dejada completamente de lado, asi como
desalentados o desautorizadas aquellas expresiones que no vinieran de
ese campo y sus representantes legitimados estrictamente (“el letrado
patrocinante”).

"

Bajo lemas tales como “ la reforma se debe hacer con los propios ac-
tores”, algo que nadie deberia discutir, termind sucediendo, en muchas
ocasiones, que las transformaciones de fondo no se concretaron nunca o,
las que se hicieron, mantuvieron una inconveniente distancia con sus des-
tinatarios. No deberiamos olvidar que ese afan en despolitizar las trans-
formaciones condujo a la incomprension y el desinterés y sus marchas y
contramarchas carecieron de bases de sustentacién politica que entendie-
ran necesario articular mejor algunas resistencias porque, en lo que a las
personas refiere, se tratdé de regresiones en los estandares de proteccion

de derechos.®

En otros escenarios, también avanza la visibilizacién del campo judicial
como un objeto de intervencién e interpelacion politica. Por tomar algu-
nos ejemplos, la centralidad del rol del sistema judicial es algo indiscutible
en el marco de la Campafia Nacional de Lucha contra la Violencia Institu-
cional que lidera una organizacién politica e integran diversas organiza-
ciones y personalidades, o el fenémeno del proceso de democratizacién
de los medios de comunicacién —que supuso antes que el conflicto de
poderes, reiteradas movilizaciones sociales ante el Palacio de Justicia a
los efectos de que el Poder Judicial terminara con la préctica de tomar por
rehén una norma aprobada por el Parlamento— guarda con este proceso
una interesante relacién, entre otras cosas, como factor desencadenante
de la atencién y fijacion de una mirada explicita sobre el sistema de justicia
y su alineacién con determinados intereses.

(24) "Otro de los temas centrales de una teoria politica sobre la administracion de justicia
es la construccién de un lenguaje politico para el Poder Judicial, no sobre él. Los jueces de
América Latina carecen de un adecuado lenguaje politico”. En BINDER, A., Entre la democra-
cia y la exclusion: la lucha por la legalidad en una sociedad desigual, op. cit., p. 22.

(25) Las reformas procesales penales y sus contramarchas son un ejemplo concreto de esto.
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No se trata de voces ausentes hasta ahora —ciertamente los sectores
mas desprotegidos tienen claro el nivel de destrato al que pueden ser so-
metidos si sus magras existencias se debaten en cualquiera de los fueros
en que se ordenan los sistemas de justicia habitualmente—, pero adn no
logran integrar mas sistematicamente el elenco protagénico de la trans-
formacion aunque se los menta desde todos lados como fuente de toda
razén y justicia.

Estos dos ejemplos que sefialé son auspiciosos porque muestran la po-
tencialidad de las herramientas politicas para favorecer relaciones entre
distintos campos, poniendo de relieve la centralidad que los sistemas
de resolucién de conflictos —y el sistema judicial ocupa ese lugar casi
monopdlicamente aunque aun esté en discusién si logra el cometido—
tienen respecto de las luchas sustanciales que los sectores populares
asumen pioneramente. La funcién mediadora de la representacién po-
litica resulta aqui estratégica para generar capacidad de demanda y de
participacion en al discusion sobre estos instrumentos de poder, por
caso, los del sistema judicial y su relacién con un esquema de profundi-
zacién de derechos.

Romper el cerco del gueto judicial para abrir paso al cauce de una plura-
lidad de voces es una de las claves que puede hacer la diferencia en este
proceso. Se trata de que una lucha sectorizada deje de ser tal y genere
vasos comunicantes con procesos sociales de cambio mas vastos. Y si la
Reforma de la integracién del Consejo de la Magistratura y la eleccién
popular como mecanismo de eleccion son defendibles en tanto no estén
prohibidos por la Constitucion Nacional y su sentido sustancial es reducir
la brecha entre sistema judicial y soberania popular, es importante que
la accién politica complete la tarea y no descuide la importancia de que
todos los sectores comprendan esa centralidad, hagan jugar su peso de
electores pero también puedan luego constituir agenda, fiscalizar desem-
penos y participar de un nuevo tiempo en que las reglas y practicas més
profundas —que son, en definitiva, las que los interpelan como maltrata-
dos cuando deben lidiar con el sistema— sean tocadas por el animo de
transformacién que unanimemente coreamos.

Debemos tener claro que: “en todas las luchas sociales existe la lucha por la
'justicia’. Para expresarlo en términos maés precisos, la lucha contra la justicia
de clase, esto es, contra su injusticia, siempre forma parte de la lucha social.
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Pero (...) méas que pensar en la lucha social en términos de ‘justicia’ hay que
hincapié en la justicia desde la perspectiva de la lucha social”.®

6 | Por mas politica

de Democratizacion Judicial
(Por dénde no podemos
dejar de avanzar?

No hay que temerle al desarrollo de una politica judicial con activo rol del
Poder Ejecutivo, un inexcusable protagonismo del Poder Judicial y un rol
preponderante de la ciudadania, como herramienta de cambio generan-
do nuevos liderazgos al interior del espacio judicial y comprendiendo que
nunca debid ser un asunto de gestion exclusiva y excluyente de la cor-
poracion judicial. Sincerar los términos del debate y asumir su dimension
politica en clave reivindicativa es una condicién insoslayable si queremos
ir por transformaciones de las tramas més profundas.

Estas primeras seis medidas propuestas por el Gobierno Nacional —al-
gunas mas audaces que otras, y no exentas de controversia, de ella vive
la discusion democratica finalmente— son un nuevo movimiento y dan
pistas sobre los términos en que puede enmarcarse un nuevo escenario
de debate y discusién.

En mi opinidn, la tarea si bien enorme, siguiendo el ensanchamiento de la
base de legitimaciéon democratica como eje estructurante del proceso de
cambio, no debe abusar de la relacién con el soberano para reproducirse
tal como esta sino comprometerse con la transformacién efectiva de las
practicas actuales para ganar en calidad y capacidad de impacto.

Nos urge desarrollar como parte de este proceso de democratizacion una
linea concreta e integral de trabajo en materia politico-criminal concentra-
da en el control de las formas de delito més dafiosas desde una perspec-
tiva sustancialmente democrética que sdlo es tal si reduce el uso del apa-
rato represivo y lo ajusta a criterios de excepcionalidad. En ese sentido, el

(26) Foucautr, MicHeL, en N. Chomsky y M. Foucault, La naturaleza humana: justicia vs. poder.
Un debate, Bs. As.,Editorial Katz, 2006, p. 71.
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control de la criminalidad por parte del propio Estado pero también las
formas organizadas de criminalidad, deben ser objeto privilegiado.

Si al sistema judicial y a otros actores les preocupa en serio el avasalla-
miento de la administracion central —l|éase, por los Poderes Ejecutivos—
sobre el sistema de justicia, controlar las tendencias criminales del poder
de policia que, en sentido amplio y estricto, conserva para si la administra-
cién es nodal y ese desarrollo si guarda una relacion directa de la agenda
judicial con la calidad de vida de las personas. Esto que parece indirecto,
no lo es, pero también muestra hasta qué punto el sistema de justicia
estd mucho més emparentado de lo que creemos con las formas de de-
mocracia que construimos y, en gran medida, con el modo de la realidad
en la que operan, con una marcada dependencia de las configuraciones
politico-criminales que fijan las agencias policiales.?” Esa dependencia da
cuenta de la distancia que hay entre el funcionamiento real del sistema
penal y sus funciones legitimadas democraticamente, es decir, proteger
los derechos de los mas débiles y evitar los abusos de poder.?®

Luigi Ferrajoli hace afos, ofrecia esta descripcidn que aplica a la generali-
dad del funcionamiento del sistema de justicia penal:

"el control del gobierno sobre la administracion de justicia si-
gue de hecho ejerciéndose, si bien de manera més indirecta
y sutil, a través del papel decisivo que en la instruccién de los
procesos juegan las fuerzas de policia”,

y remarcando la ficcion de que es la magistratura la que conduce efectiva-
mente a las fuerzas policiales, en su dindmica habitual, agrega:

"Es la policia quien dispone de la autoridad judicial, que esta lla-
mada a dar curso de sus iniciativas. Existiendo ademas otra nor-
ma que afirma que el Ministerio Publico Fiscal estard obligado
a ejercer la accién penal (...) éste se encuentra reducido a pro-
mover, a parte de las escasas acciones motivadas por denuncia
o querella de particulares, las derivadas exclusivamente de los

(27) Ver por todos ZaFrarRONI, EUGENIO R. y oTrOS, Tratado de derecho penal, tomos | y I,
Bs. As., Ediar, 1987.

(28) Ver FerrasoLl, Luicl, Derechos y garantias. La Ley del mas débil, Madrid, Editorial Trotta,
1999.
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atestados policiales (...) Pero sobre todo, quienquiera de quien
provengan las denuncias, es de nuevo la policia quien gestiona,
controla y dirige los sumarios instruidos, quien recoge las prue-
bas, orienta y lleva o no lleva a término las investigaciones (...)".#

Si complementamos la descripcién con el resultado de esa dindmica,
esto es, un uso selectivo de la criminalizacién primaria que subvierte la
idea de derecho penal como ultimo recurso,® entonces debemos acor-
dar que existen razones directamente relacionadas con el objetivo de
profundizar el acceso a derechos al instar reformas urgentes en el &mbito
de los procesos penales que permitan limitar si una determinacién silen-
ciosay ancestral del Poder Ejecutivo sobre el Poder Judicial que implica,
ni mas ni menos, que dejarse guiar en la administracién del poder puni-
tivo (violencia legitimada pero violencia al fin) por la actividad del poder
de policia.®V

(29) Ferrasoul, Luial, ibid, p. 101. En el mismo sentido y proveniente de la antropologia so-
cial, resulta esclarecedor de los términos reales de la relacion entre policias y funcionarios
judiciales en el &mbito federal, la tesis de maestria de Lucia Eilbaum, ganadora del premio
Eduardo Archetti del IDES 2007, publicada con el titulo El pez por la boca muere. Los “casos
de policia” en la justicia federal de Buenos Aires.

(30) Que suele complementarse con una rutina en la que el sistema judicial opera convali-
dando el desempefio judicial cuando se trata de la selectividad funcionando en sus canales
habituales; en palabras de Zaffaroni, cuando se ordena la persecucién en términos de vulne-
rabilidad. Habria que analizar comparativamente el funcionamiento del régimen de garantias
en casos de criminalidad compleja u organizada y si existen o no variaciones en los umbrales
judiciales de apreciacion y celo respecto del sistema de garantias. El uso de la prisién preven-
tiva brinda una fuerte precision de que "algunos pocos son mucho més iguales que otros”.
Parafraseando a Anatole France, garantizando eso si, que tanto pobres como ricos puedan
pedir bajos los puentes.

(31) “Muchos funcionarios judiciales, a veces, tienen reservas de investigar estos y otros ca-
sos de corrupcion policial, por miedo a que se los interprete como un ‘enemigo de la institu-
cion'(...) Lo que es terrible es el pavoroso efecto de la burocracia de la que estén constituidas
la agencia policial como la judicial. Muy pocos recuerdan que detras de esos casos hay per-
sonas (...) Nos hemos vuelto insensibles frente a esos dramas reales y cotidianos(....) Desde
la éptica juridica, la aceptacion de procedimientos policiales fraguados (llegando en muchos
casos, como se dijo, a condenas) en el &mbito judicial dejan al descubierto evidentes fallas en
el circuito de garantias penales y procesales de nuestro sistema penal, supuestamente desti-
nado a proteger a todo imputado frente a los abusos del poder estatal”. En Rarecas, DANIEL,
“Procedimientos policiales fraguados. Una seria disfuncién del sistema penal argentino”, en
Revista del Colegio Piblico de Abogados de la Capital Federal, n® 75, abril 2004, pp. 42/43.
Si se quiere actualizar la informacion sobre procedimientos fraguados, se puede seguir el
derrotero del caso “Carreras”, donde una persona fue condenada a 30 afos de prisién en
una causa que resulto ser un festival de convalidaciones de actuaciones policiales inventadas.
En 2012, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ordené la revisién del caso.
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llustremos con algunos ejemplos muy actuales. La reaccion reciente del
Gobierno de la Provincia de Cérdoba frente a una inspeccion dispuesta
por la Procuraduria contra la violencia institucional en un establecimiento
penitenciario, consistente lisa y llanamente en denunciar al Fiscal, no ha
sido sefalada como una intromisién del Poder Ejecutivo en la actividad
judicial. j Alguien podria entender que no lo es?

La reciente inundacién de la ciudad de La Plata tuvo, entre otros resulta-
dos terribles que lamentar, la reaparicion siniestra de la figura de desapa-
recidos a quienes se los constituyd como tales al negarles su inclusién en
la lista de victimas por el temporal, el defensor y el juez que tuvieron la
iniciativa de tomar medidas para evitar que agencias del Poder Ejecuti-
vo gestionaran ese horror, fueron amenazados con juicio politico. Alguien
podria pensar que eso no es presion del poder ejecutivo sobre el poder
judicial? Nadie se rasgo¢ las vestiduras afirmando eso.

Lo que, en mi opinién, marcan estos casos es que la préctica heterodoxa,
disruptiva del orden vigente en materia de procesos penales —quizas la
investigacién sobre la propia policia en sus distintas expresiones institucio-
nales sea la forma mas directa—®? muestra hasta qué punto las reglas de
juego dominante en estos casos penales, tal como operan hoy bajo una
arraigada ldégica inquisitiva cultora del secreto y el ocultamiento, también
deben ser objeto central de un programa democratizador. No sélo por sus
manifiestas inconstitucionalidades sino, sobre todo, por su extrema fun-
cionalidad a las presiones de otros poderes, tal como lo expusimos aqui.

Ese nivel de tolerancia con la practica policial explica también el funcio-
namiento de las estrategias de persecucion penal frente a las grandes
formas de criminalidad organizada: la ausencia de diagnésticos sobre el
problema y de reorganizacion de los recursos disponibles frente a las di-
mensiones empresariales del delito, trasnacional y organizado, supone la
persistencia de un sistema judicial concentrado en la persecucién "boba”
en extremo dependiente de los condicionamientos de otras agencias. Asi,
la dependencia de las estructuras policiales impacta en el uso irracional

(32) Ver Foucautt, MicHEL, “Sobre la justicia popular. Debate con los maos”, en Microfisica del
Poder, Bs. As., Planeta Agostini, 1994, pp. 45 /75. Més concretamente, “Respecto de la justi-
cia, la lucha puede tomar distintas formas. En primer lugar, se puede hacer su propio juego.
Se puede, por ejemplo, demandar a la policia. Esto no es evidentemente un acto de justicia
popular, es la justicia burguesa atrapada” (p. 73).
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del aparato de violencia estatal sobre los sectores més desprotegidos y
como correlato en la imposibilidad de avanzar sobre otros actores que
logran sustraerse del control penal de las agencias que tienen poder de
policia (las fuerzas de seguridad, pero también otras agencias de control
estatal en relacion con las formas méas organizadas de criminalidad, v. gr.
delitos econémicos) y del Poder Judicial.

|II

En el estado de cosas actual, en el cual el sistema penal “funciona en automa-

tico” frente al mapeo criminal que le ofrece la prevencion policial, las cosas
si estdn comprometidas en los términos de independencia judicial que nos
proponen, pues en su concepcién formal completamente desvinculada de la
soberania popular, se vuelve un sustento y no un limite al poder de policia en
la medida en que se convalida mucho mas de lo que se controla. jNo es esto
también un problema en términos de independencia y contrapesos?®?

Redefinir las reglas de juego, fijar una politica criminal sustancial y ra-
cionalmente democratica,® que se centre en controlar al poder puni-
tivo y los abusos de poder que se traduzcan en criminalidad del Esta-
do o economias delictivas a gran escala consentidas por el modo de
funcionamiento estatal, es una agenda indispensable para un proceso
de democratizacion.

(33) En este mismo sentido, ver JoBarD, FaBIEN, Abusos policiales. La fuerza publica y sus
usos, Bs. As.,Prometeo Libros /PSA, 2011, p. 252, donde al analizar casos concretos de abuso
policial en Francia dice “La tarea de dirigir las acciones penales, incluidas las que afectan a
policias recae sobre el fiscal (o el juez de instruccién). (...) El problema, sin embargo, reside
en que las condiciones practicas de administracion de la justicia al mismo tiempo alejan
y acercan al policia y al fiscal. Los alejan, en el sentido en que el fiscal no interviene en el
terreno de las investigaciones por las cuales esta en situaciéon de dependencia demostrada
respecto del policia, quien facilmente puede maquillar las definiciones juridicas de sus acti-
vidades para ocultarlas al control (...) he ahi un problema inmanente a la administracién de
la justicia penal, el de la sujecion de la autoridad judicial a la policia (...) Esta dependencia
estructural estd ‘compensada’ por una relacién de proximidad entre policias y magistrados
todavia mas intensa por el hecho de que los primeros saben lo que deben a la benevolencia
de los segundos, y los segundos, al trabajo bien hecho de los primeros: por supuesto el con-

"

junto tiende a ‘mayor confianza que a control’ (...)".

(34) Esto excede el punto de este trabajo, pero reorganizar el sistema de investigaciones
caso a caso por una légica basada en la persecucién penal orientada a la resolucion de
problemas permitiria estrategias mas completas que abordaran las dimensiones lucrativas y
organizadas de la criminalidad en lugar de contentarse con la presa policial de turno, facil-
mente intercambiable por otra en iguales o peores condiciones vulnerabilidad. Puede verse
mas al respecto en ORGANIZACION DE LA POLICIA JUDICIAL DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIres, “Informe
n° 3: las urgencias investigativas y la selectividad del sistema penal”, INECIP; 8 de abril de
20711. Ver texto en: www.inecip.org
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El atraso histérico de los sistemas procesales no se puede reducir a un proble-
ma de modelo procesal, ni se puede afirmar que su cambio normativo lo re-
suelve todo. Acotar los planteos que pretenden centralizar la discusion sobre
la reforma de los procesos penales a cuestiones de segundo orden o calificar-
los de cambios meramente normativos es una trampa que quienes la tienden
conocen bien, porque supone invalidar las herramientas, apoyandose incluso
en los fracasos de experiencias comparadas, a los que contribuyeron.

Precisamente, porque esas han sido reformas en muchos casos agotadas
en las transformaciones normativas, es que no han sido, valga la redun-
dancia, transformadoras. Pero de ahi es insensato colegir que las reglas
de juego dan lo mismo. Y no se puede hacer desde la ingenuidad de
mostrar individualidades que han hecho frente a la dindmica burocratica,
permisiva con el poder y generadora de abusos e impunidades que es sis-
tematicamente la justicia penal. Esas son excepcionalidades que existen,
estan alli, deben ser reconocidas, pero en términos de accidn politica no
debiéramos perder de vista que en tanto tales, estdn también cumpliendo
su rol de subrayar lo que es regla.

Si sélo nos ocuparamos de las condiciones personales y de diversificar el
componente social, de clase, etc. que sin dudas son temas trascendentes
que requieren atencion y reglas que garanticen otras representaciones ha-
cia el interior del Poder Judicial, dejando de lado estas cuestiones caere-
mos en una visién moralista en la que reduzcamos todo a la importancia
de tener "buenos hombres y mujeres judiciales”, pero no habremos trans-
formado las configuraciones del poder.

Es claro que la ausencia de oralidad, la formalizacién en extremo de la
l6gica de intervencion que termina por considerar prescindible precisa-
mente a los protagonistas del conflicto, las miles de trabas a la publicidad
conspiran contra lo que aqui identificamos como principio politico estruc-
turante, es decir, la busqueda constante de herramientas que permitan
ampliar la base democratica de la préactica judicial.

En linea con la centralidad politica que puede rescatarse del par autolimi-
tacién-reduccién de la distancia con la soberania popular que marcéba-
mos mas arriba, en mi opinién, debieran expandirse ain mas los meca-
nismos de participacién popular. Sin dudas, el juicio por jurados y no sélo
porque es una manda constitucional burlada sistematicamente; facilitar el
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acceso de victimas al proceso penal bajo una nueva racionalidad de orden
composicional; favorecer las querellas y/o representaciones institucionales
en casos de incidencia colectiva, entre muchas otras herramientas.

Para finalizar, resulta urgente, un involucramiento activo de las universida-
des en esta discusion. Asi como es auspicioso romper el cerco corporativo
de las representaciones en el Consejo de la Magistratura promoviendo la
participacién de otros actores académicos, es insostenible sostener proyec-
tos universitarios que no adecuan la practica y la formacion a criterios méas
plurales, que pongan a la profesion en linea con su contenido mas social.

Ese ropaje de la alta cualificacion técnica que demanda la funcién, al que
nos referiamos mas arriba, tiene su fuente de alimentacién constante en
las facultades de derecho de todo el pais en las que el binomio derecho y
apoliticidad es macerado.

Aun hoy, a pesar de algunos esfuerzos, es aplicable a la herencia universi-
taria neoliberal consumada en los 90 —con las excepciones que confirman
el estado general de la situacién— esta sentencia:

"La ensefnanza del derecho [viene] practicandose de una mane-
ra monocorde con el proyecto neo colonial en el cual la univer-
sidad toda estaba inmersa. Esa doble dimensién de transmitir la
ideologia de las clases opresoras y al mismo tiempo insensibili-
zar al estudiante a todo momento concientizador, transmitién-
dole en cambio la visién de cientifico ‘aséptico’, se hizo mani-
fiesta en la pedagogia de los juristas del derecho argentino”.®

Este proceso, para ser profundo, debe trabajar en esas verdaderas matri-
ces de recursos para el sistema judicial en su expresién hasta hoy domi-
nante. A este altisimo nivel de complejizacion que, justamente, a los ojos
de sus destinatarios y destinatarias se presenta como una verdadera “ma-
rafa judicial”, hay que responder con saberes juridicos puestos al servicio
de la emancipacion y la apertura hacia la sociedad.

(35) "Hay que politizar la formacién, crear otro compromiso social en las facultades de dere-
cho”. En DuHALDE, Ebuarpo Luis Y OrTEGA PeERiA, RopolLFo, citados por lud Alan, en “entrevista a
Boaventura de Souza Santos”, publicada en Revista sistemas judiciales, n® 9, CEJA /INECIP, 9
de mayo de 2005. Ver texto en: http://sistemasjudiciales.org/nota.mfw/134



l.as nuevas
Camaras de Casacidéon®

por JAVIER AUGUSTO DE LUCA®

La forma de entender todo el sistema de recursos y el de administracion
de justicia disefado para resguardar los derechos de los habitantes, es
mirarlo desde arriba hacia abajo, porque arriba es donde esté el final del
camino al que se propone llegar. Arriba esté la Corte, que durante 150 afios
ha ido marcando ese camino para que los habitantes hagan valer sus de-
rechos y prevalezca la Constitucion Nacional por sobre los demés actos
de autoridades publicas, incluidas las sentencias judiciales y las leyes na-
cionales y provinciales. Debajo del Unico tribunal que menciona la Cons-
titucidn estan los tribunales inferiores que la ley debe crear en razén de
un disefio, que a su vez, debe ser Util, eficaz, rapido, accesible, igualitario,
garantizador de los derechos de todos.

Lo primero que debo sefialar es que la Corte no fue creada para ser juez
de los casos en un sentido tradicional del término. La Corte es solamente
juez de la cuestion federal involucrada en esos procesos. Para decirlo de
una manera muy antipética: la Corte no esté prevista para resolver todas
las injusticias que pueda encontrar, sino para hacer prevalecer el derecho
federal, en cuyo vértice se encuentra la Constitucion y los Pactos Interna-
cionales de Derechos Humanos.

La razén de ser de la Corte es la uniformidad del derecho federal, porque
esa fue la mision que le encomendaron las provincias al crear la confede-
racion argentina e instituir un gobierno federal con poder judicial incluido.

(1) También publicado en el libro que retne los trabajos presentados en el Congreso Nacional
sobre Democratizacién de la Justicia “La Sociedad le habla a la Justicia”, actualmente en prensa.

(2) Fiscal General ante la Cdmara Federal de Casacion Penal. Doctor en Derecho, UBA. Titu-
lar Asociado de Derecho Penal y Procesal Penal, UBA.
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La Corte argentina, entonces, no fue concebida técnicamente como juez
de una causa, sino como juez de un recurso donde se cuestiona la inter-
pretacién de una cuestién federal. Las otras cuestiones involucradas en
cada caso, deben ser resueltas exhaustiva y definitivamente por los tribu-
nales federales inferiores y los de cada provincia.

Pero, en larealidad, la cuestidn es un poco distinta porque la Corte recibe
una catarata de expedientes con muchos déficits juridicos, tanto de las
decisiones judiciales de las instancias anteriores como de los planteos de
las partes, que poseen enormes fallas de Iégica de entendimiento de lo
que se esta discutiendo, falta de economia del lenguaje, distancia total
de la realidad de las partes involucradas y ausencia total de autocritica
respecto de una posicion que se sabe derrotada desde el primer dia.
Todo viene escrito en decenas de hojas, pese a que todo lo que se tiene
para decir se puede decir en dos.

Los Ministros de la Corte no tienen tiempo de leer los expedientes, ni
tampoco para hacer audiencias orales en todos los casos, de modo que
aquéllos les son relatados por sus secretarios letrados (que han superado
la suma de 200), Ingresan méas de 10.000 expedientes por afo, pero ade-
mas, aunque la Corte coloque “la plancha” del art. 280 del Cédigo Proce-
sal Civil y Comercial, esos letrados deben leer los expedientes y hacer un
informe que circule y sea conformado por los Ministros. Es decir, aunque
no lo parezca hacia afuera, de todos modos hay que leer esos diez mil ex-
pedientes plagados de cuestiones sin ninguna relevancia constitucional.

Como se ve, desde esta mirada de la justicia, ninguna reglamentacion
legal seré suficiente para cambiar el sistema de manera profunda por-
que el problema estad abajo, es decir, antes de que los casos lleguen
la Corte.

Existen muchos problemas y un gran estado de ebullicién social. Protes-
tamos por cualquier cosa, todos creemos tener razén o derecho y no nos
importa nada lo que digan los demés ni las consecuencias sociales de
nuestras presentaciones. Se judicializan problemas sociales y conflictos
personales que deberian resolverse con una buena discusion, una reunién
seria y adulta, o en un despacho de los abogados. A la par de esta situa-
cién va la justicia penal donde las discusiones mas banales dan lugar a
denuncias y querellas en busca de un delito y un autor.



LAS NUEVAS CAMARAS DE CASACION

Entre nosotros existe la creencia de que el derecho a la jurisdiccién sig-
nifica el acceso automatico a todas las instancias, lo cual no es correcto
porque confunde una hipétesis o programa ideal con la realidad.

Ninguna sociedad resiste esto. Una politica de Estado tiene que tener en
cuenta estos datos de la realidad.

Por ejemplo, en Estados Unidos de América es muy raro que alguien salga
a cuestionar una resolucién judicial por fuera de los expedientes y ningdn
abogado tiene la esperanza de que la Corte abra su caso (la cual trata sélo
100 casos por afo).

El proceso de cambio de estas costumbres puede durar muchos afios, en los
que hay que quemar etapas que han vivido otras sociedades. Con una ley o
con una acordada no se resuelven todos los problemas. Sélo es un inicio. Pero
el camino no es criticar todo sin proponer nada serio basado en la experien-
cia, la propia realidad y el conocimiento profundo de los actores judiciales.

Pues bien, quizés ahora estemos en condiciones de entender un poco la real
dimension de la Reforma, porque las cosas hay que ubicarlas en un contex-
to. La lentitud de los tramites judiciales es endémica y no va a empeorar con
la creacion de las Cémaras de Casacién; y deberemos analizar en perspec-
tiva cuéles fueron sus resultados después de un tiempo de verlo funcionar.

Por ejemplo, en materia penal la Cdmara de Casacién de 1992/3 no enten-
dié sumisién. Lo que agilizé los procesos no fue el juicio oral con un tribu-
nal llamado Camara de Casacion dedicado a las cuestiones juridicas, sino
los complementos a los que hubo que acudir a los pocos afios al crearse
el instituto de suspension del juicio a prueba (40% de los casos) y los pro-
cedimientos de juicio abreviado (otro 40%), porque no se vislumbrd que
no existe sistema judicial que pueda llevar a juicio oral todos los casos que
han sido procesados. Ante semejante entuerto, la Camara de Casacion
Penal se lo pasé escribiendo largas sentencias con grandes estudios juri-
dicos, pero que no le sirven a las partes ni al sistema judicial. Conclusién:
la situacion no frend la “catarata” de recursos ante la Corte.

En cualquier caso, cuidado, porque no existe ningun sistema tan perfecto
que pueda funcionar bien si los hombres y mujeres que lo componen no
tienen la voluntad de hacerlo. La Camara Federal de la Seguridad Social
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fue creada en 1988 con la finalidad de uniformar criterios en esa rama del
saber, al ser concebida como alzada de todos los jueces federales del pais
y, asi, excluir la intervencion de las viejas Camaras Federales. Sin embar-
go, no ha logrado dar un mensaje uniforme en todas las cuestiones de su
competencia (han dictado un solo fallo plenario) y la Corte, al resolver al-
gunos conflictos de su competencia, decidié que muchos casos (amparos
y cautelares autdbnomas) no tendrian ese Unico tribunal de alzada, sino las
Cémaras Federales respectivas. Un caos.

En materia penal pasé otro tanto con una Cémara de Casacion de varias
Salas. La instalacién del érgano fue pensada para uniformar el derecho
después de la etapa de juicios orales, pero en la practica los criterios no
son unanimes y muchas sentencias son verdaderos libros llenos de argu-
mentos sobreabundantes e innecesarios para resolver los casos; eso ha
generado un caos jurisprudencial mediante el cual nadie logra saber qué
camino seguir en cada caso. Después de 20 afios no ha terminado de
uniformarse la jurisprudencia. Entiéndase bien que la critica no va dirigida
al 6érgano en si mismo, sino a los individuos que lo compusieron desde un
primer momento, que le insuflaron un espiritu igual al de cualquier Cama-
ra de Apelaciones que revisaba sentencias escritas.

El problema que pretende solucionar la creacién de Cémaras Federales
y Nacionales de Casacion no penales es sencillo de entender: en el pais
existen muchas Camaras Federales de Apelaciones con varias Salas de tres
jueces cada una. Pues bien, esas Cédmaras vienen dictando jurisprudencia
contradictoria sobre el mismo tema, no sélo respecto de las Camaras de
otras jurisdicciones, sino también dentro de su propio seno, donde cada
Sala tiene un criterio distinto. En las causas que llegan a la Corte provenien-
tes de los Poderes Judiciales provinciales no ocurre eso, porque su juris-
prudencia es unificada por los Superiores Tribunales de Provincia. Simple.

En consecuencia, es bienvenido el fundamento del Proyecto, porque se
encuentra afectado el derecho fundamental de los ciudadanos a obtener
decisiones Utiles, igualitarias, oportunas y fundadas en derecho. La pro-
puesta busca aportar seguridad juridica tendiente a que los ciudadanos
tengan un sistema juridico previsible.

Esté muy bien. Aunque ello no va a impedir que las partes sigan yendo a la
Corte (dato de la realidad cultural), quizas asi la Corte no tenga necesidad
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de leer los expedientes completos, sino tan sélo verificar si las senten-
cias se contraponen o no con la Constitucién. La aplicacién de la formula
del art. 280 CPCC seré interpretada como que a la Corte le ha satisfecho
esa sentencia porque es exhaustiva y ha resuelto correctamente todas las
cuestiones planteadas. Eso es tutela judicial efectiva.

Pero para esto necesitaremos un cambio de mentalidad en muchos
operadores judiciales. Sélo si ellos estan dispuestos a hacerlo funcionar
serd posible que los justiciables no pierdan tiempo y ganen en seguri-

dad juridica.

Esto es sélo un inicio, una soga desde la cual comenzar a arrastrar el
carro muy pesado de una cultura judicial anquilosada y alejada de los
justiciables.
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Dimensién actual

de la tutela cautelar

en el Estado constitucional
social de derecho"”

por LEANDRO G. SALGAN RUIZ?

1 | Introduccion: el nuevo régimen

de medidas cautelares contra

el Estado y sus entes descentralizados,
aprobado por la ley 26.854

Una de las dificultades actuales es la ausencia de una norma legal que
regule el proceso judicial frente a las autoridades publicas. No debemos
creer que el vacio legislativo se detiene sélo en el proceso contencioso
administrativo federal sino asumir que avanza mas alla, hacia los procesos
urgentes: al régimen cautelar.

(1) Ponencia presentada en el Panel "Cautelares y Defensa del Estado” en el Congreso Na-
cional sobre la Democratizacion de la Justicia “La sociedad le habla a la Justicia”, 14 de mayo
de 2013, Universidad Nacional de la Matanza. Ampliada y revisada.

(2) Abogado (UBA). Maestrando en Derecho Administrativo (Facultad de Derecho, Univer-
sidad Austral). Especialista en abogacia del Estado y contratos administrativos (Escuela del
Cuerpo de Abogados de Estado). Abogado de la Administraciéon Nacional de la Seguridad
Social (ANSES). Profesor de Derecho Administrativo de grado en la Universidad de Buenos
Aires (JTP), Universidad Nacional de Lomas de Zamora (JTP) y Universidad del Museo Social
Argentino (Adjunto). Profesor de posgrado en las carreras de la Escuela del Cuerpo de Abo-
gados del Estado de la Procuracién del Tesoro de la Nacion. Autor de numerosas publicacio-
nes de su especialidad. Expositor en conferencias y jornadas.
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Para que una medida cautelar se admita contra el Estado bastaba con apli-
car sin més las reglas del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidon
(en adelante CPCCN o Cédigo Procesal).

La prohibicion de innovar;® las medidas cautelares positivas;® la necesi-
dad de contracautela;® el juez competente,© la subsistencia” y modifica-
cién® son algunas de sus disposiciones de uso frecuente.

Pero esas normas procesales que estaban disefiadas para un proceso ju-
dicial entre los particulares se utilizaba en otra relacién juridica completa-
mente diferente: el vinculo entre el Estado y la persona.

De hecho, las prerrogativas nunca estuvieron tan presentes como ahora.
Para suspender hoy los efectos de un acto o una ley una persona tiene que
pedirlo previamente en sede administrativa.

Si fuera exigible, deberé acreditarse sumariamente un perjuicio grave de
imposible reparacién ulterior, la verosimilitud del derecho, la verosimilitud
de lailegitimidad alegada con sustento en indicios serios y graves, que no
se afecta con ello el interés publico y, por si fuera poco, que no produce
efectos juridicos o materiales irreversibles.

En cambio, el Estado no necesita demostrar nada, ni siquiera sumariamen-
te; basta con alegar que existe un riesgo para el interés publico, su patri-
monio estatal o la titularidad de sus derechos. En caso, debera acreditar la
verosimilitud; verosimilitud de la ilegitimidad que le atribuira al particular
y la adecuacién de la medida y su relacién con el principal.

Quienes, desde el derecho publico, postulan —todavia hoy— la aplica-
cién anéloga del Cédigo Procesal para una relacion entre el Estado vy la
persona prescinden de algo mucho mas importante: el interés publico de
la actividad juridica del Estado.

3) Ver art. 230 CPCCN.
4) Ver art. 232 CPCCN.
5) Ver art. 199 CPCCN.

) Ver art. 196 CPCCN.
7) Ver art. 202 CPCCN.
8) Ver art. 203 CPCCN.
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Ya desde el afio 1991 nuestro Méximo Tribunal remarcé que su afectacién
representa, nada mas ni nada menos, un requisito que demandaba de
parte del juez un examen muy riguroso.?

1.2 | Desarrollo

1.2.1. La tutela del interés publico en sede judicial

La idea de la tutela del interés publico en sede judicial obedece a la ne-
cesidad de que se restablezca inmediatamente la vigencia de la juricidad
junto al resguardo material de los bienes y valores que, en el caso concre-
to, se pretende asegurar.®

Con la sancién de la ley 26.854,se resuelve el problema de la ausencia de
regulacion especifica respecto de las medidas cautelares contra el Estado
y sus entes descentralizados

De ahora en adelante, la aplicacion de las disposiciones del CPCCN, pen-
sada para la relacion entre los particulares y utilizada en el derecho publi-
co, se ajustara a las prescripciones de la presente ley.

Esa norma procesal preserva claramente el interés publico desde distintos
angulos a través de la participacion de la persona, el juez y el Estado en el
proceso cautelar.

Respecto de la persona, se lo incorpora como un requisito de las especies
medidas precautorias, especialmente en la suspensiva del acto adminis-
trativo con presuncién de legitimidad, en la positiva y conservativa.

Para el juez competente, la preservacién del interés publico se manifiesta
en la aplicacion del principio de idoneidad cautelar a la pretension procesal.
En fecto, podra sustituirla o limitarla si afecta el interés pdblico ponderando
para ello la naturaleza del derecho y el perjuicio.

(9) Ver CSJN, "Astilleros Alianza SA de Construcciones Navales, Industrial, Comercial y Fi-
nanciera ¢/ Estado Nacional (PEN.) s/ dafios y perjuicios (incidente)”, Fallos 314:1202, 1991.

(10) Ver SAMMARTINO, Patricio M. E., “Tutela urgente e interés publico”, en JA 2006-11-156-164
Suplemento derecho administrativo, Bs. As., 28/06/2006.
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Para el Estado tal preservacion se visualiza en las medidas que articule, so-
bre todo con motivo de la continuidad del servicio publico. Asimismo, se
extiende a las actividades del interés publico y a la custodia de los bienes
necesarios para su ejecucién regular.

2 | Derechos, garantias
y facultades del juez
en el disenio del marco normativo

2.1 | El derecho a la proteccion cautelar

La posicion de la ley frente a los derechos fundamentales muestra una
flexibilizacién de sus requisitos para cuando la medida cautelar se trabe
contra el Estado, facilitando con ello su procedencia y admisibilidad en
estos supuestos.

En efecto, frente a un acto que afecte un derecho individual —vida digna,
salud, trabajo— o uno de incidencia colectiva —medio ambiente— ce-
deréan los requisitos de competencia, informe previo y tutela urgente del
interés publico en el servicio publico.

La idea de la vida digna en el marco del Estado constitucional social de
derecho nos conduce directamente a la supremaciat de la Constitucién
nacional, y penetra en los principios y valores juridicos? de los instrumen-
tos de proteccién de derechos humanos.

Entre ellos, la dignidad de la persona exhibe como rasgo: “...la igualdad
en dignidad de todos y cada uno de los seres humanos, de la cual deriva,
precisamente, el principio de igualdad y prohibicién de toda discrimina-
cién, destinado a proteger en la existencia dicha igualdad en esencia, in-
trinseca o inherente a aquéllos...”.™

(11) Ver CSJUN, “Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo simple en grado detentativa”, Causa
N° 1681, Fallos 328:3399, considerando 12, 2005.

(12) Ver CSJN, “Partido Nuevo Triunfo s/ reconocimiento - Distrito Capital Federal”, Fa-
[los 332:433, 2009.

(13) Ver CSJN, “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud SA s/accién de amparo”; sentencia
de 7 de diciembre de 2010, considerando 4° del voto de los jueces Fayt, Petracchi, Maqueda
y Zaffaroni.
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Tanto es asi que, desde ahora, la medida no sélo podréa ser dictada por
un juez incompetente, ™ sino que ademas se dispensa a la Administracion
de la elaboracién del informe previo,™ y se le impide que se la aplique

invocando la interrupcion del servicio publico cuando media un conflicto
de derechos de indole laboral.® Se libera a la persona de la caucién real
por los danos y perjuicios que pudiere ocasionar la medida exigiéndole
sélo caucion juratoria.”

2.2 | El plazo razonable
en la sentencia de fondo

La garantia constitucional de defensa en juicio del art. 18 comprende el
derecho de todo imputado a obtener —después de un juicio tramitado
en legal forma— un pronunciamiento que, definiendo su posicién frente
a laley y a la sociedad, ponga término, del modo més répido posible, a
la situacion de incertidumbre de innegable restriccion que comporta el
enjuiciamiento penal.™®

Ese derecho se hace exigible a través de la prescripcién de la accién, no
sélo en materia penal sino también aduanera,® como en el resto de
las ramas del derecho. Esa declaracion se proyectd con el tiempo a los
actos que interrumpen ese plazo,?"” ponderando la duracion del retraso,
las razones de la demora y el perjuicio concreto del imputado en las cir-
cunstancias concretas del caso.?® Debe ser compatible con el supuesto
de la ley penal.®

Ver art. 2°, ley 26.854.

Ver art. 4, ley 26.854.

Ver art. 17, ley 26.854.

Ver art. 10, inc. 1), ley 26.854.

18) Ver CSJN, “Mattei, Angel. Velez Carreras, Ignacio y otros”, Fallos 272:188, conside-
rando 14, 1968.

(19) Ver CSJN, “"Mozzatti, Camilo y otro”, Fallos 300:1102 (1978), considerando 8°.

(20) Ver CSJUN, “Sudamericana de Intercambio SACl y F. ¢/ Administracién General de Puer-
tos s/ repeticion”, Fallos 312:2075, considerando 6°, 1989.

(21) Ver CSJN, "Amadeo”, Fallos 323:982.
(22) Ver CSJN, “"Amadeo”, Fallos 323:982 (1989), considerando 8° del voto del juez Bossert.

(23) Ver CSJN, "Egea, Miguel Angel s/ prescripcién de la accion”, Causa N° 18.316), Fallos
327:4815 (remite al punto Ill del Dictamen de la Procuracién General), 2004.
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2.3 | La presuncion de validez del acto legislativo

Esta norma sancionada por el Congreso de la Nacién se encuentra ple-
namente alcanzada —como todo acto legislativo— por la presuncion
de validez de los actos estatales.® Tampoco vislumbramos la necesidad
de su control judicial por el debido proceso Ilevado en su procedimien-
to legislativo.®

La presuncion de validez de los actos legislativos alcanza su razonabili-
dad. Es sabido que los actos estatales gozan de presuncion de validez. En
efecto, los actos legislativos: “...tienen la presunciéon de su legitimidad...”
lo que implica que toda “...invocacién de nulidad contra ellos, debe ser
alegaday probada en juicio...”.

La independencia del Poder Judicial® se convierte en una garantia de las
personas que configura una legitima expectativa de una revisién amplia y
suficiente® de las cuestiones.

Incluso, si esta ley nacional no fuera calificada como una regulacién
razonable,? el juez hasta podria declarar su inconstitucionalidad de ofi-
cio. De hecho, asi ocurrié recientemente en el caso de una reparacién
insuficiente que no satisfacia el principio de reparacién integral.®

Las dudas sobre su constitucionalidad exigirdn necesariamente de un
caso. La nocién de “caso judicial” opera como presupuesto de actuacién
en sede judicial.

(24) Ver CSJIN, "Barrick Exploraciones Argentinas SA y otro ¢/Estado Nacional s/ accién de-
clarativa de inconstitucionalidad”; considerandos 6°, 7° y 9° del voto de los jueces Lorenzetti,
Highton de Nolasco, Fayt, Petracchi y Magueda; sentencia del 12/07/2012.

(25) Ver CSJUN, “Thomas, Enrique ¢/E.N.A. s/amparo”, Fallos 333:1023, considerando 4°
del voto del juez Petracchi, 2010.

(26) Ver CSJN, “"Morales, Dionisio ¢/ Céanovas, Manuel y Eduardo”; Fallos 234:335, 1956. En
igual sentido, ver también Fallos 190:142; 199:466 y 204:271.

(27) Ver CSJUN, “Mendoza, Beatriz S. y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios”;
sentencia del 08/07/2008..

(28) Ver CSJN, “Rosza, Carlos Alberto y otro s/ recurso de casacion”, Fallos 330:2361, consi-
derando 4°, 2007..

(29) Ver art. 28 CN.

(30) Ver CSJUN, “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino s/ Dafos y Perjui-
cios”, considerando 20, sentencia del 27/11/2012.
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En efecto, la articulacién de las acciones judiciales por los afectados
debe satisfacer plenamente los recaudos que exigen los arts. 116 y
117 CN. Necesitamos de un caso contencioso requerido a instancia de
parte.

Ciertamente, el juez ha calificado a la causa o controversia como un pre-
supuesto constitucional de cumplimiento ineludible e inexorable por
quien requiera el despliegue de la jurisdiccidon para tratar la cuestion
de fondo.

El concepto de caso judicial requiere de un conflicto que pueda re-
solverse mediante la aplicacion del derecho actual y que pueda tener
concrecién juridica.

Sobre el particular, en el conocido caso “Prodelco” #? se sostuvo: “...com-
probacién de que existe un “caso”, constituye un recaudo basico e in-
eludible, de neta raigambre constitucional, que reconoce su origen en la
divisién de poderes...".

7]

Ello en la medida de que exista: “...planteado un caso concreto —una
“causa” en los términos del art. 116 de la Constitucion Nacional— se des-
pliegue con todo vigor el ejercicio del control constitucional de la razona-
bilidad de las leyes y de los actos administrativos...”. Si no se configura, se
denegard la accién declarativa de inconstitucionalidad en la medida que

no exista un caso o controversia.®d

Ello ha sido retomado en el conocido caso “Thomas”,®¥ donde se discu-
tié la validez de una medida cautelar que suspendia la totalidad de los
efectos de una ley con fundamento en presuntas irregularidades en el
tramite parlamentario.

De suyo, el que se agravie del contenido de la ley no podra invocar
libremente el efecto expansivo de la sentencia del amparo colectivo

(31) Ver art. 2°, ley 27. En la parte pertinente prescribe: “...en los casos contenciosos en que
es requerida a instancia de parte...”.

(32) Ver CSJN, “Prodelco ¢/ PEN s/ amparo”, Fallos 321:1252 (1998), considerandos 4° y 7°.
(33) Expediente N° 16.522/2013 "CPACF C/ E.N. — PEN — ley 26.854 s/ Proceso de conoci-
miento”, Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal N° 5, sentencia del
07/05/2013. Ver expediente en: www.cij.gob.ar

(34) Ver CSJN, “Thomas, Enrique ¢/ E.N.A. s/ amparo”, sentencia del 15 de junio de 2010.
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ya que, en definitiva, esa resolucién judicial dependera de la legitima-
cién en los derechos de incidencia colectiva® y de sus contornos espe-
cificos.®

Como consecuencia del principio de divisién o separacién de los poderes,
corresponde a los tribunales conocer y decidir las causas que lleguen a sus
estrados y hacer cumplir sus decisiones, segun las reglas y excepciones
que prescriba el Congreso.®

La declaracién de inconstitucionalidad de la norma representa un acto de
suma gravedad institucional que serd ponderando como Ultima ratio del
orden juridico.®®

Esa tarea es resorte exclusivo del Poder Judicial puesto que es el Unico
habilitado para examinar la validez de las normas dictadas por el érgano
legislativo® y los decretos dictados por el Ejecutivo.“?

2.3 | Pautas operativas del proceso cautelar

El nuevo régimen de medidas cautelares, frente a las autoridades publicas
del Estado Nacional, nos ofrece una mayor previsibilidad desde el momento
que consagra un limite temporal que protege los valores y bienes juridicos
frente a cualquier dilacion injustificada que extienda la medida accesoria.

El régimen cautelar tiene como destinatario a la parte en el proceso con-
tencioso administrativo. Pueden ser las personas y, potencialmente, el Es-

(35) Ver SaLeaN Ruiz, Leanpbro G., "Dimensiones constitucionales actuales de los derechos
de incidencia colectiva: interés juridico estatal, interés juridico homogéneo y bien colectivo
en las fronteras de la legitimacion”, en Revista Argentina del Régimen de la Administracion
Pdblican® 412, Ediciones RAP, pp. 21/38.

(36) Ver SaLgan Ruiz; Leanbro G., “Nuevos contornos de la accidn de clase en la tutela del
interés juridico homogéneo. La legitimacion en las causas de contenido patrimonial luego
del caso "Halabi”, en Suplemento de Derecho Administrativo, elDial DC19DB, Editorial Al-
bematrica, 07/12/2012.

(37) Ver CSJUN, “Administracion Federal de Ingresos Publicos c/Intercorp S.R.L. s/ejecucion
fiscal”, Fallos 333:935, considerando 10°, 2010.

(38) Ver Fallos 260:153; 264:364; 286:76; 288:325.

(39) Ver CSJN, “Ingenio y Refineria San Martin del Tabacal, SA ¢/ provincia de Salta”; Fallos
269:243, considerandos 6°, 9°y 10, 1968.

(40) Ver CSJN, “Provincia de Mendoza ¢/ Nacion”, Fallos 298:511, considerandos 10°, 1977.
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tado nacional. Por un lado, permite a la persona que articule la pretensién
procesal contra cualquier acto —alcance individual o general— frente a un
comportamiento —positivo o negativo— del ambito publico.

Por el otro, el Estado —o sus entes descentralizados— solicita la tutela
cautelar en cualquier proceso; incluso puede llegar eventualmente incor-
porar un mecanismo de proteccién urgente para el supuesto de presta-
cién de servicios publicos.

Este sistema opera para la persona cuando necesite suspender los efectos
de un acto administrativo, exigir una determinada conducta de la autori-
dad publica y conservar una situacién juridica.

Seré viable para el Estado cuando exista riesgo cierto con capacidad de
afectar el interés publico, la integridad de los bienes y recursos de la ha-
cienda publica y la continuidad el servicio publico.

Por su parte, tanto la medida cautelar positiva como la de no innovar,“?
que contaban con cierta recepcién jurisprudencial, han sido revisadas y
reconducidas en el actual régimen con recepcién expresa.

En tanto, la suspensién de los efectos de acto estatal y la tutela urgente
del interés publico se presentan, por sus singularidades, como dos nuevos
tipos de medidas precautorias.

2.3.1. Los rasgos de la tutela cautelar: bilateralidad,

efecto suspensivo y provisionalidad en la prestacién cautelar

La bilateralidad, el efecto suspensivo y su provisionalidad son tres notas
definitorias que hacen a la singularidad del régimen cautelar.

El carécter bilateral se logra con la intervencién directa del Estado en el
informe previo.“? Con ello deja ser inaudita parte —esto es, se abando-
na la idea de que se dicte medida sin la participacion previa de la otra
parte—.

(41) Ver CSJN, “Cémara de Comercio e Industria de Santiago del Estero”; Fallos 325: 669 2002.
(42) Ver art. 4, inc. 1), ley 26.854.
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El efecto suspensivo implica una consecuencia diferente del recurso de apela-
cion que se articula contra la medida cautelar dictada contra el Estado.

Anteriormente, la ley 25.561 de Emergencia Publica y de Reforma del Ré-
gimen Cambiario agregé al art. 195 bis del CPCCN que la presentacién
del recurso sélo tendré efecto suspensivo en la resolucién judicial.

De este modo, desde el actual art. 2° de la ley 26.854, la impugnacion
carece de efecto devolutivo®) como antes. Hoy, el efecto suspensivo se
extiende incluso a la medida suspensiva® de los efectos del acto admi-
nistrativo de alcance general y particular.

No se acepta la idea de que una cautelar suspenda la vigencia de toda la
norma con efecto "erga omnes”, puesto que tiene una incidencia nega-
tiva sobre el principio constitucional de division de poderes.“

La provisionalidad se ajusta a la disposicion del plazo fijado por la ley.
De esa manera, la vigencia temporal“’ ya no estaréd supeditada a la du-
racién del proceso principal; incluso, puede ser modificada a pedido de
la parte.

Por el contrario, este rasgo se identifica basicamente con la conveniencia
de que se fije un plazo razonable para la vigencia de la ley, lo que evita
que una desmesurada extension del tiempo afecte al derecho federal®®
—incluso si se trata de un dafo reparable como puede ser un interés pu-
ramente patrimonial en demandas contra el Estado donde la duracién de-
beria ser cuidadosamente limitada por un plazo razonable—.“

(43) Ver art. 198 CPCCN.
(44) Ver el apartado 3 del art. 13 de la ley 26.854.

(45) Ver CSJN, “Barrick Exploraciones Argentinas SAy otro ¢/Estado Nacional s/accién decla-
rativa de inconstitucionalidad”, considerandos 10° del voto de los jueces Lorenzetti, Highton
de Nolasco, Fayt, Petracchi y Maqueda, sentencia del 12/07/2012.

(46) Ver CSJN; "Thomas, Enrique ¢/E.N.A. s/amparo”, Fallos 333:1023, considerando 9° del
voto de los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda y Zaffaroni, 2010.

(47) Ver arts. 5y 6 de la ley 26.854.

(48) Ver CSJUN, "Grupo Clariny otros S.A. s/ Medidas cautelares”; Fallos 333: 1885, consideran-
do 7° del voto de los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda y Zaffaroni, 2010.

(49)Ver CSJN, "Grupo Clarin S.A.y otros s/ medidas cautelares”; sentencia del 22/05/2012.
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2.4 | La incidencia de los principios, competencia
y plazo en el progreso de pretension procesal

2.4.1. El principio de idoneidad en materia procesal

Sin duda, la idoneidad de la medida precautoria configura un requisito
propio del nuevo régimen cautelar que se relaciona con la oportunidad de
su interposicion en el proceso contencioso administrativo, sus recaudos
generales y la posicién del frente al interés publico.

En primer lugar, la medida podré interponerse temporalmente antes, du-
rante y luego de la presentacion de la demanda siempre y cuando asegure
eficazmente el objeto del proceso.

En segundo lugar, a la idoneidad en su interposicion se adiciona las condicio-
nes de validez de la pretension cautelar que se postula. Una de ellas es la exi-
gencia del comportamiento estatal que nos conduce a su dmbito de actuacién.

En efecto, ingresa dentro de la conducta de la autoridad publica toda
accién y omision del Estado Nacional o sus entes descentralizados.® Este
extremo serd verificado oportunamente por el juez competente.

Otra tiene que ver con el perjuicio que se intenta evitar cuya intensidad
puede variar de acuerdo a la medida.

Asi, respecto del particular, tanto en la medida suspensiva de los efectos
del acto estatal como en la positiva, se especifica que su perjuicio revestira
suma gravedad a tal punto que de producirse seria de imposible repara-
cién posterior. La medida de no innovar , le ocasionaria efectos juridicos o
materiales irreversibles.

En cambio, en el Estado ese recaudo del perjuicio se representa como un
riesgo cierto e inminente. Este recaudo del perjuicio adquiere importancia
desde el momento que su impacto en el interés publico habilita al juez
competente a sustituir o limitar la medida.

(50) Ver art.1, ley 26.854.
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Junto a la ejecuciéon del acto y a la prevencion del perjuicio —con sus res-
pectivas discriminaciones segun la naturaleza de la medida precautoria— la
idoneidad de la pretensidon procesal requiere que la parte exprese el dere-
cho o bien la garantia que se pretende resguardar.

En tal sentido, hemos visto cémo el legislador ha facilitado la tutela caute-
lar para determinados derechos mediante la dispensa de la competencia,
de la elaboracién del informe de la autoridad publica sobre el interés pu-
blico y la liberacién de la cautela juratoria.

Frente a otros derechos no enumerados en las excepciones, estos linea-
mientos se fortalecen y refuerzan los lineamientos trazados por la norma.
Por cierto, la naturaleza del derecho afectado serd uno de los aspectos
que analizaré el juez para limitar o reemplazar la medida precautoria, siem-
pre y cuando afecte al interés publico.

Por ultimo, que la pretension procesal se ajuste un tipo de medida precau-
toria deviene imprescindible frente a las tipologias receptadas expresa-
mente por la norma, junto a sus respectivos recaudos, que son individua-
les y Unicos para cada uno de ellas.

A los requisitos generales del acto, perjuicio y derechos indicados debe-
mos proyectarlos més especificamente hacia una especie de los tipos de
medidas consagrados. Ese sera el punto de partida para avanzar, luego,
en sus requisitos especificos de cada una de ellas.

Asi, una medida cautelar positiva® exige que se acredite la inobservancia
patente de un deber juridico concreto y especifico a cargo de la demandada.

En tanto la de no innovar,®? por su parte, requiere que se acredite sumaria
que el cambio del status quo ocasionara perjuicios graves de imposible
reparacion ulterior.

El Ultimo de los requisitos tiene que ver con el contenido de la medida
cautelar y no puede coincidir con el objeto del proceso.

(51) Ver art. 14, ley 26.854.
(52) Ver art. 15, ley 26.854.
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A diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento procesal de la Ciudad
de Buenos Aires®¥ y como alguna vez sugirié a modo de excepcién® en
nuestro Maximo Tribunal,® la direccién del nuevo régimen cautelar apun-
ta a evitar la ausencia de un pronunciamiento final en un plazo razonable
puesto que ello implica la denegacion de justicia.®

2.4.2. La bilateralidad atenuada en el informe previo de la autoridad publica

La autoridad publica expedira su informe acerca del interés publico dentro
del plazo de cinco (5) dias,®” salvo que se trate de un proceso amparo o de
un juicio sumarisimo en cuyo caso se reducira a tres (3).®

Se prescindird de su produccién cuando se afecte derechos inherentes a
sectores vulnerables, a la vida digna, a la salud, a lo alimentario o al medio
ambiente.®?

Con la intervencién directa y previa del Estado mediante el informe sobre
el interés publico, se produce una bilateralidad del proceso cautelar.

Esto nos parece muy relevante puesto que consagra la idea de un nuevo
procedimiento administrativo precautelar que, a nuestro modo de ver, se
inscribe dentro dos garantias convencionales con impacto directo en la
funcién administrativa.

Por un lado, la garantia de la tutela administrativa efectiva exige el deber
de la Administracién Publica de asegurar en todas sus actuaciones la posi-
bilidad real, concreta y sin excepciones del goce efectivo de los derechos
fundamentales de la persona en forma expedita.©

(53) Ver art. 177 del Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires.
(54) Ver CSJN, “Salta, Provincia de ¢/ Estado Nacional s/ accién de amparo”, Fallos 325:2367, 2002.

(55) Ver CSJUN, “Camacho Acosta, Maximino ¢/ Grafi Graf SRL. y otros”, Fallos 320:1633, conside-
rando 11 del Voto de los jueces Moliné O'Connor, Fayt, Petracchi, Boggiano, Lopez y Bossert, 1997.

(56) Ver CSJN, “Grupo Clarin s/ denuncia privacién de justicia en autos “Grupo Clarin y otros
s/ medidas cautelares”, resolucion de dictada el 27/11/2012.

(57) Ver el apartado 1° del art. 4° del Titulo | de la ley 26.854.
(58) Ver el apartado 2° del art. 4° del Titulo | de la ley 26.854.
(59) Ver el apartado 2° del art. 2° del Titulo | de la ley 26.854.

(60) Ver Gurigrrez CoLanTuoNO, PasLo A., “El procedimiento administrativo y la tutela admi-
nistrativa efectiva”, en Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica. Proce-
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Asi, el desarrollo del procedimiento adquiere una relevancia constitucio-
nal propia en la medida en que opera como un instrumento en la for-
macién de la decisién administrativa puesto que fija los mecanismos de
prevencién de quebrantamiento de derechos sujetando a priori la accién
administrativa a las obligaciones internacionales. "

Ciertamente, el alcance de la tutela administrativa efectiva en el procedi-
miento administrativo comprende tres etapas: comienza con la de forma-
cién de voluntad administrativa, continda en la etapa de impugnacion y
culmina en la procesal.®?

Por otro lado, la garantia del plazo razonable es plenamente aplicable, no
sélo al proceso judicial sino también al procedimiento administrativo e,
incluso, a los especiales.®

"

Ciertamente, para el particular representa un: “...derecho humano el de
obtener todas las garantias que permiten alcanzar soluciones justas, no
estando la administracién excluida de cumplir ese deber. Las garantias mi-
nimas deben respetarse en el procedimiento administrativo cuya decisién

pueda afectar los derechos de las personas...”.©¥

2.4.3. La proteccidn directa de la precautelar en situaciones impostergables

Se trata de una medida interina que dura hasta que el informe sea pre-
sentado por la autoridad publica. Esto coincide con la idea de una tutela
anticipada puesto que existe un adelanto de jurisdiccion para solucionar
un agravio a la integridad de la persona.

dimiento y Proceso: instrumentos para la Administracion y el Ciudadano, Bs. As., Ediciones
Rap 383, pp. 349/357.

(61) Ver GuTierrez COLANTUONO, PaBLO A., “Tutela y prevencion administrativas”, en Cuestiones
de Acto administrativo, Reglamento y otras fuentes, Bs. As., Ediciones Rap, pp. 377/384.

(62) Ver Canosa, ARMANDO, “Alcances de la denominada tutela administrativa efectiva”, en
Revista Argentina del Régimen de la Administracién Publica, n® 323, Bs. As., Ediciones Rap,
pp. 75/88.

(63) Ver SaLcan Ruiz, Leanbro G., “Horizontes de la tutela administrativa efectiva en el pro-
cedimiento sancionador: la accién disciplinaria hoy y la efectividad de su cauce en funcién
administrativa del empleo publico”, en JA 2012-11-1123-1237, Suplemento de Derecho Ad-
ministrativo, del 09/05/2012.

(64) Ver CSJN, “Losicer, Jorge Alberto y otros ¢/BCRA - Resol.169/05 (expte.105.666/86 SUM
FIN 708)", considerando 8°, sentencia del 26/06/2012.
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Su procedencia dependeré de la concurrencia de circunstancias graves,
trascendentes y reales.®® Serd viable cuando el acto lesione derechos in-

herentes a sectores vulnerables, a la vida digna, a la salud, alo alimentario
o al medio ambiente.®

Desde nuestra perspectiva, esta posibilidad se inscribe en la proteccion de
la integridad de la persona humana, receptada expresamente en el art. 5.1.
de la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH).

Es maés, nuestro Maximo Tribunal aplicé las medidas anticipatorias con pla-
zo fijo, donde se expide provisionalmente mediante despachos interinos
de contenido patrimonial.©”

2.4.4. Traslado: la proteccién del interés publico por el Ministerio Publico

De acuerdo a la pretension, se establece la participacién del Ministerio
Publico.®® En efecto, este érgano no sélo se ubica en una seccion espe-
cial, segun la Segunda Parte de la Carta Magna, sino que ademés la Ley
Orgénica y la propia Constitucién lo caracterizan como un érgano inde-
pendiente, con autonomia funcional y autarquia financiera.

A ese papel se anuda las notas de autarquia, autonomia e indepen-
dencia. Su jerarquizacidén se constata por su lugar en un dmbito inde-
pendiente respecto del resto de los poderes con un perfil mas nitido y
definido.®?

Es autarquica pues cuenta con crédito presupuestario propio afronta-
do por fuente especifica.’® Esa previsién indica claramente su capa-

(65) Ver art. 4, ley 26.854.
(66) Ver el apartado 2° del art. 2° del Titulo | de la ley 26.854.
(

67) Ver CSIN, “Recursos de Hecho deducidos por la Defensora Oficial de P.C.P y la actora
en la causa, Pardo Héctor Paulino y otro c. Di Césare, Luis Alberto y otro s/ articulo 250 del
CPC", sentencia del 06/12/2011.

(68) Ver el apartado 1° "“infra” del art. 4° del Titulo | de la ley 26.854.

(69) Ver MARINO AGUIRRE, SANTIAGO, “El nuevo Ministerio Publico Fiscal en el marco del proceso
penal”, en JA 2002-1I- 1162, 25/12/2002.

(70) Ver art. 22 de la ley 24.946.
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cidad"" de administracién y gobierno de acuerdo a los lineamientos
constitucionales.

Ademas de esa autarquia financiera, también el constituyente le reconoce
una autonomia en el ejercicio de sus funciones.”? Lo mismo ocurre con el
Defensor del Pueblo de la Nacién.?®

Asimismo, es independiente respecto a los poderes publicos —espe-
cialmente del que nos interesa, el Poder Ejecutivo— lo que permite fisca-
lizar la conducta de los agentes de la Administracién Piblica centralizada
y descentralizada.

Este asume un papel importante cuando defiende la legalidad y los in-
tereses de la comunidad a través de los fiscales generales en la materia
contenciosa administrativa.”®

2.4.5. Plazo de vigencia: la eficacia de la tutela judicial efectiva

en la dimensién temporal del plazo razonable en el art. 8° CADH

La medida cautelar tiene una duracién limitada en el tiempo. Su plazo
va desde los tres (3) meses hasta los seis (6), segun se trate de un pro-
ceso que se sustancie por el procedimiento sumarisimo o de un juicio
de amparo.

Se extenderd por otros seis (6) meses adicionales siempre y cuando esa
prérroga no implique una dilacién.”® Nada dice la norma respecto de la
prohibicién de nuevas ampliaciones en el futuro.

A los instrumentos de proteccion de derechos humanos receptados en el
art. 75, inc. 22, de norma suprema, se adiciona el art. 8, apartado 1 CADH,

(71) Ver Creo Bay, Horacio D., “Los conceptos de autonomia y autarquia”, ponencia presen-
tada en El Derecho Administrativo Argentino hoy, Facultad de Derecho, Universidad Austral,
Buenos Aires y publicada en Bs. As., por Ed. Ciencias de la Administracion en 1996, Bs. As.,
1996, pp. 159/165.

(72) Ver art. 120 CN.

(73) Ver el art. 86 CN.

(74) Ver art. 1°, ley 24.946.
(75) Ver art. 25, ley 24.946.
(76) Ver el art. 5, ley 26.854.
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que reconoce que toda persona: “...tiene derecho a ser oida, con las de-
bidas garantias y dentro de un plazo razonable...”.7”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) encomien-
da al dérgano judicial que efectivice un control —que denomina “de
convencionalidad”"—"? que seré de oficio® y en el que se constatara, en
cada caso concreto, la validez de las normas juridicas internas del Estado
con la Convencidn y su interpretacién por parte de los érganos del Siste-
ma Americano de Derechos Humanos.®"

"

Por eso, nuestro Méximo Tribunal ejerce: “...una especie de 'control de
convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ...",
ponderando no sdlo “...el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Conven-

cién Americana...”.®?

La jurisprudencia internacional opera como una pauta de interpretacién
de los alcances de la Convencién,® asi como para los poderes constitui-
dos argentinos en sus respectivos ambitos de competencia. Ello resguar-
da al Estado argentino de las obligaciones frente al Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos.® Su seguimiento configura una guia para la
interpretacién de los preceptos convencionales. ®

(77) Ver art 14.3, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

(78) Ver Corte IDH, “Myrna Mack Chang vs. Guatemala”, Serie C N° 101 del voto del juez
Sergio Garcia Ramirez, sentencia del 25/11/2003.

(79) Ver Corte IDH, “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, Serie C N° 154 (paragrafo 124,
considerando 21), sentencia del 26/09/2006.

(80) Ver Corte IDH, “Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd”,
Serie C N° 158 (paragrafo 128), sentencia del 24/11/2006.

(81) Ver Corte IDH,"Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina”, 29/11/2011.

(82) Ver CSJN, "Mazzeo, Julio Lilo y otros s/rec. de casacién e inconstitucionalidad —Riveros”;
Fallos 330:3248, considerando 21 de los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y
Zaffaroni, 2007.

(83) Ver CSJN, "Espdsito, Miguel Angel s/incidente de prescripcion de la acciéon penal pro-
movido por su defensa —Bulacio, Walter David—", sentencia del 23/12/2004.

(84) Ver CSJN, “Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/recurso de casaciéon”; Fa-

llos 333:1657, considerando 8° del voto de los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Ma-
queda y Zaffaroni, 2010.

(85) Ver CSJN, “Losicer, Jorge Alberto y otros ¢/BCRA - Resol.169/05 (expte.105.666/86 SUM
FIN 708)"; sentencia del 26 de junio de 2012, considerando 10.
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El disefio legal de la tutela cautelar se inscribe adecuadamente dentro de
esta tendencia que reconoce la vigencia de la tutela judicial efectiva en el
desarrollo del plazo razonable® del proceso judicial.

2.4.6. El juez competente: el acceso a la jurisdiccién del fuero

contencioso administrativo y su exigibilidad en los conflictos de competencia

A nuestro modo de ver, la reciente ley 26.854 determina la competencia
del fuero contencioso administrativo para la medida precautoria contra el
Estado y sus entes descentralizadas.

Esto revierte una préactica basada en la interpretacién incorrecta del
art. 196 CPCCN por la cual se admitia que un juez incompetente dicte
primero la medida cautelar y luego remita las actuaciones —con medida
ya dictada— al que si lo era.

Creemos que esa atribucion de competencia para entender en diversas
cuestiones inherentes a la medida precautoria es muy importante, ya
que su ejercicio le permite al juez ejecutar acciones centrales del régi-
men actual.

En este orden de ideas, mencionaremos algunas misiones donde su papel
ocupaun lugar central: a) resolucién de lamedida; b) sustitucion o limitacion
de la medida por razones de interés publico; c) traslado a la Administracion
para que confeccione el informe; d) vista al Ministerio Pdblico; e) dictado de
medidas interinas; f) fijacién del plazo de duracion de acuerdo al proceso;
g) prérroga el plazo de vigencia original; h) prevencion de cualquier afec-
tacién a los recursos y bienes del Estado; i) mejora de la contracautela,
j) control de los requisitos generales de la pretension procesal; k) control
de los requisitos especificos de cada especie de medida cautelar tipificada
y m) verificacion de compatibilidad de la aplicacion de las disposiciones
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién con la prescripciones
de la ley 26.854.

En orden al desarrollo de ese ejercicio adecuado de su competencia en
todo su alcance y extension, se le exige una serie de diligencias y meca-

(86) Ver FeuiLLapg, Mitton C., “Plazo razonable en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, en JA 2012-1ll, pp. 38/45.
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nismos de resolucion de conflictos® tendientes en su conjunto a legitimar
su actuacion frente a la pretensién procesal cautelar.

En primer lugar, se le exige un deber juridico positivo concreto que consis-
te en que se expida como medida previa a todo tramite, y en forma obli-
gatoria, respecto de si es competente o no para entender en la medida
cautelar solicitada por la parte.

En segundo lugar, se le insta a un deber positivo negativo que consiste
en que se abstenga de pronunciarse sobre la medida si carece de com-
petencia, salvo cuando se trate de excepciones expresamente tasadas
en la norma en cuyo caso lo hard y luego remitira las actuaciones sin mas
a su par para que ratifique de oficio el alcance y vigencia de la medida
precautoria.

En tercer lugar, desde la perspectiva del conflicto de competencia, se habi-
lita la intervencién de la Camara Contencioso Administrativo Federal y de la
Cémara Federal de Casacién en lo Contencioso Administrativo Federal.®®

La primera intervendra cuando el conflicto se trabe entre un juez del fuero
contencioso administrativo y otro de otro fuero. La segunda, cuando el
conflicto sea entre un juez de la Camara del fuero contencioso administra-
tivo y otro de otro fuero.

La intervencién las autoridades judiciales coincide con la doctrina de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion acerca del caracter restrictivo®
de su jurisdiccién extraordinaria.”?

Esa tesitura impide, como regla, la revision de las medidas cautelares
puesto que dichas resoluciones no configuran sentencia definitiva a la luz

(87) Ver SaLGAN Ruiz, LEanDRO G., “La materia contenciosa administrativa en el empleo publi-
co: los criterios para determinar el alcance de la competencia en los reclamos indemnizato-
rios de las fuerza de seguridad en los reclamos indemnizatorios de las fuerza de seguridad
por actos de servicio”, en JA 2013-1-42 a 54, Suplemento Jurisprudencia de |la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, 27/02/2013.

(88) Ver el Proyecto elevado el 8 de abril de 2013 por el Poder Ejecutivo al Congreso de la
Nacién en tratamiento sobre la Ley que crea las Camaras de Casacion (Expediente N° 7/13).

(89) Ver CSJN, "Direct TV Argentina SA s/medidas cautelares”, Fallos 334:681, 2011.
(90) Ver CSJN, “Cablevision SA s/ medidas cautelares”, sentencia del 31/05/2011.
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del recurso extraordinario. Esta regla sélo cede ante situaciones de grave-
dad institucional. "

2.5 | Tutela cautelar urgente: la suspension
de los efectos del acto administrativo
y la regularidad del servicio publico

2.5.1. La medida suspensiva de los efectos
del acto administrativo: la exigencia de la solicitud previa

del particular de la suspension prevista en el art. 12 de la ley 19.549

Respecto de la extension de las cautelares auténomas, si estan asociadas
a un acto administrativo estable, su duracién llegaré hasta que se agote la
instancia administrativa.®?

Anteriormente, nos detuvimos en la presuncion de los actos legislativos
como un punto de partida de norma; ahora debemos avanzar un paso més
hacia su proyeccién, puesto que ella no sélo alcanza a los reglamentos
sino que se extiende a los actos administrativos.

"

En efecto, el decreto emitido por el Poder Ejecutivo goza de: “...la pre-
suncion de constituir el ejercicio legitimo de la actividad administrativa y
por consiguiente toda invocacién de nulidad contra ellos debe necesaria-

"

mente ser alegada y probada en juicio...”.”® Lo mismo ocurre con el acto

administrativo que: “...goza de presuncién de legitimidad...”.®¥

En su disefio actual, la medida cautelar suspensiva exige que el particular
demuestre que ha solicitado” oportunamente la suspensién del acto ad-
ministrativo'” —general o particular—.

Esto nos soluciona en gran medida las dificultades invocadas por la
doctrina y la jurisprudencia en relacidon a dos aspectos: la ubicacion y

(91) Ver CSJN, "Halabi, Emesto ¢/P.E.N. -ley 25.873 dto. 1563/04- s/amparo-ley 16.986", Fa-
llos 332:111, 2009.

(92) Ver art. 5, ley 26.854.

(93) Ver CSJN, “Ganadera ‘Los Lagos' S.A. ¢/ Nacién Argentina”; Fallos 190:142, 1941.
(94) Ver art. 12, ley 19.549.

(95) Ver el apartado 2) del art. 13 de la ley 26.854.

(96) Ver art. 12, ley 19.549.
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la necesidad del pedido de la suspension de los efectos del acto admi-
nistrativo.

Por un lado, a partir de su identidad dentro del elenco de medidas cau-
telares, ya no necesitamos ubicarla como una medida de no innovar,”” ni
tampoco posicionarla como una innovativa.

Por el otro, su ineludible solicitud previa en sede administrativa aleja la
idea de prescindir de este requisito como de carécter previo a la peticién
en sede judicial.

Frente a esa solicitud, la Administracion Publica deniega. En ese escena-
rio, superadas las dudas que hacen a su procedencia, se deberan reunir
conjuntamente los requisitos propios,®® aunque podra ser levantada por
grave dafio al interés publico.

2.5.2. El mecanismo especial de tutela urgente: la actuacion
del Estado en la proteccién del servicio publico y en las actividades

de interés publico

Hemos visto que el legislador autorizd expresamente al Estado para que
articule las medidas cautelares® pertinentes para la proteccion del interés
publico en situaciones de riesgo para su patrimonio. En tal caso, exime de
la pretension cautelar de la contracautela, ' aunque puede exigirle otros
recaudos especificos.

A dicha posibilidad de solicitar la proteccién cautelar en forma genérica, que
se instrumentara en algunas de las categorias tipificadas en la norma, adicio-

101

namos una innovacion interesante!'?" del sistema que apunta, especificamen-

te, al servicio publico y a la actividades de interés publico.

En el primer caso, la tutela urgente pone el acento en la neutralizacién de
situaciones que interfieran con la continuidad y regularidad de servicios

(97) Ver art. 230 CPCCN.

(98) Ver el apartado 1) del art. 13 de la ley 26.854.
(99) Ver el apartado 1) del art. 16 de la ley 26.854.
(100) Ver el apartado 1) del art. 11 de la ley 26.854.
(101) Ver art. 18, ley 26.854.
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publicos. Més alld de los cambios actuales en su regulacion, % los casos
de Correo Argentino,!'® Aguas y Saneamiento Argentino (AYSA),% Sis-
tema Integral Previsional Argentino (SIPA)"% y Aerolineas Argentinas!'®
nos muestran la intervencion real y concreta del Estado en la prestaciéon
de servicios publicos.

En este escenario, tanto se legitima al Estado para articular la pretensién
procesal que asegure el objeto del proceso frente a cualquier acto que
impida que se regule su funcionamiento.

También se legitima al ente descentralizado en su tarea especifica de fis-
calizacién, control o supervision de la concesién de servicios publicos. De
ahi que la norma se podria extender a los entes reguladores.

Entre ellos encontramos al Ente Nacional Regulador de la Energia
(ENRE), "% al Ente Nacional Regulador del Gas (ENARGAS), "% al Ente Tri-
partito de Obras y Servicios Sanitarios (ETOSS), % de la Comisién Nacio-
nal de Comunicaciones (CNC),"? de la Comisién Nacional de Regulaciéon
de Transporte (CNRT)"""y del Organismo Regulador del Sistema Nacional
de Aeropuertos (ORSNA).(12

En el segundo caso, la tutela urgente se detiene en la actividad econémica
que despliega el Estado a través de la custodia de los bienes afectados a
ese objetivo. La participacién en empresas, ¥ la expropiacién del capital

(102) Ver ley 25.561 de Emergencia publica y de Reforma del Régimen Cambiario; de-
creto 311/2003 que creacion de la Unidad de Renegociacién y Anélisis de Contratos de
Servicios Publicos y el decreto 84/2009 del Sistema Unico de Boleto Electrénico.

(103) Ver decreto 1075/2003.
(104) Ver decreto 304/2006.

(105) Ver ley 26.425.

(106) Ver ley 26.466.

(107) Ver art. 64, ley 24.065.

(108) Ver art. 60, ley 24.076.

(109) Ver art. 1°, decreto 1306/1994.
(110) Ver art. 7°, decreto 1395/1991.
(111) Ver art. 3°, decreto 1388/1996.
(112) Ver art. 24, decreto 375/1997.
(113) Ver decreto 441/2011.

110
111
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113
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accionario de YPF;"" |a produccién y distribucion del papel™ son activi-
dades declaradas como de interés publico.

Esta intervencion del Estado en la economia se complementa con el direc-
cionamiento del sector publico nacional® en la actividad bancaria”; ad-
quisicién de automotores;"'® suministro de combustible;? contratacion
de telefonia celular movil, radio, transferencia de datos;"® y adquisicién
de pasajes aéreos.1?)

En este supuesto, se legitima también al Estado para la pretensién proce-
sal que asegure el objeto del proceso frente a cualquier acto que impida
la ejecucion normal de la actividad o afecte la integridad de sus bienes.

Tanto los mecanismos de tutela urgente del servicio publico como el
propio de la actividad de interés publico seran inaplicables en aquellos
conflictos de indole laboral, puesto que dicha problematica se viene so-
lucionando desde hace tiempo con procedimientos ante el Ministerio de
Trabajo, Empleo y Seguridad de la Nacién.

3 | Conclusién

El nuevo régimen elimina el vacio existente de la legislacién procesal in-
corporando especificidad en las medidas cautelares contra la Administra-
cién y sus entes descentralizados.

Con ello reduce sustancialmente la aplicacién analégica del CPCCN, la
que subsistird en adelante para pocas cuestiones —siempre que no se
oponga a las prescripciones puntuales de la ley—.

114) Ver ley 26.741.

115) Ver ley 26.736.

116) Ver art. 8, ley 24.156.
117) Ver decreto 1187/2012.
118) Ver decreto 1188/2012.
119) Ver decreto 1189/2012.
120) Ver decreto 1190/2012.
121) Ver decreto 1191/2012.

Doctrina



LEANDRO G. SALGAN RUIZ

De hecho, las inhibitorias procederan entre jueces de la misma jurisdic-
cién cuando el Estado sea parte. Se advierte un incremento en el cuidado
del interés publico, lo que puede constatarse en el disefio adjetivo de la
tutela cautelar.

Recomendamos la creacién de un Cédigo Contencioso Administrativo Fe-
deral siguiendo la linea trazada por la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
la Provincia de Buenos Aires y las jurisdicciones locales del pais.

Desde ahora, la tutela cautelar abandona los caracteres clasicos del efecto
devolutivo del recurso, la accesoriedad al proceso principal y la ausencia
de intervencion de la otra parte del régimen general anterior. Notamos un
refuerzo en la provisionalidad desde el momento que fija un plazo prorro-
gable para la duracién de toda medida.

Destacamos a la bilateralidad como nueva nota que se instrumentara a
través del informe de la autoridad publica, la que expide sobre el interés
publico. Sugerimos disefiar en el &mbito publico un nuevo procedimiento
administrativo especial para que se agilice su produccién, siguiendo para
ello los lineamientos modernos de la tutela administrativa efectiva y el pla-
zo razonable en la decisién.

Respecto de las medidas cautelares, en la nueva categorizacién se elimi-
na la posibilidad de solicitar sin mas y directamente la medida suspensi-
va del acto administrativo —particular o general— en sede judicial. Con
ello se pone fin a la vieja polémica sobre su ubicacién y los recaudos
exigibles. En adelante, se exigirad previamente en sede administrativa los
recaudos y supuestos establecidos del art. 12 de la Ley Nacional de Pro-
cedimiento Administrativo.

Se mantienen las medidas positivas y conservativas, las que se incorporan
positivamente al nuevo régimen con sus matices. Se incorpora la precau-
telar como medida interina del juez que anticipa jurisdiccién para situacio-
nes impostergables donde estén en juego bienes juridicos relacionados a
la dignidad de la persona.



Sufragio universal

e ingreso democratico:
una imprescindible
oxigenacion de los cuadros
del sistema de
administracion de justicia®

por ADRIANA L. GIGENA DE HAAR®

“Yo me veo como uno de los iiltimos jacobinos de la Revolucion Francesa
y veo a Evo como Robespierre”

Alvaro Garcia Linera™

“En un nivel amplio el status legal obtenido a partir de la ley 13.010,
Jfue un antecedente insoslayable de cualquier gobierno que se preciara
democrdtico. Vale decir, ningiin gobierno posterior osd volver atrds

el logro que habta significado la ley ni denegar las prdcticas a las
que ella habilitaba, salvo las dictaduras militares, que clausuraron

el goce de los derechos de ciudadanta para varones y mujeres”

Valobra, Adriana Maria

(1) También publicado en el libro que redne los trabajos presentados en el Congreso Nacional
sobre Democratizacién de la Justicia “La Sociedad le habla a la Justicia”, actualmente en prensa.
(2) Abogada. Docente de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires (JTP). Ac-
tualmente cursando la carrera de Especializacién en Derecho Penal de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires. Funcionaria del Consejo de la Magistratura de la Nacién.

(3) Garcia Lingra, Awaro, La potencia plebeya. Accién colectiva e identidades indigenas, obreras
y populares en Bolivia, Comentado por Pablo Stefanoni, Buenos Aires, Prometeo Libros, 2008.
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(4) VaLoBRA, ADRIANA MaRiA, Del hogar a las urnas. Recorridos de la ciudadania politica femenina
Argentina, 1946-1955, Rosario, Prohistoria Ediciones, 2010, p. 173. L
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En el presente trabajo, se analizan las reformas impulsadas por el Poder
Ejecutivo en el mes de abril del afio 2013, en relacién al Consejo de la
Magistratura de la Nacién y al ingreso democratico e igualitario al Poder
Judicial de la Nacién y al Ministerio Publico, como un abordaje integral
certero, que tiene el objetivo estratégico de democratizar el acceso a la
Justicia en el marco del sistema econdémico y politico de desarrollo con
inclusion social, que lleva adelante el Gobierno Nacional desde el mes de
mayo del afio 2003.

1 | Introduccién: ;Por qué
a estos no les penetra la democracia?

La presidenta del Senado del Estado Plurinacional de Bolivia, Gabriela
Montafo, resefid en su disertacién del sdbado 28 de julio de 2012 en la
Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires,® algu-
nas de las circunstancias histdricas, politicas, sociales y culturales, en las
que se gesto la Reforma de la Constitucién del pais andino, aprobada por
referendo del pueblo boliviano y promulgada el 7 de febrero de 2009, por
el presidente Evo Morales.

Recordd que el censo del afo 2001 arrojé como resultado que el 62% de la
poblacién boliviana se auto-identificaba® como indigena. Si bien se trata
de un dato estadistico,”’ Montano lo definid como una "“realidad latente”,
que fue resistida por el conservadurismo tradicional en Bolivia 'y, en conse-
cuencia, fundamental para la conformacion de un Estado boliviano que se
asentd sobre la base de haber destruido la conciencia colectiva y de haber

(5) Ver http://www.youtube.com/watch?v=RvwM078PNIE

(6) El Convenio OIT N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes
establece que esos pueblos: “...se consideran indigenas por el hecho de descender de
poblaciones o pobladores originarios antes de la conquista y colonizacién, que mantienen
total o parcialmente sus caracteristicas linguisticas, culturales y de organizacion social y, como
criterio fundamental para determinar a quién se considera indigena, la auto pertenencia o auto
adscripcién a un especifico pueblo indigena”. El Convenio establece que la auto identificacién
es el elemento fundamental en la definicion: una persona indigena es aquella que se auto
identifica con el pueblo al que pertenece (sentido de grupo) y es reconocida y aceptada por
el grupo como uno de sus miembros (aceptacion del grupo). Pueblos Indigenas Originarios
y Objetivos de Desarrollo del Milenio: http://www.udape.gob.bo/portales_html/portalSIG/
atlasUdape 1234567 /atlas08_2007/documentos/PNUD%E2%80%A2Ind%C3%ADgenas.pdf

(7) Instituto Nacional de Estadistica de la Republica de Bolivia:
http://apps.ine.gob.bo/censo/make_table.jsp?query=poblacion_06
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fragmentado a los individuos, con el fin de dominarlos. En ese sentido,
afirmé Montafo: “El Estado nunca se relaciond con los Pueblos indigenas,
como tales, como naciones originarias, y por supuesto ni pensar que esos
Pueblos estuvieran en el espacio de la toma de decisiones”.

Ademés, sefialé que, en el marco de reflexion colectiva que importé el pro-
ceso de Reforma Constitucional, adquirieron vital importancia los conceptos
de "justicia plural” y de “economia plural”, identificando a la primera como
"... todo el sistema de justicia clasico pero también el sistema de justicia
indigena, originaria y campesina; y no estan una encima de la otra valen lo
mismo; la decisién de una autoridad indigena, originaria y campesina, la re-
solucién de un conflicto en una comunidad, vale lo mismo que la decisién de
un juez”.® En relacion al concepto de economia plural, afirmé que: “Es eco-
nomia plural porque reconoce a la economia estatal, a la economia privada,
pero también a la economia comunitaria; aquella economia en la cual la
l6gica no es exclusivamente la ganancia, es el vivir bien de la colectividad”.

Por lo demas, en relacién al sistema de administracion de justicia, recordd
que se pregunto a los ciudadanos durante el proceso constituyente:

";Por qué tenemos que tener magistrados que estan diez
afios en el poder? Ayer me decian que aqui es pa’ toda la vida.
iPor qué? ;Quién los eligid a esos sefiores? jLos eligieron los
diputados encerrados en un cuarto, con maletines negros! jNo-
sotros no sabemos ni quiénes son y los tenemos que aguantar
diez anos! {No! jNosotros queremos elegir! jPor qué a estos no
los penetra la democracia? jEn el sindicato elegimos, al diputa-
do elegimos, a todo el mundo elegimos, pero a este sefior que
se sienta con el martillo no lo elige nadie! Y la primera respues-
ta de la derecha fue: jAh no, eso es politizar la justicia! jQue
cuerudos! Caraduras dicen aqui. jSi sélo habia justicia pa’ los
que tenian platal (...) El pueblo construye sus respuestas en esos
momentos creativos, muy répido”.

Congruente con la afirmacion de Gabriela Montafio, el Director Nacional
del Servicio Intercultural de Fortalecimiento Democratico del Estado Plu-
rinacional de Bolivia, Juan Carlos Pinto Quintanilla, respondié en punto al

(8) Ver http://www.youtube.com/watch?v=FjD8PcZrhRU
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contexto histérico-politico en el que nacié la idea de la eleccién popular
de los jueces:

"...surge por primera vez en la Asamblea Nacional Constituyen-
te. En los debates y andlisis de los asambleistas, en las reflexio-
nes acerca de su propia experiencia, se caracterizé a la justicia
boliviana como una forma de exclusién permanente que, mo-
vilizada por el poder del dinero, penalizaba sdlo a los pobres.
Se caracterizd ademas que ese sistema judicial respondia a una
cultura colonial, a una forma jerarquizada de entender la justicia
como don divino, que otorgaba a determinadas personas el po-
der de decidir sobre el destino de otras por medio de un sistema
de favoritismos partidarios que consideraba intereses familiares,
politicos, econdmicos, etc. En funcion de ese problema (cérceles
atestadas de pobres, jueces corruptos) estaba claro que la nueva
Constitucidn debia crear una justicia ordinaria méas equilibrada y
equitativa, pero hasta ese momento nadie habia hablado de la
forma, no habia escritos ni teorias para viabilizar los nuevos con-
tenidos constitucionales. Entonces, como asambleistas dijimos:
‘tenemos que empezar a cambiar la justicia desde arriba, trans-
formar a las personas. Que los jueces deban su cargo al voto de
la gente. En sintesis, necesitamos democratizar la justicia’”.?

Naturalmente, el sistema de eleccién popular de jueces no es el objeto de
nuestro trabajo, habida cuenta de que tal institucion no se encuentra prevista
en la organizacién del sistema judicial argentino, si bien el sistema del pais
andino si prevé la eleccién de los Consejeros de la Magistratura también por
la via del sufragio universal, aunque con la intervencién del Organo Electo-
ral."9 Pero se trata, antes bien, de analizar el sufragio universal que se impulsa
para la eleccion de los miembros del Consejo de la Magistratura de la Na-
cidn —que es un érgano que participa del gobierno del Poder Judicial de la
Nacién—," en clave de participacién popular, que, del mismo modo que el

(9) De Souza, MARINA, “Eleccion popular de jueces en el Estado plurinacional de Bolivia. En-
trevista realizada al Lic. Juan Carlos Pinto Quintanilla —Dir. Nacional del Servicio Intercultural
de Fortalecimiento Democratico (Sifde)—, Tribunal Supremo Electoral”, en INFOJUS. Ver en:
http://www1.infojus.gov.ar/doctrina/nv4525-quintanilla-eleccion_popular_jueces_en.htm?9

(10) Articulo 194 de la Constitucion Boliviana. Ver en: http://consuladoboliviano.com.ar/por-
tal/node/119

(11) Corcuera, SANTIAGO H. y Rascioni, Nora V., El Consejo de la Magistratura, érgano del
Poder Judicial de la Nacién, Bs. As., Lexis Nexis Argentina, 2005.
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sistema adoptado en Bolivia para los magistrados, constituye un mecanismo
que abona a la conquista de la soberania popular, en ese &mbito del Estado.

A la par de ello, el ingreso igualitario al Poder Judicial de la Nacién y al
Ministerio Pdblico de la Nacién, desde los cargos més bajos del escalafén,
constituye el correlato exacto del Proyecto antes mencionado, porque nu-
tre —ahora desde las bases— la integracién de los cuadros del Poder Ju-
dicial y del Ministerio Pdblico, también es clave la apertura y participacién
popular, todo lo cual verifica el sentido profundamente democrético de la
Reforma que impulsa el Gobierno Nacional.

2 | Desarrollo

2.1 | Breve resefia histdrica acerca

de la conformacion y funcionamiento

del Poder Judicial y del sistema

de administraciéon de justicia en la Argentina

Durante los siglos XVl y XVII, a lo largo de nuestro territorio, no se exten-
dié sélo una organizacién social, sino dos e incluso varias, en la medida
que los pueblos originarios no constituyeron una unidad. Por un lado, se
encontraba la sociedad hispanoamericana subordinada a la monarquia
espanola, en la cual convivian espafioles, criollos —es decir, hijos de espa-
fioles nacidos en América— indios, negros, mestizos y mulatos, bajo la au-
toridad de un virrey y las disposiciones de la Corona, a través del Consejo
de Indias y la Casa de Contratacién, entre otras. Y por otro lado, estaban
las comunidades descendientes de primitivos pobladores, con idiomas
y costumbres propias, controlando territorios “libres”, con escasa o nula
vinculacién con la otra sociedad, como el caso de la nacion mapuche, que
preserva su autonomia frente al colonizador extranjero y mantiene su iden-
tidad de idioma, incluso con bandera propia.(?

En cuanto a las cuestiones de la administracién publica, en el siglo XVI, que-
daron diferenciadas cuatro categorias de funciones que correspondian a la
actividad estatal de ese entonces: el gobierno, la justicia, la guerra y la real

(12) GaLasso, NoreerTo, Historia de la Argentina. Desde los pueblos originarios hasta el tiem-
po de los Kirchner, t. 1, Bs. As., Colihue, 2011, p. 114.
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hacienda. Y si bien desde el acta de constitucion de la Primera Junta se esbo-
z6 el principio de la independencia de la administracion de justicia como po-
der estatal separado del gobiermno y de la legislacién, no seré sino en la Cons-
titucion de 1853 que se plasmaré la divisiéon de poderes en la perspectiva
liberal de Montesquieu, lo cual ocurrié a causa de que Juan Bautista Alberdi
se habia inspirado en los antecedentes de la Constitucién norteamericana.

Ese esquema se ha mantenido hasta ahora y, sobre la base del principio
de divisiéon de poderes, se cred un Poder Judicial que, a imagen del nor-
teamericano, concibié a la Corte Suprema de Justicia como superior tribu-
nal jurisdiccional, garantizando la independencia de accién a través de la
inamovilidad de los cargos, la remocién via juicio politico y la intangibili-
dad de las remuneraciones de los magistrados.

De otro lado, puesto que los norteamericanos vieron, en el predominio
legislativo, un grave riesgo para el respeto de los principios de igualdad
y proteccidn, procuraron encontrar un mecanismo contra los males de las
asambleas politicas, para lo cual otorgaron a los jueces de todas las ins-
tancias, la potestad de impugnar la validez de las leyes —lo cual fue sin
mas recepcionado en el derecho argentino— sin considerar las posibles
implicaciones antidemocraticas de dicho control."¥

Con estas pautas, se pretendia consolidar un Poder Judicial que actuara
de manera independiente, equidistante de los demas poderes de gobier-
no, que fuera una suerte de muro infranqueable contra el cual se estrella-
ran las tentativas que pretendieran manipularlo en beneficio de intereses
politicos y econémicos contingentes. ™

Pero, la realidad histérico-politica posterior a 1853 muestra que esos ras-
gos no fueron consolidados en la administracién de justicia. En cambio,
el Poder Judicial y el sistema de administracion de justicia en su conjunto
han sido ambitos estatales en los que se evidencid con claridad, la con-
tradiccion social entre los intereses de las masas populares y la defensa
de los privilegios de las clases favorecidas en la escala social, lo que se
ejemplifica con las varias decisiones que fueron adoptadas por la Corte

(13) GarGARELLA, NORBERTO, “La dificultad de defender el control judicial de las leyes”, en:
http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/la_dificultad_de_defender.pdf

(14) BerGaALLI, RoBERTO, Estado democratico y cuestion judicial. Vias para alcanzar una auténti-
ca y democratica independencia judicial, Bs. As., Depalma, 1984, p. 41.
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Suprema de Justicia de la Nacién, a lo largo del periodo 1930-1983, en
que la clase judicial apoyd explicita o implicitamente, el autoritarismo
oligarquico civico-militar con desprecio de las mayorias populares.

En efecto, la misma Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que hasta 1930
habia adscrito a la teoria de la jurisprudencia norteamericana de las po-
litical questions, por la cual, segun el clésico principio de la divisidon de
poderes las cuestiones politicas no estan sujetas a conocimiento judicial,
hacia septiembre de 1930, dicté una acordada otorgando legitimidad al
gobierno militar que habia derrocado al gobierno democratico de Hipé-
lito Yrigoyen."™ A partir de ese momento, el aval que el Poder Judicial
brindé a los golpes de Estado de los afios 1955, 1966 y 1976 —este Gltimo
el mas sangriento, enmarcado en la politica disefiada en Washington para
los paises del Cono Sur de América Latina—"9 colocé al sistema de ad-
ministracion de justicia en las mismas condiciones de facto que todos los
demas aparatos del Estado.

Asi, entonces, el obrar del Poder Judicial y el sistema de administracion de
justicia en su conjunto, salvo excepciones, signific en concreto prolongar
el estado de sitio, legitimar la negativa de los tribunales a controlar los
fundamentos dados por el Poder Ejecutivo para mantener a las personas
arrestadas en prision y sin proceso, hasta llegar a una flagrante negacién
de justicia, lo cual fue informado por la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, que determind que el derecho de habeas corpus se veia
frustrado en el pais.

Respecto de la desaparicion forzada de personas, se hizo saber a la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos que, entre el 1° de abril de 1976
y el 30 de junio de 1979, se habian interpuesto mas de 7000 (siete mil) recur-
sos de habeas corpus, ante juzgados federales, provinciales, locales y de

(15) El extremo fue recordado por la Presidenta de la Nacion, en el acto de la Fiesta Patria
Popular en Plaza de Mayo, por el Dia Internacional de los Derechos Humanos y la Democra-
cia, de fecha 9 de diciembre de 2012.

(16) CaLLoNI, STELLA, Operacién Céndor. Pacto Criminal, La Habana, Editorial de Ciencias So-
ciales, 2006, p. 11.

(17) "Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Argentina”, OEA/Ser.L/V/11.49
doc. 19, 11 abril 1980, Original: Espafiol. Ver en: http://www.cidh.oas.org/countryrep/Argenti-
na80sp/indice.htm y http://www.cidh.oas.org/countryrep/Argentina80sp/Conclusiones.htm#A.
Conclusiones

Doctrina



ADRIANA L. GIGENA DE HAAR

la Capital Federal,™® sin dar noticias sobre los resultados de los mismos,
aplicandose el criterio de irrevisabilidad de las detenciones dispuestas por
el Poder Ejecutivo, durante la vigencia del estado de sitio.

Si bien ese criterio se sustenta en una tradicion doctrinaria y jurispruden-
cial que descarta la posibilidad de revisién judicial de los presupuestos de
la declaracién del estado de sitio, es manifiesto el sustento politico que
justificé la actitud de los jueces de la Corte y de tantos otros magistrados
que fueron requeridos para intervenir en violaciones a los derechos huma-
nos fundamentales pero que nada hicieron.

Por otra parte, luego de producida la Ultima dictadura civico-militar, du-
rante la década del 90 y encontrandose en pleno auge el denominado
"Consenso de Washington”, definido como un listado de politicas eco-
némicas que respondian al esquema neoliberal de privatizacién, desre-
gulacién y libre comercio y recortes drasticos del gasto publico que los
poderes facticos de Washington promovieron para América Latina," las
decisiones judiciales tuvieron un caracter claramente antipopular, que cri-
minalizaron la protesta social. De este modo, los tribunales instrumenta-
ron una procurada defensa de los intereses de los grupos econdmicos
concentrados ante la irrupcion de la multitud popular. Y el procesamiento
en causas penales fue una herramienta de despolitizacién no ingenua que
criminalizé la realidad de extrema pobreza y la politizacién de las clases
més desfavorecidas en la escala social.®

Sin perjuicio de las acciones llevadas adelante durante la década del 80 con
el fin de enjuiciar y condenar a los jefes de la Gltima dictadura civico-militar,
acusados y juzgados por haber perpetrado violaciones a los derechos hu-
manos y crimenes de lesa humanidad, segin los datos relevados por la Co-
misién Nacional sobre la Desaparicion de Personas (CONADEP) —y que,
en diciembre de 1990, se vieron beneficiados por los indultos que dictd el
ex presidente Carlos Menem y quedaron en libertad— resulta piedra ba-

(18) BerGALLI, RoBerTO, Estado democratico y cuestion judicial..., op. cit., p. 89.

(19) Kien, Naomi, La doctrina del shock. El auge del capitalismo del desastre, Barcelona,
Ediciones Paidés Ibérica, 2007.

(20) RopriGUEZ, EsTeBAN, “Un pufio sin brazo, ;Seguridad ciudadana o criminalizacion de la
multitud?”, en La criminalizacién de la protesta social, pp. 19-50, Serie Ensayos 4, La Plata,
Hijos La Plata — Ediciones Grupo La Grieta, noviembre de 2003.
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sal de la persecucién penal de esas conductas, la sancién hacia el mes de
agosto de 2003 de la ley 25.779, que declara insanablemente nulas las leyes
23.492/23.521 de Obediencia Debida, que impedian al Estado perseguir
penalmente los hechos ocurridos durante el periodo 1976-1983.

Ello posibilitd, con posterioridad, la reflexion acerca de la responsabilidad
de actores civiles en esas atrocidades, entre ellos, la del Poder Judicial y
del sistema de administracién de justicia en su conjunto. Por caso, las cir-
cunstancias ventiladas en los juicios de remocidn seguidos a los ex jueces
Luis Franciso Miret?" y Otilio Roque Romano,® como asi las denuncias
incoadas contra los magistrados Mitchell, Romero Victorica y Petra, que
precipitaron la renuncia a sus cargos, comenzaron a revelar el caracter de-
terminante que tuvo el accionar de varios miembros del Poder Judicial en
ese esquema oprobioso, fundamentalmente porque empezd a advertirse
la relacién de sometimiento de los jueces a las presiones e intereses de
los actores sociales y econdémicos que alentaron y se beneficiaron con el
golpe de Estado de 1976.

2.2 | Algunas causas
del funcionamiento descripto

Resulta fundamental analizar algunas de las causas que justifican que el
Poder Judicial y el sistema de administracién de justicia en su conjunto hu-
bieran funcionado, conforme hemos resefiado, porque ello permite anali-
zar la justeza de las lineas de accién sobre las cuales se asentaria la politica
publica del Gobierno Nacional al amparo del objetivo de Democratizacién
del acceso a la Justicia, desde el ano 2003 en adelante.

2.2.1. Divisién de poderes. Soberania popular

De la mano del pensamiento de Roberto Bergalli, vamos a conside-
rar en primer lugar, la interpretacién que resulta posible otorgarse a la
concepcién liberal del sistema de division de poderes elaborada por
Montesquieu, en cuya virtud, la teoria de la divisién de poderes, que

(21) Ver en: http://www.consejomagistratura.gov.ar/images/SENTENCIAMIRET.pdf
(22) Ver en: http://www.consejomagistratura.gov.ar/images/SENTENCIAROMANO. pdf
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presupone la unidad del Estado, no envia en Montesquieu a una con-
cepcidén juridico-constitucional de separacién de las diversas esferas
de la legalidad. Antes bien, envia, remite, a cierta concepcion de las re-
laciones entre las clases sociales en lucha, en el marco del periodo de
transicién en que Montesquieu pensaba. Lucha que revela que la divisién
de poderes habia aprovechado a la nobleza —entonces clase dominan-
te— cuya fortaleza se habfa institucionalizado en la cdmara alta.®

De dicha tendencia se concluye que lo esencial no es la divisién de po-
deres como dogma, sino que lo es el equilibrio de poderes como es-
trategia y, por tanto, lo primordial es conocer quién es el protagonista
hegeménico de la lucha contra el poder absoluto, vencedor final y titu-
lar del poder en cada momento histérico. En la Argentina del siglo XX,
ese protagonista ha sido sélo en determinados periodos el pueblo; en
cambio, si lo ha sido un bloque de fuerzas sociales compuesto por la
alianza de clases medias con el viejo patriciado. No cabe duda, sostiene
Bergalli, que para que se pueda postular una democratizacién de los
aparatos del Estado argentino, es necesario un cambio en el titular del
poder politico, desplazando ese sujeto hacia una voluntad que sea ma-
yoritaria y que propugne la transformacion en la expresion de la justicia
hacia formas materiales y subjetivas.®

Si bien no podemos dejar de lado el contexto de incipiente recupera-
cién democrética en el que Bergalli elaboraba la obra en la que abre-
vamos, podemos decir, en nuestra Latinoamérica del siglo XXI, y trans-
curridos més de treinta afios de consolidacién de sucesivos gobiernos
democréticos, que en los Poderes Ejecutivo y Legislativo el ideal de
soberania popular se garantiza, cuanto menos, mediante la participa-
cion ciudadana rigurosa, en la eleccion de los representantes por la via
del sufragio universal, lo que no sucede con los miembros del Poder
Judicial y del Ministerio Publico.® Ello, como hemos visto, a diferencia

(23) Ver ALTHUSSER, 1964, citado por Poulantzas, 1978, 401, 172 ed.; BeraaLLl, RoBerTo, Estado demo-
créatico y cuestion judicial..., op. cit., p. 53.

(24) BerGaLLl, RogerTo, ibid., p. 54.

(25) En relacién a este punto, el mismo Montesquieu sefalé: “El poder judicial no debe darsele
a un Senado permanente, sino ser ejercido por personas salidas de la masa popular, periddica

y alternativamente designadas (como en Atenas), de la manera que la ley disponga, las cuales
formen un tribunal que dure poco tiempo, el que exija la necesidad. De este modo, se consigue
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de experiencias latinoamericanas recientes —en particular, la del Es-
tado Plurinacional de Bolivia—, pero también del derecho anglosajén,
en las que la eleccién de los magistrados se realiza por via del sufragio
universal.@

En nuestro pais, en rigor, la eleccién de los jueces vy fiscales se realiza a
nivel nacional y provincial, con la participacién de los Consejos de Magis-
tratura y el Ministerio Publico, que administran exdmenes a los postulantes
para establecer una escala basada en los méritos profesionales, luego de
lo cual se elaboran ternas y se designa a los jueces y fiscales con interven-
cién del Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo.

Si bien no se ha adoptado un mecanismo de meritocracia puro, desde
que, en el caso de los jueces, los Consejos de Magistratura se encuen-
tran integrados por representantes del Poder Judicial, pero también por
representantes de los demés poderes del Estado y del ambito profesio-
nal y académico, el mérito profesional es un determinante fundamental
para la integracién de las ternas. En efecto, para la postulacién se re-
quiere poseer titulo de abogado y a la hora de calificar, se analizan tanto
los resultados de los exdmenes como los antecedentes profesionales en
base a una tabla de valores preestablecida, en las que califican sensi-
blemente mejor los antecedentes por desempefo en el Poder Judicial
o en el Ministerio Publico, que en el ejercicio liberal de la profesion. Si a
ello se suma que se trata de ternas vinculantes para el Poder Ejecutivo
y Legislativo, se advierte que el sistema judicial profundiza un funciona-
miento endogémico en el cual se encuentran mejor posicionados quie-
nes pertenecen a la denominada “familia judicial” —lo trabajaremos en
el préximo punto—, en detrimento de la participacién social ampliada,
para ocupar los cargos que, por lo demas, son vitalicios, de acuerdo al
programa constitucional.

que el poder de juzgar, tan terrible entre los hombres, no sea funcién exclusiva de una clase o
de una profesion”. (Ver MonTesauiey, “Libro XI: De las leyes que forman la libertad politica en
sus relaciones con la Constitucion”, en El espiritu de las leyes, Buenos Aires, Heliasta, Agosto
1984, p. 189).

(26) PinTo QuinTaNILLA, JuaN CARLOS, Bolivia: lecciones de una eleccion inédita, La Paz, Vice-
presidencia del Estado de Bolivia, noviembre de 2011, p. 4. Asimismo, ver: http://archivo.la-
jornadamichoacan.com.mx/2011/05/22/index.php?section=opinion&article=002a1pol, entre
muchos otros.
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2.2.2. Estructura social. Caracteristicas
y condicionamientos de los cuadros de los que se nutre

el Poder Judicial y el sistema de administracién de justicia

En su analisis de las estructuras judiciales argentinas, Zaffaroni sefiala que,
a comienzos del siglo XX, los magistrados y funcionarios que formaban
parte de los tribunales eran personajes pertenecientes a las clases domi-
nantes y claramente comprometidos con los intereses de las mismas. El
modelo de pais que sostenian era el de sus propias clases.?”

Bergalli afirma que el Poder Judicial argentino estuvo desde el inicio cons-
tituido por personas provenientes de lo que se ha denominado clases
medias residuales y emergentes, segun la clasificacién de Jorge Graciare-
na.® Las residuales remontan sus origenes a la formacién colonial del Rio
de la Plata y se las identifica dependiendo del patriciado en la administra-
ciény gestion de intereses en la economia, que mas tarde se relaciond con
el monopolio comercial impuesto por Madrid y Londres. El papel desem-
pefado en el terreno econdémico y financiero por esos parientes pobres
de la clase dominante, se trasladd, en la etapa de la independencia, a los
dmbitos de la administracion publica, en especial a la justicia, al servicio
diplomatico, a la ensefianza, en fin.

En cuanto a las clases medias emergentes, el origen aparece ligado a los
procesos de industrializacion y urbanizacién del siglo XX, que generaron
actividades intermedias, a las que se fueron incorporando estratos socia-
les provenientes de las capas populares que, de todos modos, incorpo-
ran las pautas de comportamiento de las clases superiores, resultando
que también individuos provenientes del sector emergente de la clase
media producto del proceso inmigratorio, obtuvieron la posibilidad de
ingresar en el servicio publico desde muy temprano en la historia institu-
cional del pais.

En este sentido, ambos estratos mayormente revelan, en sus decisiones,
una mentalidad impregnada de los resabios patricios de los que esta im-
buida la oligarquia argentina —anteriormente ligada a los intereses de la

(27) ZarraroNI, EUGENIO RAUL, Estructuras judiciales, Bs. As., Depalma, 1994.

(28) GRraciARENA, JORGE, Poder y clases sociales en el desarrollo de América Latina, Biblioteca
América Latina, Editorial Paidds, 1976.
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tierra, ahora esta vinculada a la administracién de las utilidades que pro-
duce el capital oligopdlico internacional— la cual en razén de vinculos fa-
miliares, de amistad o por simple cooptacién de sus integrantes, trasladé
a la clase judicial sus valores sociales y pautas de comportamiento.

Respecto de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, se ha sefialado
en los pocos estudios realizados sobre su composiciéon ideoldgica que,
hasta 1983, el 82% de los jueces nombrados por gobiernos de facto eran
conservadores, lo mismo que el 62% de los nombrados por jueces de go-
biernos de iure.?

Zaffaroni indica que el fuerte proceso de movilidad social, que tuvo sus
inicios ya en la década del 30, empezd a transformar aquella situacion
de principios de siglo, y que otras capas sociales empezaron a tener
protagonismo politico, luego, el Poder Judicial no permanecié ajeno
a estas transformaciones; que el juez “con un modelo de pais” fue
reemplazado por el juez sin modelo de pais, sin identidad politica, sin
ideologia, no involucrado, cuyo compromiso embarca a la corporacion
que quiere dar una imagen aséptica, apolitica, prescindente, tecnocra-
tica, limitada a soluciones formales, elusiva de cualquier problema real,
como téctica de supervivencia en medio de una creciente y amenaza-
dora inestabilidad.®®

Para Zaffaroni, los cambios politicos comenzaron a generar inestabilidad
laboral en los funcionarios y empleados judiciales —la que se acrecentd a
partir de 1955, por la remocién total, la remocién parcial de los nombrados
de facto en 1958, la remocién de la Corte Suprema y de los superiores
tribunales en 1966, entre otras—, colaborando ello en la formacion de la
figura del “juez aséptico”. A partir de este periodo, los nuevos sectores de
la magistratura se consolidaron para defender sus intereses corporativos
frente a esa amenaza constante a su estabilidad y, para ello, debieron evi-
tar las actitudes propias o ajenas que generaran vulnerabilidad frente a los
cambios politicos.

(29) Kunz, Ana, “Los magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 1930-1983",
en Cuadernos de investigaciones, Instituto de Investigaciones 15, Instituto de Investigaciones
Juridicas y Sociales, Ambrosio L. Gioja, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UBA, 1988.

(30) ZarrFArRONI, Op. cit., p. 271.

Doctrina



ADRIANA L. GIGENA DE HAAR

Al respecto, Sarrabayrouse sostiene que la actitud adoptada por los miem-
bros del Poder Judicial ante la creacién del fuero Laboral en el ano 1944
resulta paradigmética para poder analizar el modelo en que los agentes
judiciales, particularmente los del fuero Penal, se pensaban y se veian a si
mismos.®" En ese sentido, cita a Nigra y Contartesi, quienes afirman que
la implementacién de los tribunales del trabajo no implicd simplemente
un problema vinculado con la organizacion de la justicia nacional, sino que
fue fundamentalmente un hecho politico y como tal, furiosamente resisti-
do por los grupos de poder preocupados por entorpecer la politica social
de Perén, perjudicial para sus intereses de clase.®

La creacion de una institucién que tenia como objetivo fundamental hacer
cumplir los derechos de los trabajadores apuntaba al mejoramiento del
estatus tanto politico como social de la clase trabajadora. Este fue el mo-
tivo por el que, desde un comienzo, la justicia del trabajo fue abiertamen-
te despreciada por quienes tradicionalmente habitaban los tribunales. Y
este menoscabo atravesé parejamente las distintas jerarquias judiciales.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacion se rehusé a reconocerle estatus
alguno a la justicia del trabajo, negandose tanto a aplicar la legislacion
laboral como a tomar juramento a los jueces laborales.

En ese sentido, Nigra y Contartesi relatan que el empleado judicial de
esa época creia, a tono con la ideologia dominante, que la existencia de
estos nuevos tribunales seria efimera. Profundamente imbuida la mayo-
ria de ellos de la creencia de ser privilegiados con un estatus social que
los elevaba por sobre el resto de los asalariados (ya sea por sus sueldos,
los dobles apellidos o las relaciones paternalistas con sus superiores los
jueces), no aceptaron incorporarse a un fuero que, supuestamente, seria
declarado inconstitucional por la Corte Suprema con el “retorno de la de-
mocracia”. Como consecuencia de ello, se debieron reclutar empelados
de otras dependencias del Estado (ministerios, secretarias, organismos de
seguridad). Estos “nuevos judiciales” —pertenecientes al fuero Laboral—
presentaban dos caracteristicas fundamentales que los diferenciaban del

(31) SarraBAYROUSE OLIVEIRA, MARIA JOSE, Poder Judicial y dictadura. El caso de la morgue, Bs. As.,
Editores del Puerto, p. 76.
(32) NiGra, Faslo y ConTarTESI, JUAN CARLOS, Veinte afios de lucha. La historia de la Unidn,

1963-1976, Instituto de Investigaciones Sociales de la UEJN “Wenceslao, Caballero”,
diciembre de 1993, p. 23.
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resto de la justicia: la fuerte politizacién de muchos de ellos y la mayor
permeabilidad, que mostraban ante la sindicalizacién.®¥

Afirma, con razén, Sarrabayrouse que extremos, como los antes relatados,
ponen en evidencia que la incorporacién de sectores medios a la Justicia
no implicd un proceso de democratizacién y de apertura del Poder Judi-
cial a los problemas politicos y sociales que existian en la Argentina. Por el
contrario, esos sectores seguian teniendo una fuerte identificacion con las
elites pertenecientes a la oligarquia argentina a la que, en muchos casos y
desde hacia ya tiempo, no pertenecian.®?

Estos elementos fueron moldeando las caracteristicas del Poder Judicial
de la década del 60; un Poder Judicial elitista, alejado de los sectores
populares, fuertemente conservador, ostentoso de un catolicismo que va-
riaba en intensidad de acuerdo con los fueros, engalanado en un pasado
aristocratico, que consolidd, a la vez, la idea del papel preferencial que
ocupaban los jueces en su desempefio profesional. Esta visién los colo-
caba en una suerte de marfil donde lo que primaba era un espiritu de
cuerpo propio de la comunidad de intereses de la corporacién judicial, en
contraposicion con otros sectores. Asi, la funcién neutral de los funciona-
rios judiciales se explicaba y se sostenia a partir de su labor técnica, con-
trapuesta a la politica, en tanto este es el reino de la parcialidad clasista,
mientras que la técnica juridica es, por definicién, la técnica de la justicia
sobre las partes. El "apartidismo” del que hacian y hacen gala muchos
funcionarios judiciales se traducia en la idea de la Magistratura con un
rol esencialmente apolitico, en el que la palabra ideologia se presentaba
como una méacula.®

Sarrabayrouse concluye que, si bien hace referencia a las caracteristicas,
rutinas y costumbres de la justicia en los anos 60 y 70, le resultd suma-
mente dificil utilizar el pretérito para referirse a determinadas practicas
que —por el conocimiento que ha adquirido sobre el campo— sabe que
aun contintian operando, criterio que compartimos.

(33) NiGra, Fasio y ConTarTEsl, Juan CARLOS, ibid., p. 24.
(34) SarrABAYROUSE OLIVEIRA, Op. cit.
(35) SarraBAYROUSE OLIVEIRA, ibid., p. 78.
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intimamente conectado con lo anterior, no resulta una cuestién menor
recordar que la forma de ingreso al Poder Judicial, tanto en los cargos
de funcionarios como en las escalas inferiores, no se ha encontrado re-
gulada, realizdndose por recomendacién y solicitud de los titulares de
las agencias judiciales, que designan de manera directa y discrecional, a
personas de su entorno familiar o social, todo lo cual advierte respecto
de la consolidacién de la composicidn clasista que ha nutrido a la élite
judicial de nuestro tiempo.

Sin perjuicio de que en algunos dambitos de la Justicia Nacional y Fede-
ral, asi como en el Ministerio Publico de la Nacidn, el ingreso a la carrera
judicial se encuentra reglamentado, la designacién directa es la regla y
ello obstaculiza a la totalidad de la poblacién, el acceso para ocupar los
cargos en condiciones de igualdad. Esta situacién se vuelve tanto més
gravosa, cuando los nuevos empleados ingresan en los cargos interme-
dios del escalafén.

El extremo suscita varios problemas. Por un lado, el hecho de que los
cuadros de los que se nutren tanto el Poder Judicial de la Nacién, como
el Ministerio Publico de la Nacién, provienen en su mayoria —atento las
practicas antes mencionadas— de la misma extraccion social, econdémica
y cultural que los magistrados, histéricamente ligada a las clases mas favo-
recidas en la escala social, lo cual no puede sino redundar en la adopcién
de una Unica linea de interpretacion ideoldgico-politica de las cuestiones
propias de la ciencia juridica, a la hora de tomarse las decisiones.

Por lo demas, en relacién a la organizaciéon administrativa del aparato judi-
cial, si bien conforme al programa constitucional la misma se encuentra en
cabeza del Consejo de la Magistratura de la Nacién, en los hechos la ejer-
ce la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, lo que ha sido materia de no
pocas disputas desde el afio 1998, fecha en que fue creado el Consejo de
la Magistratura de la Nacion, por ley 24.937.89 Con ello, es la Corte quien
entre otras cuestiones, administra lo concerniente a la relaciéon laboral de
magistrados, funcionarios y empleados,® sin que exista una normativa
que regule la negociacién colectiva de los trabajadores judiciales.

(36) Corcuera, SANTIAGO H. y Rascioni, Nora, op. cit., p. 20 y ss.
(37) Ver decreto 1285/1958, entre otros.
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2.3 | Democratizacion del acceso
a la Justicia como objetivo estratégico

Sentadas las lineas generales que caracterizan la situacién actual del Po-
der Judicial y del sistema de administracion de justicia en su conjunto,
advertimos que la continuidad de la clase judicial tradicional es una de
las experiencias mas frustrantes para nuestra historia institucional, que a
finales del siglo XX, se ha enlazado con la consolidacién de un esquema
neoliberal de reduccion del Estado y desregularizacion del mercado, con
sus secuelas de privatizacién de empresas de servicios publicos, paupe-
rizacion de la educacién, de la salud y de las condiciones de empleo y
jubilacion.

Asi planteado el problema, e identificados los dos aspectos que, sin ago-
tar las causales (puede haber otras), advertimos medulares a la hora de
explicar el papel del Poder Judicial y del sistema de administracion de
justicia —como hemos dicho, por un lado, la ausencia del ideal de sobe-
rania popular en ese poder del Estado y, por otro, la integracion del Po-
der Judicial con cuadros humanos que conservan y preservan con su ac-
cionar cotidiano, las légicas y los intereses de las clases favorecidas en la
escala social—, se advierte, con claridad meridiana, la necesidad de que
la politica publica se oriente justamente a morigerar los efectos del déficit
de legitimidad evidente del sistema judicial en el esquema democratico,
garantizando; por un lado, la soberania popular; y por el otro, renovando
en términos de pluralidad, oxigenando, los cuadros de los que se nutre.

En efecto, resultaba imprescindible evitar que el sistema de administra-
cién de justicia constituyera la via a través de la cual, concretamente, se
obstaculizara la implementaciéon de politicas econdémicas que respon-
dieran a un modelo y a un paradigma estatal que rompe con aquel que
tradicionalmente han defendido los cuadros que integran el sistema de
administracién de justicia. Y he ahi la denominacién del objetivo de la
democratizacion del acceso a la Justicia como estratégico. En rigor, la
instauracién y profundizacion del modelo econémico, social y politico
iniciado en el afo 2003, de desarrollo con inclusidn social, que tiene
como ejes centrales las medidas econdémicas de caracter distributivo
como la re-estatizacién de los fondos de las AFJP, la Asignacion Univer-
sal por Hijo, el presupuesto educativo de poco mas del 6% del PBI, la
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reduccion drastica del desempleo y la recuperacién de paritarias para los
trabajadores, entre muchas otras medidas que importaron una sustan-
cial mejora de las condiciones socio-econdmicas de los habitantes de la
nacion, exigia remover los obstaculos que impidieran tener un Poder Ju-
dicial en el que el Unico artifice, protagonista y destinatario del servicio
de administracion de justicia sea el pueblo, garantizandose la vigencia
efectiva del principio de soberania popular.

2.4 | Sufragio universal

para la eleccién de los miembros del Consejo

de la Magistratura de la Nacién e Ingreso
Democratico e Igualitario al Poder Judicial

de la Nacién y al Ministerio Publico de la Nacién

Asi fue que, en el afio 2003, el ex presidente Néstor Kirchner dictd los
decretos 222/2003 y 588/2003, que auto-limitaron las facultades del Poder
Ejecutivo para designar a los miembros de la magistratura judicial y per-
mitieron a los ciudadanos emitir opinién a propdsito de los magistrados
designados para integrar la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, la
Procuracién General de la Nacién, la Defensoria General de la Nacion y
demaés aspirantes a las magistraturas inferiores, nacionales y federales, lo
que efectivamente significé comenzar a desandar el camino que conduce
a consagrar la efectiva participacién popular en el sistema de administra-
cién de justicia. El mecanismo garantizo la participacion popular indirecta
y constituyd una modificacién sustancial histérica en el momento en que
fue pensado y puesto en préctica.®®

Por lo demaés, si las acciones concretas que, en la materia, el Gobierno
Nacional ha adoptado, a lo largo de diez afios, han orientado la politica
publica en la lucha por los derechos humanos a la luz de un concepto

(38) Resulta pintoresco el relato que en relacion al punto realizan agentes del Ministerio de
Justicia cuando recuerdan la situacién a propdsito de recibirse la innumerable cantidad de
cartas que enviaron los colectivos de asociaciones civiles, fundaciones, parroquias, clubes de
barrios, apoyando o cuestionando la designacién que se hiciera de los actuales magistrados
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, y de la Defensoria General de la Nacion.
Recuerdan: “jHabia cajas y cajas llenas de cartas por los pisos del Ministerio! jPareciamos el
programa de television ‘'Hola Susana’l”.
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de acceso a la Justicia en sentido amplio,® los Proyectos de ley que la
Presidenta de la Nacién envié al Congreso, el 8 de abril de 2013, para su
tratamiento, se inscriben con claridad en esa linea y confirman el objetivo
de Democratizacién del acceso a la Justicia que, en el caso, pretende ga-
rantizar en los tres Poderes del Estado, no tan sélo en el Poder Ejecutivo y
en el Poder Legislativo, sino que también en el Poder Judicial, el principio
de la soberania popular® que, en nuestro sistema, se ejerce por via del
sufragio universal.

A este respecto, no debe olvidarse el cuadro de situacién reciente se-
gun el cual, una vez sancionada por el Congreso Nacional la ley 26.522
de Servicios de Comunicacién Audiovisual, diversos espacios del Poder
Judicial ratificaron con el dictado de sendas resoluciones judiciales en el
marco de un farragoso tramite que hasta el dia de hoy no tiene sentencia

(39) En efecto, se han instalado méas de 50 Centros de Acceso a la Justicia en zonas de
alta vulnerabilidad de todo el pafs, atendiendo consultas juridicas, realizando mediaciones
comunitarias y facilitando trédmites de distintas areas del Estado. Asimismo, se ha creado la
Editorial Juridica del Estado, Infojus, con una extensa biblioteca digital de acceso gratuito.
Se ha enviado al Senado, ademés, el Digesto Juridico Argentino, un texto que comprende
un proceso de simplificacién y consolidacion normativa, a la par que se promovié la
Reforma y unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién, bajo un paradigma
no discriminatorio que concibe al hombre en términos igualitarios, con identidad cultural
latinoamericana. Por lo demas, se ha creado la Comision para la elaboracion del Proyecto de
Ley de Reforma, Actualizacién e Integracion del Cédigo Penal de la Nacién, con el objetivo
de ajustar el Cédigo Penal a la Constitucidon Nacional y a los tratados internacionales,
devolviendo la coherencia interna que perdié tras las multiples reformas aisladas desde
su sancion, entre otras. Asimismo, se cred una Comision asesora para la reforma de la
legislacién procesal penal, tarea que no ha sido culminada, y que, de todos modos, verifica
la necesidad de proyectar la reforma del régimen de persecucion penal a nivel federal, con el
fin de establecer un proceso penal de corte adversarial, que resguarde el equilibrio entre el
respeto de las garantias de los ciudadanos y la eficaz investigacién penal, al amparo de una
politica criminal disefada en resguardo y no criminalizacién de las clases vulnerables.

(40) Art. 22 CN: "El pueblo no delibera ni gobierna, sino por medio de sus representantes y
autoridades creadas por esta Constitucién. Toda fuerza armada o reunién de personas que se
atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste, comete delito de sedicion”.

Art. 33 CN: “Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién, no seran
entendidos como negacién de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen
del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobiermno”.

Art. 37 CN: "Esta Constitucién garantiza el pleno ejercicio de los derechos politicos, con
arreglo al principio de la soberania popular y de las leyes que se dicten en consecuencia. El
sufragio es universal, igual, secreto y obligatorio. La igualdad real de oportunidades entre
varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios se garantizard por acciones
positivas en la regulacién de los partidos politicos y en el régimen electoral”.
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definitiva,“" el comportamiento reiterado e inveterado de defensa de los
intereses econdémicos y politicos de las élites econdmicas dominantes, del
que hemos dado cuenta.

Por lo demas, mediante maniobras espurias en el Consejo de la Magis-
tratura de la Nacidn y en los juzgados y Camaras de Apelaciones Nacio-
nales, evitaron la designacién de los jueces naturales que debian resolver
el asunto, favoreciendo a grupos econémicos hegemonicos, todo lo cual
condujo, hacia fines del afo 2012, a la paralizacion total del funcionamien-
to del Consejo de la Magistratura de la Nacién y la radicacion de varias
denuncias por mal desempefio, respecto de jueces de la Camara de Ape-
laciones en lo Civil y Comercial Federal, que actualmente se encuentran
en tramite.

No resulta una cuestién aislada recordar, ademas, el marcado sesgo cor-
porativo que tuvo el comunicado de la Junta Federal de Cortes, la Asocia-
cién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional, la Federacion
Argentina de la Magistratura y la Comisién Nacional de Proteccién de la
Independencia Judicial, publicado en el sitio web de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion®? en el que, bajo el argumento de la “independencia

III

judicial”, se formularon criticas a la politica publica del gobierno nacional.
Ello motivé la publicacion de dos solicitadas, la primera el 11 de diciembre
de 2012, “Una Justicia legitima”, y la segunda el 3 de enero de 2013, “Ha-

”

cia una justicia legitima”,®¥ en la que un nutrido grupo de jueces, fiscales,
defensores y funcionarios se pronunciaron en abierto rechazo al Comuni-
cado antes referido, a la par que se auto-convocaron a un encuentro en la
Biblioteca Nacional, que tuvo lugar los dias 27 y 28 de febrero de 2013, en
torno al debate acerca del funcionamiento del sistema de administracion

de justicia en su conjunto; como asi también proyectaron realizar durante

(41) Ver http://www.cij.gov.ar/adj/pdfs/ADJ-0.236231001366233341.pdf

(42) Centro de Informacién judicial: http://www.cij.gov.ar/nota-10428-Comunicado-de-la-
Comision-Nacional-de-Proteccion-de-la-Independencia-Judicial--Junta-Federal-de-Cortes-
-Asociacion-de-Magistrados-y-Federacion-Argentina-de-la-Magistratura.html.

(43)"Una Justicia legitima”, primera solicitada publicada el 11/12/2012. Ver texto en:
http://www.infonews.com/2012/12/11/politica-51703-mas-de-200-magistrados-firmaron-
una-solicitada-por-una-justicia-legitima.php

Hacia una “Justicia legitima”, segunda solicitada publicada el 03/01/2013. Ver en: http://
www.infonews.com/2013/01/03/politica-55057-convocan-a-un-encuentro-de-magistrados-
por-una-justicia-legitima.php
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los meses subsiguientes, encuentros del mismo tenor en distintas ciuda-
des del pais.

Vale decir, entonces, que sin perjuicio de los esfuerzos realizados por el
Gobierno Nacional en aras de lograr el objetivo de Democratizacion del
acceso a la Justicia, de todos modos las estructuras judiciarias permane-
cen, en su mayoria, refractarias a los cambios que desde los distintos po-
deres del Estado como también desde la comunidad, se promueven, en
pos de la ampliacién de derechos.

En rigor, resultan sumamente importantes los aportes que realizan movi-
mientos y organizaciones como las de Justicia Legitima, integrados por
operadores judiciales que pertenecen al mismo sistema endogamico que se
cuestiona, y constituyen una verdadera bocanada de aire fresco en la discu-
sidn; pero la accién adquiere contundencia definitiva cuando se enlaza, en
didlogo virtuoso, con los cambios sustanciales, de apertura y oxigenacion de
los cuadros de los que se nutre el Poder Judicial y el sistema de administra-
cién de justicia, que el Gobierno Nacional promueve y la hora reclama.

En ese sentido, en punto a la modificacion del Consejo de la Magistratura
de la Nacion —que como hemos visto tiene como funcion, de acuerdo al
programa constitucional,*” elaborar ternas de candidatos para cubrir car-
gos de jueces nacionales y federales y de jueces federales del interior del
pais, de las cuales el Poder Ejecutivo a la postre elige a uno y, con acuerdo
del Senado, se designa al juez para cada cargo, a la par que formula acusa-
cién de los jueces por mal desempeno ante un Jurado de Enjuiciamiento
y, por fin, administra el Poder Judicial— no se modifica ni la funcién del
Cuerpo, ni el mecanismo constitucional de designacién de magistrados,
que continta como hasta ahora.

Veamos. Hacia el mes de abril del afio 2013, el Consejo se encuentra inte-
grado por 13 miembros: 6 legisladores, 3 senadores y 3 diputados, 4 por la
mayoria y 2 por la minoria en el Parlamento; 3 jueces que son elegidos por

(44) Art. 114 CN: "El Consejo de la Magistratura, regulado por una ley especial sancionada
por la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cédmara, tendré a su cargo
la seleccion de los magistrados y la administraciéon del Poder Judicial. El Consejo seré
integrado periddicamente de modo que se procure el equilibrio entre la representacién de
los érganos politicos resultantes de la eleccion popular, de los jueces de todas las instancias
y de los abogados de la matricula federal. Serd integrado, asimismo, por otras personas del
dmbito académico y cientifico, en el nimero y la forma que indique la ley”.
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los jueces asociados a la Asociacién de Magistrados; 2 abogados que son
elegidos, 1 por los abogados de la Capital Federal y 1 por los abogados
del interior del pais; 1 representante del ambito académico y cientifico
que lo elige el Consejo Interuniversitario Nacional y 1 representante del
Poder Ejecutivo, que lo designa el/la Presidente de la Nacidn.

La Ley de Reforma del Consejo proyecta, a su turno, ampliar la cantidad
de miembros a un total de 19 y elegir a todos los miembros por via del
sufragio universal conforme al sistema de las PASO, resguardando el
art. 38 CN y garantizando la igualdad en la composiciéon de cada uno
de los estamentos: 6 representantes del Poder Legislativo (3 diputados y
3 senadores, 4 por la mayoria y 2 por la minoria); 6 profesionales del dere-
cho (3 abogados y 3 jueces, 4 por la mayoria y 2 por la minoria) y 6 ciuda-
danos del dambito académico y cientifico (4 por la mayoria, 2 por la minoria)
y 1 representante del PEN.

Frente a este cuadro, se advierte que se legisla en el marco democrético y
de acuerdo a la interpretacién del art. 114 CN que, en clave de participa-
cion popular, acuerda més derechos al conjunto de los ciudadanos. Esto
constituye una decision politica que se inscribe en un modelo econémico y
politico que concibe a la participacién ciudadana y la inclusion social como
ejes estructurales del programa y la accién de gobierno. Entonces, los abo-
gados, los jueces, los académicos y cientificos, en lugar de ser elegidos
por sus colegas, serén elegidos por la totalidad del pueblo de la nacién
Argentina, en elecciones nacionales y por la via de los partidos politicos.

Ademaés, se elimina la exigencia para los senadores y diputados de ser aboga-
dos e impide que se puedan presentar a concurso quienes hayan desempe-
fiado cargo o funcién publica durante la Ultima dictadura civico-militar.

Esta claro, entonces, que la Reforma instala una reflexién profunda acerca
del Poder Judicial y del sistema de administracion de justicia en su con-
junto, porque permite garantizar la participacién popular para elegir a los
representantes que van a elegir jueces y acusarlos por mal desemperio, a
la par que administrar el Poder Judicial, mas alld de que esto dltimo haya
sido siempre cuestion de conflicto y ambigledades entre la Corte y el
Consejo, como ya hemos dicho.®

(45) CoRCUERA, SANTIAGO H. y Rascioni, Nora, op. cit., p. 20y ss.
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Frente a ello, se advierte con claridad que garantizar la participaciéon popu-
lar en la eleccion de los consejeros importa ampliar el campo de la partici-
pacién social, en detrimento de la acotada participacion de los grupos de
asociaciones de magistrados, colegios de abogados y de decanos de las
universidades que historicamente han asumido esa funcion, lo cual en suma
importa garantizar verdaderas instancias de oxigenacion, en la integracion
de los estamentos de uno de los érganos de gobierno del Poder Judicial.

El analisis en clave de participacién popular, no sélo actualiza y torna per-
turbadora la resefia de Gabriela Montano, cuando comentaba que “... por
supuesto ni pensar que esos Pueblos estuvieran en el espacio de la toma
de decisiones”. Permite afirmar, sin hesitacion, que cuestionar la legitimi-
dad del sufragio universal, importa retrotraer la situacion de la Republica, a
unos mas de cien afios hacia atras, cuando en nuestro pais se instalo la ne-
cesidad de considerar a los nuevos actores sociales y en funcién de ello, se
aprobd la denominada Ley Séenz Penia, en la que se establecié el voto se-
creto y universal y se inicié, entonces, el camino para garantizar la definitiva
participacién popular, que se coronaria con el voto femenino que tendria
lugar en el ano 1947, durante el primer gobierno de Juan Domingo Perén.

Iu

Desde alli, se dejé definitivamente de lado el “voto calificado” o "res-
tringido” segun el cual el sufragio se condiciona a una determinada po-
sicion social, econdmica o de instruccién. En ese sentido, se ha dicho
que la historia de la ciudadania argentina se inscribe en un largo derro-
tero de sistema que, bajo la adjetivacién de “restringida”, “ampliada”
o "fraudulenta”, remite a democracias que, ciertamente, no respetaban
las condiciones minimas expectables para las mismas. En un nivel am-
plio, el estatus legal obtenido a partir de la ley 13.010 fue un anteceden-
te insoslayable de cualquier gobierno que se preciara de democratico.
Vale decir, ningln gobierno posterior 0sé volver atras el logro que habia
significado la ley ni denegar las précticas a las que ella habilitaba, salvo
las dictaduras militares, que clausuraron el goce de los derechos de ciu-
dadania para varones y mujeres. En este sentido y en este marco espe-
cifico, es revalorizada la dimensién normativa.“ Y este es exactamente
el derrotero que se prevé para el sufragio universal de los miembros del
Consejo de la Magistratura.

(46) VaLoBra, ADRIANA MaRiA, Del hogar a las urnas. Recorridos de la ciudadania politica
femenina Argentina, 1946-1955, Rosario, Prohistoria Ediciones, 2010, p. 173.

Doctrina



ADRIANA L. GIGENA DE HAAR

Maxime si se considera que desde siempre la Constitucién previé que los
jueces sean elegidos por el Presidente de la nacién con acuerdo del Se-
nado. Y que el Consejo de la Magistratura es un érgano que se incorpora
con la Reforma de la Constitucion en 1994 para garantizar la idoneidad
de los postulantes a la par que la participacién de los tres poderes del
Estado y de las personas especializadas en la eleccién de los jueces. jEse
mecanismo no se pone en crisis con esta Reforma! Todo lo contrario. Se
profundiza la participacién popular en esa instancia, de modo tal que el
proceso de seleccion de jueces, cuenta con un mayor control de la comu-
nidad, superior al que hasta ahora tenia.

Como correlato de la oxigenacién que se produce en la integracién de los
cuadros de uno de los érganos de gobierno del Poder Judicial por via de
la participacién popular, se ubica el Proyecto de ley que regula el Ingre-
so Democrético e Igualitario de personal al Poder Judicial y al Ministerio
Publico —Fiscalias y Defensorias— en los cargos de los empleados y per-
sonal de maestranza en el rango jerarquico inferior y en los cargos en los
que se requiera titulo de abogado, de manera igualitaria y democratica,
todo lo cual impresiona como un abordaje integral certero, desde que se
garantiza la pluralidad y la oxigenacién de las estructuras judiciales, por
uno de los érganos de gobierno y por la base.

En el primer caso, los aspirantes deberan rendir un examen y aprobarlo,
luego de lo cual pasarén a integrar una lista de la que resultaréan seleccio-
nados, mediante sorteo publico que se realizara a través de Loteria Na-
cional, para ocupar las vacantes conforme se vayan produciendo. En el
segundo, se administraran concursos de oposicién y antecedentes y, lue-
go de la evaluacion, se elaborara el orden de mérito correspondiente; una
vez producidas las vacantes, se seleccionard a los postulantes de acuerdo
al orden de mérito establecido. Todos los concursos realizados tendran
una vigencia de dos afios, transcurridos los cuales debera sustanciarse un
nuevo concurso y se regula la publicidad que debe darse a la existencia de
exdmenes y sus contenidos.

Este Proyecto, es evidente, permitira el ingreso de todos los ciudadanos, en
igualdad de condiciones, al Poder Judicial de la Nacién y al Ministerio Pu-
blico de la Nacion, porque basta imaginar que resulta suficiente aprobar un
examen de inscripcion libre, para integrar la lista que serd sometida a sorteo
publico, con lo cual, es palmaria la pluralidad y la diversidad que esta ley pre-
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vé, en cuanto a los nuevos cuadros del Poder Judicial y del Ministerio Publi-
co, con el consiguiente funcionamiento diverso, en el mediano y largo plazo.

3 | A modo de conclusién

Gabriela Montafio no dudé en enlazar el proceso de repensar las bases
mismas de la organizacion politica de su pais a la reflexién de la relacion
del Estado con la comunidad. Luego, el proceso trajo en el pueblo boli-
viano la pregunta por las formas de participacién tanto en los asuntos de
la economia como en los de la administracién de justicia, entre muchos
otros. La experiencia ilumina; y el modo en que se administra justicia y se
resuelven en suma los conflictos en una comunidad no parece ser un asun-
to de pocos, sino que, antes bien, es un asunto que nos interpela a todos.

Las dos normas que analizamos garantizan, en el marco del programa
constitucional, la participacion popular plena y forman parte de un mode-
lo politico que en la materia prevé no sélo la reforma de los Cédigos de
fondo, sino también de los procedimientos —muchos de los cuales estén
en tratamiento, como hemos visto—, todo lo cual permite cuestionar, con
argumentos de peso, los pardmetros de andlisis anquilosados del presen-
te. Y proyectar futuro.

Todo ello sin olvidar que el proceso de Democratizacion del acceso a la
Justicia se enmarca en un cambio cultural en las précticas judiciales y en el
comportamiento de la comunidad de cara a las cuestiones de la adminis-
tracion de justicia, para lo cual es necesario conocer y tomar parte activa.
A todo ello estas normas, decididamente, contribuyen.
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Ingreso igualitario

al Poder Judicial:

una cuestion

de acceso a la Justicia®

por GUSTAVO CARAMELO®

1| Introducciéon

Desde hace tiempo, el Estado argentino viene realizando esfuerzos por
facilitar el acceso a la Justicia de los sectores que histéricamente enfrenta-
ron limitaciones para que su voz fuera escuchada en los tribunales cuando
necesitaban formular un reclamo por reconocimiento de derechos. Tales
esfuerzos resultaron fruto de una labor coordinada entre los distintos po-
deres de gobierno, los que determinaron la creacion de, por ejemplo, Ofi-
cinas de Mediacién, Centros de Acceso a la Justicia, Oficinas Multipuer-
tas, Centros especializados en violencia doméstica, asi como la sancion de
normas especificas.

Con la Ley de Ingreso Igualitario al Poder Judicial de la Nacién y al Minis-
terio Publico de la Nacidon se abre una nueva instancia en el proceso de
reduccion de la brecha existente entre la sociedad argentina y sus jueces.

(1) También publicado en el libro que retine los trabajos presentados en el Congreso Nacional
sobre Democratizacién de la Justicia “La Sociedad le habla a la Justicia”, actualmente en prensa.

(2) Abogado (UBA), Especialista en Administracion de Justicia (UBA). Docente de grado y
de posgrado en la Universidad Nacional de Buenos Aires y en la Universidad de Palermo.
Subdirector de la Carrera de Especializacién en Administracién de Justicia de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Se desempena como Juez Nacional en lo Civil.
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2 | Un Poder distante

Desde el inicio de la organizacion judicial argentina, los tribunales apare-
cieron para gran parte de la sociedad como una organizacién lejana, de
cddigos, lenguaje y rituales opacos, en la que sélo los iniciados podian
moverse con fluidez.

La ley 48, que organizd la jurisdiccién y competencia de los tribunales
nacionales fue sancionada en 1863; el primer censo nacional, que fue rea-
lizado en septiembre de 1871, determind que sélo el 29% de la poblacién
que habitaba en el territorio argentino sabia leer y escribir. Y, dado que el
sistema juridico se organizé con base en normas codificadas y que adop-
té un procedimiento judicial escrito, resultaba por entonces necesario
que quien quisiera formular planteos judiciales fuera un “letrado”,® un
profesional del derecho que colaboraba para compensar dos asimetrias
que afectaban a un gran nimero de personas en un pais de inmigracién:
el apuntado analfabetismo en idioma castellano y el desconocimiento de
las leyes.®

Por afios, fueron los abogados quienes tuvieron acceso casi exclusivo a
los jueces, quienes actuaban como una suerte de sefiores feudales que,
en no pocos casos, apenas tenian contacto con el personal judicial que a
diario colaboraba para el cumplimiento de sus funciones. Esta situacién ha
variado notoriamente en las Ultimas décadas, dando lugar a un perfil de
juez que valora la inmediacién y mantiene un trato mucho més directo con
quienes trabajan junto a él.

Por otra parte, por mucho tiempo nuestro sistema judicial deserté en nu-
merosas oportunidades de sus deberes constitucionales. Asi fue como,
en 1930, la Corte Suprema de Justicia dictd la famosa y lamentable Acor-

(3) No en vano subsiste entre nosotros tal calificacién para referirnos a los abogados que
ejercen su profesion ante los tribunales.

(4) Es probable que, en esa matriz social de desventaja social, se originara el fenémeno
de anomia que caracteriza a gran parte de nuestra vida como sociedad . A ella se han
referido diversos autores, como Carlos Nino y Carlos Carcova. Ver, en ese sentido, los
desarrollos de Nino acerca de la “anomia boba” de los argentinos, en Nino, Cartos, Un
pais al margen de la ley, Bs. As., Ariel, 2005; y los de Carlos Carcova acerca del concepto
de "opacidad del derecho”, en CArcova, CarLos, Derecho, Politica y Magistratura, Bs. As.,
Biblos, 1996.
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dada del 10 de septiembre,® por la que validd juridicamente el golpe
militar de Uriburu, evidenciando su debilidad intrinseca para enfrentar a
las dictaduras que avasallaron la Constituciéon Nacional en diversas opor-
tunidades a lo largo del siglo XX, con el enorme costo de vidas y de de-
gradacién econdmica, social y moral que las acompanaron.

Tales circunstancias no hicieron mas que incrementar la brecha existente
entre el sistema de Justicia y la sociedad argentina, lo que condujo a que
aquél fuera percibido por gran parte de ésta como una organizacién oscu-
ra, corrupta e ineficiente.

Contribuyd a lo expuesto, en gran medida, la forma de incorporacién ha-
bitual de los cuadros judiciales. La mayoria de quienes desempefiamos
funciones en una u otra posicion de los estamentos del sistema de Justicia
nacional ingresamos por via de algin conocido que posibilitaba la pre-
sentacion del aspirante ante algin juez dispuesto a nombrarlo, si es que
aquél no tenia ya un conocimiento directo de éste por lazos familiares o
de amistad. El nombramiento no requeria, entonces, de alguna forma de
verificacién de la idoneidad del candidato® sino de un simple “semblan-
teo” por parte de quien enviaba la propuesta, que asumia el riesgo de
incorporar ya a un virtuoso, ya a un inepto.

3 | Cuestion de cambios

Por factores diversos y complejos, cuya evaluacién excede el propésito de
estas lineas, el sistema juridico ha cambiado profundamente desde los ini-
cios del siglo XX. La intervencién de la Justicia en la vida colectiva se ha incre-
mentado, alcanzando un nimero cada vez mas amplio de sectores de la vida
social que someten a decision de los jueces cuestiones de una complejidad
notoria, sin que ellas hayan sido previamente metabolizadas por los Poderes
del Estado encargados de la determinacién de la agenda politica y del desa-
rrollo de sus debates —como ocurre con muchas cuestiones bioéticas, deri-
vaciones de la aplicacién de nuevas tecnologias o conflictos ambientales—.

(5) Firmada por J. Figueroa Alcorta, Roberto Repetto, R. Guido Lavalle, Antonio Sagarna;
Horacio Rodriguez Larreta —como Procurador— y Raul Giménez Videla —quien actué como
secretario—.

(6) El art. 16 CN la exige como base para el empleo publico.
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Se produce una politizacién del razonamiento juridico y una judicializacién
del razonamiento politico, y la Justicia se convierte en el lugar de exigibilidad
de la democracia, pues ofrece una posibilidad de accion maés individual, mas
proxima y mas permanente que la representacion politica clasica.?”

La sociedad advierte, entonces, que los jueces desempefian un rol que
excede el de la concepcién tradicional, que prevé una actuacién acotada
a conflictos exclusivamente individuales y que, a menudo, adoptan deci-
siones contra mayoritarias.® Es entonces cuando la cuestién judicial se
presenta como un tema de Teoria de la Democracia, en el que se ve in-
volucrado el debate acerca de cémo se conforman los recursos humanos
en los que se asienta la maquinaria judicial, la fuerza de trabajo que va a
participar de la actividad necesaria para la elaboracién de decisiones con
impacto en las vidas cotidianas de las personas.

No es posible equiparar al juez que cumplia su profesion en el Estado gen-
darme de finales del siglo XIX, con el juez que desarrolla sus quehaceres
en un Estado social a comienzos del siglo XXI.®)

La politica de instruccion publica desarrollada en el pais a partir del dic-
tado de la ley 1420 cambié notoriamente el cuadro de situacién antes
descripto, al tiempo que la existencia de universidades publicas y gra-
tuitas posibilitd que accedieran a la condicidon de “letrados” integrantes
de sectores socialmente desaventajados de la sociedad. Producido ese
cambio cualitativo en la composicién media de la poblacién, el sosteni-
miento de los mecanismos de ingreso por via del conocimiento resulta
insostenible, pues propicia situaciones de nepotismo y genera un meca-
nismo cultural interno de naturaleza endogédmica que conduce a la cris-
talizacién de criterios y practicas que resultan perjudiciales para la buena
administracién de justicia.

(7) GaraPON, ANTOINE, Juez y Democracia, Madrid, Flor del Viento, 1997, pp. 37 y 42.

(8) En el sentido que pueden adoptar decisiones que invaliden constitucionalmente una
norma o acto de gobierno adoptados por los integrantes de los otros poderes del Es-
tado, representantes electos en forma directa por el voto popular. La expresién “con-
tramayoritario” fue popularizada por el jurista estadounidense Alexander Bickel. Ver
BickeL, ALEXANDER, The Least Dangerous Branch, New Haven, Yale University Press, 1962,
pp. 16/17.

(9) MaLem SeNa, JorGe F., El error judicial y la formacién de los jueces, Barcelona, Gedisa,
2008, p. 207.
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El ingreso paulatino por concurso de jueces provenientes del libre ejer-
cicio de la profesion no ha logrado revertir ese cuadro. Es habitual que
cuando alguien pregunta a un judicial “de carrera” por alguno de esos
jueces, el primer sefialamiento efectuado sea: “viene de afuera”, indica-
cién que permite presuponer que no se trata de alguien iniciado en los
codigos y préacticas de la organizacion, a cuyas pautas y criterios suele
tener que adaptarse.

El Poder Judicial es parte del gobierno de la sociedad democratica e
interviene en cuestiones que hacen a la vida cotidiana de las personas
de un modo nunca antes visto en nuestra evolucién como pais; es 16-
gico, entonces, que exprese internamente la diversidad de la comuni-
dad a la que sirve, nutriéndose de recursos humanos provenientes de
los distintos sectores de ella. El cambio social operado en la Argentina
debe verse reflejado en un cambio en la cultura organizacional del Po-
der Judicial.

Es cierto que el Poder Judicial actual dista de ser la rama pseudoaristo-
cratica del gobierno a la que aludia Jauretche, pero en una sociedad
democrética no puede sino propiciarse la implementaciéon de un sistema
que propende al establecimiento de un sistema de oportunidades iguali-
tarias en el acceso al desemperio de cargos judiciales y, mucho menos, si
lo hace previendo mecanismos para la evaluacién de la idoneidad de los
aspirantes en los distintos niveles que prevé.

4 | La Ley de Ingreso
Igualitario al Sistema de Justicia

La recientemente sancionada por el Congreso Nacional es una norma
que propende a la igualdad estructural de oportunidades: se aspira a
igualar el impacto de la estructura social sobre las oportunidades de
las personas. ™

(10) JAUReTCHE, ARTURO, El medio pelo en la sociedad argentina, Bs. As., A. Pefa Lillo Editor,
1966, p. 264.

(11) GrosmaN, Lucas SeasTIAN, “La igualdad estructural de oportunidades en la constitucion
argentina”, en Marcelo Alegre y Roberto Gargarella (coords.), El derecho a la igualdad. Apor-
tes para un constitucionalismo igualitario, Bs. As., Lexis Nexis, 2007, p. 217.
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Es de esperar que el proceso que se iniciaré con la implementacién de los
mecanismos de ingreso abierto para aspirantes a cargos judiciales, segun
la nueva norma, producird beneficios importantes para el sistema judicial
y, con ello, para la sociedad.

Es claro que la norma resulta mas exigente en cuanto a la cualificacién de
los aspirantes que cualquiera de los sistemas actualmente vigentes en los
distintos fueros y estamentos de la Justicia Nacional —y lo hace sobre la
base de los principios de publicidad, concurrencia, igualdad y transparen-
cia (art. 12—, por lo que es de esperar que promueva una mejora en la
preparacién media de los ingresantes, lo que posibilitard un mejor trabajo
futuro de las distintas oficinas judiciales en las que presten servicios.

Se sumaré a ello un previsible cambio en la cultura organizacional, que
se enriquecera por la pluralidad de experiencias vitales y de miradas de
quienes la conformaran, posibilitando una mayor diversidad en la compo-
sicién social e ideoldgica de los recursos humanos del Poder Judicial.

Dado que el trabajo judicial tiene algunas pautas operativas valiosas que
deben ser aprehendidas y que se transmiten habitualmente por la expe-
riencia, dicho ingreso propendera a que, el dia de mafiana, personas que
hoy ven obstaculizada la posibilidad de acceder a los cargos de jueces
por falta de algun vinculo que les franquee el acceso a un cargo judicial
estén en mejores condiciones para hacerlo. Pues si bien es cierto que
hay fueros —como el nacional en lo civil— que implementaron listados
de inscripcién de aspirantes abiertos a la comunidad, lo es también que
la eleccion dentro de los inscriptos sigue siendo funcidn discrecional del
titular de cada érgano jurisdiccional, lo que limita usualmente el acceso
de quienes no son conocidos por el responsable del drea donde se debe
cubrir la vacante.

Es de esperar, asimismo, que dicha posibilidad de acceso diversificado a
los cargos judiciales posibilite un cambio en la mirada que, sobre el siste-
ma de Justicia, tienen grandes sectores de la poblacién: posiblemente, a
partir del ingreso de algiin miembro de su grupo familiar o social, podréan
dejar de percibirlo como algo lejano, ajeno, encriptado.

(12) Sobre interrelacion entre cambio social y cambio cultural, ver la tradicional obra de Kings-
Ley Davis, La sociedad humana, Bs. As., Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1986, p. 612.
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La norma, en tanto prevé que un minimo del 4% de los cargos a cubrir sea
ocupado por personas con discapacidad que rednan los requisitos nece-
sarios para el cargo (art. 9), conlleva la implementacion de una medida de
accidn positiva en pos de la igualdad de las personas que sufren de alguna
discapacidad, concretando asi el mandato conferido al Congreso Nacio-
nal en el art. 75, inc. 23 CN.

En un pais de inmigracién como el nuestro —cuya Constitucién Nacional
tiene una clausula como el art. 20, que establece la igualdad de derechos
civiles de argentinos y de extranjeros—, la ley no exige la condicion de na-
cional para ingresar como personal de maestranza o como empleado (ver
arts. 6, 7 y 14). Establece, no obstante, que debe cumplirse dicho requisito
para el desempeno de cargos letrados, sin distinguir si la nacionalidad
debe haber sido nativa o por opcidn; en ese sentido, se ajusta a los crite-
rios establecidos por nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién.!®

5 | A modo de conclusion

La ley que dispone el ingreso igualitario al Poder Judicial de la Nacién y
al Ministerio Publico de la Nacién es una norma que opera sobre princi-
pios que, como los de igualdad, publicidad, concurrencia y transparencia,
resultan vertebrales para el adecuado funcionamiento de las instituciones
publicas en una sociedad democréatica.™

(13) El criterio basico fue establecido en el caso “Repetto” (Fallos 311:2272), en el que el Tri-
bunal declaré inconstitucional el Reglamento General de Escuelas Privadas de la Provincia de
Buenos Aires, que exigia el requisito de la nacionalidad argentina para desempenar cargos
docentes. Pero, especificamente, en el caso “"Hooft"—juez bonaerense de primera instancia,
nacido en Holanda, que aspiraba a un cargo de camarista— (Fallos 327:5118, del 2004), la Corte
establecié que, en la Constitucion Nacional, la exigencia de ser argentino nativo o ser hijo de
ciudadano nativo (en el caso de haber nacido en el pais extranjero), sélo aparece para el su-
puesto del presidente y del vicepresidente (art. 89), mas dicha exigencia no es requerida para
los legisladores (arts. 48 y 55), ni aiin para los jueces de la Corte Suprema (art. 111) y tampoco
lo es para los jueces nacionales, que podrén ser nombrados sin més requisito que la idonei-
dad (art. 99, inc. 4). Ver, en tal sentido, el dictamen de la Procuracién General al que remitié el
Tribunal y el del caso "Gottschau” (Fallos 329:2986 , del 2006) —referido a una aspirante a un
cargo de Secretaria Judicial en el Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires—: el
art. 20 CN, y su equiparacion absoluta entre nacionales y extranjeros —en lo que hace al
goce de los derechos que la norma enumera—, no esté en juego cuando se trata del derecho
a acceder a un empleo publico.

(14) El diseno de un sistema de ingreso abierto a la comunidad era reclamada por la Unién
de Empleados de Justicia de la Nacion.
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En términos comparativos, el sistema propuesto incorpora, ademas, ma-
yores exigencias de cualificacion de los aspirantes a cargos judiciales, lo
que no puede ser sino valorado en forma positiva desde el punto de vista
de la satisfaccién de la exigencia de idoneidad para el desempefio de los
cargos publicos, establecida en el art. 16 CN.

En las sociedades democraticas siempre es provechoso desarmar las es-
tructuras que propician funcionamientos endogamicos. Las instituciones
deben tener una composicién que refleje la de la sociedad a la que sirven
sus integrantes.

Comencé estas lineas refiriéndome al acceso a Justicia. Tras ellas, cabe
concluir que aquél no sélo se materializa estableciendo estructuras que fa-
ciliten a las personas atravesar las puertas del sistema judicial, sino que es
necesario que encuentren en él a personas en las que puedan reconocer-
se, para que no sufran la exclusién deparada al campesino por el guardian
del conocido cuento “Ante la Ley”, de Franz Kafka.

Es claro que para ello se requiere otro cambio importante, vinculado con
las politicas de capacitacién y de promocién de los cuadros judiciales, una
vez ingresados al sistema,™ pues los mejores esfuerzos pueden naufragar
en los arrecifes del disciplinamiento institucional selectivo. Y ese es otro
problema a evaluar por el Poder Judicial de nuestra democracia.

(15) La Corte implementa el Plan Nacional de Capacitacién Judicial —con especial enfoque
en el aprovechamiento de las nuevas tecnologias y en materia de gestion judicial— y la Ofi-
cina de la Mujer del Tribunal —que se encarga de desarrollar politicas de concientizacién en
cuestiones de género—. La capacitacion en materias estrechamente ligadas con los cambios
en el paradigma constitucional operado por la Reforma de 1994 es de vital importancia para
que la cultura institucional del Poder Judicial se ajuste a los requerimientos del bloque de
constitucionalidad federal.
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Algunas consideraciones acerca
del cambio paradigmatico en pos
de un modelo de imputacién
puramente normativo

por ROBERTO A. FALCONE" y ANDRES FALCONE®

“Solo a partir del derecho se hace derecho”. Niklas Luhmann

1 | Introduccion: el derecho
como sistema prototipico

Si tuviéramos que situarnos en el origen de la comunicacion habriamos
de depositar nuestra atencién en aquella primera actuacion del individuo
(Mitteilung), que para efectuarla debid descartar previamente un sinnu-

(1) Profesor titular de Derecho procesal penal de la Universidad Nacional de Mar del Plata. Di-
rector del departamento de derecho penal y juez del Tribunal Oral Federal de la misma ciudad.
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mero de otras posibilidades de actuacién. A esta estructuracién del hori-
zonte de lo posible, a esta seleccidn, le sigue una respuesta, al menos, de
otro individuo: aceptar o no aceptar tal seleccién, y sea cual fuera la res-
puesta esta operara a la vez como una nueva seleccién (Verstehen). Algo
habré surgido entonces: comunicacién, order from noise.® Hasta enton-
ces no existe la posibilidad de creaciéon de expectativas (Erwartungen)
ni mucho menos de expectativas de expectativa (Erwartungserwartun-
gen), que luego pasardn a conformar la estructura del sistema, sino
que existe hasta aqui “un campo ilimitado de lo posible”. Esto es jus-
tamente la primera problematica que el sistema intenta resolver (con
aquella seleccién seguida de una nueva seleccion); el problema de la
“doble contingencia”, entendiendo por contingente aquello que no
es imposible ni necesario sino meramente posible; donde hay contin-
gencia no hay expectativas ya que “todo es esperable”. Mediante tal
seleccidn se habré producido la segunda razén de ser del sistema: se
habra reducido complejidad. Hemos de observar aqui que en nuestra
sociedad nunca se suscitara el problema de la doble contingencia en
estado puro, siempre se reducird complejidad sobre la base de una
complejidad previamente reducida.®

El elemento constitutivo del sistema social originado tal como fuera des-
cripto es entonces la comunicacién; asi, para Luhmann, el sistema social
se compone de comunicaciones, sblo de comunicaciones y de todas las
comunicaciones.® Sin comunicacién no hay sociedad, y son estas las que
diferencian a la misma de su medio (Umwelt). De esta manera, el medio se
constituye por todo lo que queda al margen del sistema (social), incluyen-
do la vida orgénica, los sistemas psiquicos del individuo o el sustrato fisico
de la materia. La sociedad, afirma Luhmann, no se compone de personas
sino de comunicaciones entre personas.®

Pero la conformacion del sistema social no es el fin sino el principio de
la reduccién de complejidad; el aumento de personas, y el consiguien-

(3) Ver LunmanN, N., Soziale Systeme. Grundriss einer allgemeinen Theorie, Frankfurt, 1984,
p. 236.

(@) Ver Lurmann, N., Okologische Kommunikation. Kann die moderne Gesellschaft sich auf

Skologische Geféhrdungen einstellen?, Opladen, 1986, p. 168.
5) Sélo a titulo de ejemplo, ver Lunvann, N., Rechtssoziologie, Opladen, 2. ed., 1983, p. 356.

(
(6) Ver Lunvann, N., Politische Theorie im Wohlfahrtsstaat, Munich/ Viena, 1981 p. 20.
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te aumento de comunicaciones y de comportamientos posibles, obliga
a la creacién de subsistemas para clasificar las comunicaciones en razon
de una especializacion funcional, impidiendo asi la sobresaturacién y
contribuyendo con la reproduccién autopoiética del sistema (no es pre-
ciso que todos se ocupen de todo, sino que cada subsistema permite
un tratamiento sectorial de la complejidad que maneja). Los subsistemas
(sistemas dentro de sistemas mas amplios que son a la vez sistemas)
adquieren identidad mediante la creacién de un cdédigo binario pro-
pio (verdadero/falso para la ciencia, pagar/no pagar para la economia,
legal/ilegal para el derecho) y mediante el sentido (Sinn); y es a través de
ellos que se relacionaran con su Umwelt.?)

De esta manera, el derecho, como (sub)sistema, sometera los actos ex-
teriores (pertenecientes al medio) al estudio de su legalidad/ilegalidad,
determinando asi qué perteneceré al subsistema y que quedaré excluido,
manteniéndose en el medio. La autonomia del subsistema no significa ais-
lamiento; el derecho tomara por ejemplo el complejo factico que habra
de someter al juicio de legalidad/ilegalidad, pero es el sistema juridico
mismo el que ha de determinar que componentes y circunstancias de un
comportamiento individual han de ser juridicamente relevantes (aqui el
medio no ejerce influencia). Los datos del medio son informacién que per
se no significan nada para el sistema, es el sistema el que “decide” el valor
informativo de esos datos.®

Como parte de su proceso autopoiético el sistema opera de dos formas
distintas, la auto-observacién (Selbstbeobachtung) y la auto-descripcién
(Selbstbeschreibung). Mediante la primera el sistema se observa a si mis-
mo y estudia como ha de aplicar él su sistema binario (que seré legal o
ilegal para el derecho); es el propio procesamiento de informacion, la pro-
pia diferenciacion con el medio.” Por medio de la segunda el sistema se
describe a si mismo de tal forma que la descripcién pasa a formar parte
de lo descripto y la descripcidon conlleva una determinacién de si mismo.
En esta auto-descripcion el sistema genera artefactos semanticos y teorias

(7) Ver Lunvann, N., Okologische..., op. cit., pp. 75/76.
(8) Lunmann, N., ibid., pp. 44/45.
(9) Ver Lunvann, N., Soziale Systeme..., op. cit., p. 63.
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reflexivas (Refelxionstheorien),® de modo que cuando el derecho penal
elabora su concepto de tipicidad estd empleando estos artefactos seman-
ticos describiéndose a si mismo pero a la vez configurdndose.

La unidad elemental de la auto-observacién y de la auto-descripcion es
la accién, de forma tal que toda accidn es transformada por el sistema en
accién comunicativa e imputada a €l mismo,"” de modo que la unidad
de accidn (al igual que la localizacion de causalidades) no antecede al
sistema sino que surge de su auto-observacién; la posterior imputacion
de esa accidon a un individuo no seria otra cosa que el producto de una
nueva reduccién de complejidad.? Igualmente el concepto de persona
es distinto del de individuo (perteneciente como totalidad al medio) y se
la caracteriza como un “collage de expectativas” (Erwartungskollagen); es
decir, como un cimulo de expectativas en ella depositadas, las que son
aseguradas por el derecho (convirtiéndose asi en expectativas normati-
vas “refractarias”, en oposicion a las expectativas cognitivas tendientes al
aprendizaje —Lernen—) auxiliado por la instituciones del sistema. Sobre
estos conceptos volveremos ut infra.(¥

El derecho es, como fuera ya expuesto, un sistema autorreferencial que
constituye elementos a partir de los elementos que ya posee, creando
asi sus operaciones, procesos y su identidad misma. Por todo esto, Luh-
mann considera al sistema juridico un sistema cerrado, en el sentido de
que establece normas juridicas sobre la base de normas juridicas, “no hay
derecho fuera del derecho”, el derecho no importa normas juridicas de
su medio ni tiene validez en é1.1" Es, en este punto, elocuente la frase de
Luhmann que encabeza este trabajo: “sélo a partir del derecho se hace
derecho”. Es normativamente cerrado pero cognitivamente abierto ya
que mas alla de la imposibilidad del medio de influir en la programacién
normativa, el sistema juridico necesita del medio para la averiguacién de

Ibid., p. 178.
LunmanN, N., Die soziologische Beobachtung des Rechts, Frankfurt, 1986, p. 20.

)
)
) lbid., p. 229.
)
)
) Lubvann, N., Soziologische Aufkléhrung 1, 8°. ed, 2009, p. 182.
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aquellos elementos externos que este habra de resolver de conformidad
con su programa normativo.®

Finalizando esta introduccion expondremos nuestra primera hipotesis de
investigacion, la que intentaremos corroborar (o por lo menos efectuar un
aporte en tal sentido), a lo largo de la presente ponencia: tanto la teoria
del dominio de la organizacién (también conocida como teoria de los apa-
ratos organizados de poder), que fundamenta sus criterios de imputacion
en la célebre teoria del dominio del hecho, como esta misma, intentan
reproducir (incluso desde el lenguaje) fendmenos que acontecen en la
naturaleza con la percepciéon de poder obtener de alli criterios normati-
vos de imputacién o de atribucién de autoria, perdiendo de vista que las
leyes de la naturaleza (tanto como las de la psiquis humana) pertenecen
al medio del sistema juridico y que por lo tanto no pueden tener ninguna
aspiracién de constituir o de transformar la programacién normativa del
derecho. Més acertado es concentrarse en las relaciones institucionales y
consecuentemente en el modelo de imputacién y de participacién regido
por la teoria de la infraccion de deberes, que contribuye con el asegura-
miento de las expectativas normativas, las que a su vez coadyuvan con la
previsibilidad y la seguridad del derecho.

Nuestra segunda hipdtesis consiste en afirmar que la segunda de las teo-
rias anteriormente mencionadas, con auxilio de la teoria de la elevada dis-
posicion al hecho, se adapta mejor a la imputacién de delitos de aquellos
que detentaron cargos publicos en la Gltima dictadura militar argentina a
pesar de lo resuelto en general por la jurisprudencia desde 1985 a esta
parte.

Por todo esto es que nos referiremos en primer término a la descripcién
de la teoria del dominio de la organizacién (inescindible de la del domi-
nio del hecho) y de la de la elevada disposicién al hecho (punto 2) para
luego concentrarnos en la teoria de los delitos de infraccién de deber
y de los correspondientes deberes institucionales (punto 3). Luego nos
ocuparemos de la subsuncién de esta premisa normativa al caso del
terrorismo de Estado argentino (punto 4). Finalmente expondremos las
conclusiones (punto 5).

(16) Ver Lunvann, N., Die Codierung des Rechtssystems, en: Rechtstheorie, Berlin, 1986,
pp. 196/197.
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2 | El dominio del hecho (Tatherrschaft)
y el dominio de la organizacién
(Organisationsherrschaft)

como construcciones

eminentemente fenomenoldgicas

Habiendo descripto someramente el funcionamiento y la razén de ser del
sistema juridico debemos ahora concentrarnos en la teoria del dominio
de la organizacion, que ha contribuido durante décadas a la imputacién
de delitos en casos de macrocriminalidad, para estudiar si su origen per-
tenece al sistema o a su medio. Allende esta clasificacién, un completo
estudio no podria prescindir de la investigacién de la funcionalidad de
esta teoria, lo que conlleva el anélisis del nucleo de la misma; esto es, la
teoria del dominio del hecho y su fuerte raigambre finalista. A esta Gltima
nos referiremos a continuacién.

2.1 | El dominio del hecho

2.1.1. Las tres etapas del dominio del hecho

El dominio del hecho aparece por primera vez en la dogmética penal ale-
mana de la mano de Hegler."” Sin embargo, en el pensamiento de este
autor, “die volle Tatherrschaft” (el completo dominio del hecho) significa-
ba la materializacion de la completa reprochabilidad como contenido ma-
terial de la culpabilidad; mientras tanto, la culpabilidad en sentido estricto
(dolo e imprudencia) era por él caracterizada como “el dominio sobre el
hecho tal cual este fuera previamente procurado”."®

Desde la teoria del la culpabilidad, la nocién de dominio pasé a la teoria de
la participacion criminal de la mano del finalista Honig: “autor es sélo aquel
para quien el suceso es dominable y por ello le resulta imputable; asi tam-

(17) HecLer, A.,"Die Merkmale des Verbrechens”, en Zeitschrift flir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, n® 36, 1915, 19 ss., 184 ss.

(18) Ibid., 32, 197, 208. También refiriéndose al dominio del hecho como fundamento de la
culpabilidad Frank, R., Kommentar, 18 ed., 1931, 136. Véase al respecto ScHROEDER, F., Der
Tater hinter dem Téater, Berlin, 1965, 59.
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bién es autor quien se sirve conscientemente de la ejecucion de un inimpu-
table, de quien yerra o de quien se encuentra coaccionado”. Seguidamente
fue Burns quien se ocupé de esta teoria en materia de participacion criminal
refiriéndose a la "efectiva ejecucion del dominio” (tatsidchliche Ausflihrung
der Tatherrschaft) como fundamento de la division entre autores y participes
y distinguiéndola de la posibilidad de dominio del hecho (Méglichkeit der
Tatherrschaft) concebido como un pilar del pensamiento de la adecuacion
social (albores de la imputacién objetiva). Al discipulo de V. Weber, Képernick,
se le debe la reflexion “la autoria es dominio por el autor, la participacion es
el cumplimiento del tipo dominado por otro sujeto”.” Es de destacar aqui
también el aporte de Lobe® en la quinta edicion del Leipziger Kommentar,
al afirmar que la autoria se determina por elementos objetivos y subjetivos;
el querer el resultado y el efectivo dominio y direccionamiento de la ejecu-
cion; el animus domini y el respectivo efectivo dominare en la ejecucion.
Coincidiremos aqui con Schroeder®?" al destacar que no ha sido otro que
Roxin a quien se le debe el haber “rescatado del olvido” el pensamiento de
Lobe, quien hasta la obra de habilitacién de aquel habia pasado inadverti-
do, y sin la cual hoy posiblemente no estariamos refiriéndonos a él.

Luego de esta primer etapa del dominio del hecho nacido como un crite-
rio referido, primero, a la culpabilidad y a la imputacién, y llevado luego a
la participacion criminal, sigue una segunda de consolidacion de la teoria
a cuyos mayores exponentes nos referiremos a continuacion.

El dominio del hecho tal como hoy lo conocemos (si es que podemos
referirnos a él como uno sélo, lo que resulta dificil a la luz de lo que luego
desarrollaremos) fue concebido primeramente por Welzel, que exigia para
la autoria ademas de los criterios objetivos y subjetivos y en consonancia
con su teoria de la accion final “el dominio final del hecho” alejandose
del normativismo neokantiano (en su separacién entre ser y valor) y dando
un giro a lo ontoldgico, a los conceptos de autoria y participaciéon como
manifestaciones caracteristicas del actuar final dentro del mundo social,®

(19) Kapernick, GrundriB3 des tschechoslowakischen Strafrechts, 1929, 95.
(20) LoBe, A., Leipziger Kommentar, §23 1 (casi textual).
(21) ScHROEDER, F., Téter..., op. cit., 31 nota 27.

(22) Ver WEeLzeL, H., “Studien zum System des Strafrechts”, en Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, 58, 1939, 539. Sobre ello Roxin, C., Taterschaft und Tatherrschaft, 8va.
ed., Berlin, 2006, 80.
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llegando a calificar su teoria del dominio del hecho como “teoria subjetiva
ampliada”. Asi, apelando a férmulas algo generales, afirma que sefor del
hecho (Tatherr), y por lo tanto autor, es aquel que concibiendo la finalidad
configura su existencia y forma; mientras que participe es aquel que Uni-
camente tiene dominio sobre su participacion pero no sobre el hecho mis-
mo.?¥ Recordemos que para Welzel la finalidad se basa en que el hombre
gracias a su saber causal, puede prever en ciertos casos las consecuencias
de su actividad, puede dirigirla desde el fin, orientando el acontecer cau-
sal; de alli que la causalidad es ciega y la finalidad vidente.

Una teoria original del dominio del hecho se le debe a Gallas® quien
partiendo de la teoria final de la accién y de criterios formal-objetivos
en materia de participacién logra normativizar la teoria del dominio del
hecho, por ejemplo mediante la aplicacidon del principio de responsa-
bilidad en la autoria mediata (oponiéndose coherentemente —en igual
sentido que Welzel— a la teoria del autor detras del autor, que luego
estudiaremos, y en coherencia también con los postulados de la teoria
final de la accién).@®

Quizas haya sido Maurach quien expuso su teoria del dominio del hecho de
forma mas fenomenoldgica: dominar el hecho no es otra cosa “que man-
tener en las propias manos (In-Handen-Halten), incluido en el dolo, el cur-
so del hecho tipico”.?® El dominio del hecho no seria otra cosa que “un
factor de aplicacion real” (ein real wirkender Faktor)?) que surge de “los
postulados de las relaciones de fuerza y de las piezas reales de los aportes
individuales al hecho” @ (Ermittlung des Kréafteverhéltnisses und des realen
Einsatzes der einzelnen Tatbeitrdge). Se puede reconocer el dominio del
hecho a todo aquél que puede inhibir, dejar correr o bien interrumpir la
realizacion del resultado completo. Elocuentes son, sobre todo, las refe-
rencias a la autoria mediata: al hombre de atras le queda una “reserva de
23) Ibid., p. 539.

(24) Ver GalLas, W., "Taterschaft und Teilnahme, Die moderne Entwicklung der Begriffe”, en
Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 1954, p. 3 ss.

(25) Acertadamente desnudando las contradicciones entre el finalismo y el dominio del hecho
sobre todo en los atinente a las problematicas de la autoria mediata, ver SCHROEDER, F., Tater...,
op. cit., p. 58 ss.

(26) MaURrACH, R., Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2 ed., 1958, p. 492.
(27) Ibid., p. 498.
(28) Ibid., p. 517.
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fuerza” @ (Kraftreserve), que tiene bajo control (unter Kontrolle) el curso
del suceso” .0

En estas reflexiones de su maestro se basé Roxin para desarrollar, en su
tesis de habilitacion, una nueva teoria del dominio del hecho intentando,
tal cual fuera mencionado por él, reunir en un nuevo concepto de domi-
nio, a la vez, elementos normativos y ontoldgicos.®" Esta eclecticidad,
bien trazada por cierto, le permitié a esta teoria convertirse en doctrina
mayoritaria y gozar de prestigio internacional, aln hasta nuestros dias.
Sin embargo, deficiencias normativas®? y la intrasistematica distincién
fenomenoldégica entre dominio de la accién (Handlungsherrschaft), do-
minio funcional del hecho (funktionelle Tatherrschaft) y dominio de la
voluntad (Willensherrschaft), este Gltimo dividiéndose a su vez en domi-
nio de la voluntad en casos de error (jque se subdivide a su vez en cuatro
subcategorizaciones!), de coaccién y de aparatos organizados de poder
(con reglas completamente auténomas: serén analizadas en el punto 2.2),
han llevado a desarrollarse trabajos proponiendo la superacién de esta
teoria.®® Por ello es que Schroeder critica el alto precio que ha de pagar
Roxin al efectuar esta excesiva subclasificacion,®® a tal punto que ya re-
sulta dificil atender en su teoria a un concepto uniforme de dominio del
hecho.®

(29) Ibid., p. 497.

(30) Ibid., p. 496. Por ello es que Maurach basa la impunidad de la participacién en un hecho
en estado de necesidad en que el dominio del hecho permanece en las manos de quien
actla bajo ese estado. Ahora, habra autoria mediata siempre y cuando el hombre de atrés
haya inducido tal estado o lo haya provocado dolosamente. Observa, sin embargo, con
lucidez el profesor Schroeder que su maestro yerra, ya que para que el hombre de adelante
tenga en un momento el dominio del hecho es indiferente cual ha sido previamente el origen
del estado de necesidad. Ver ScHROEDER, F., Téter..., op. cit., p. 65.

(31) RoxiN, C., Taterschaft und..., op. cit., p. 140 ss.

(32) Véase a titulo ejemplificativo el mas que incierto “concreto sentido de la accién” en
materia de autoria mediata para resolver entre otros casos el “Dohna-Fall”. Ver ScHROEDER, F.,
Tater..., op. cit., p. 144. (Sobre esto volveremos en el punto II. 2). También la indeterminacién
de los conceptos caracterizadores de la autoria y de la participacién como “figuras centrales”
y “figuras marginales”. Crit. sobre ello KinoHAUsER, U., “Infraccion de deber y autoria”, en
Taller de ciencias penales de la UNMSN, México, 2009, 3.

(33) Entre los monogréficos se destacan RotscH, T., “Einheitstéterschaft” statt Tatherrschaft,
Tubingen, Morh Siebeeck, 2009, y Haas, V., Die Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen,
Berlin, Duncker & Humblot, 2008.

(34) Ver ScHrROEDER, F., Tater..., op. cit., pp. 64-65 esp. 68.
(35) Ver por ejemplo Haas, V., Die Theorie...,op. cit., p. 23.
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Luego de la primera etapa de formulacién de la teoria del dominio del
hecho, y de la segunda etapa de consolidacién de la misma, sigue una
tercera etapa en donde por un lado existe un nimero importante de voces
criticas (a ellas nos abocaremos en el punto 1.1.b) y por otro una multipli-
cidad de teorias disonantes (y en ocasiones opuestas) del dominio del he-
cho, de modo que si antes resultaba dificil, hoy resulta imposible intentar
encontrar en todas ellas denominadores comunes.® Asi, basandonos en
las investigaciones de Wolgang Schild, podremos identificar las teorias
que conjugan las nociones de dominio y de imputacién objetiva de Schi-
nemann (dominio sobre el fundamento del resultado) y de St. Schneider
(dominio del riesgo), la de Busse y Schwab que intenta aunar el dominio
del hecho con los delitos omisivos (dominio de la omisién). Cerca de la po-
sicién de Roxin se encuentran un primer Jakobs (dominio del competente)
y actualmente los sistemas de Bottke (dominio de la forma) y de Heinrich
(dominio de la decisién). Fundiendo el dominio del hecho en el principio
de responsabilidad se haya Rezikowski, y con fundamentos filoséficos de-
sarrollan Bolowich y Noltenius el por ellos denominado “dominio perso-
nal”. Gropp, Ransiek, Schldsser y el mismo Schild atienden a la dimensiéon
social en las relaciones de dominio (dominio del hecho social), cercano
al “dominio en la aplicacion del poder” defendido por Sinn y Lampe. El
"dominio del hecho puramente normativo” es defendido por Jescheck,
Rudolphi y Rogall, y el “dominio de la responsabilidad y de la inmedia-
tez" por Herzberg y por Hoyer. Finalmente, y advirtiendo los problemas
que presenta el dominio del hecho en su vertiente originaria para la ma-
crocriminalidad estatal, hallamos a Vest con su teoria del “dominio de la

"

funcién”.® El penalista suizo Hans Vest considera al aparato organizado

de poder en si mismo como la figura central del suceso tipico, cuyo do-

(36) Sobre todo ScHip, W., Tatherrschaftslehren, Frankfurt, Peter Lang, 2009.

(37) Ver ScHitb, WoLFGANG y NEumann, ULFriED, Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft §25, pp. 1018 y ss. En la dogmatica penal argentina
la tesis del dominio del hecho (tanto como la teoria de los aparatos organizados de poder)
encuentra entre sus principales defensores a los profesores Zaffaroni-Alagia-Slokar (Derecho
penal. Parte general, Bs. As., Ediar, 2000, pp. 742/747), quienes por un lado conciben la
infraccion del deber Unicamente unida al criterio de dominio del hecho (solucionando el
problema del instrumento doloso no cualificado ingeniosamente a través de la por ellos
desarrollada "autoria por determinacion”), y por otro extraen de esta teoria el criterio de la
"dominabilidad” como pilar intrasistematico de la imputacién objetiva.

Por lo demés, y en atencion a la finalidad Ultima de esta ponencia, hemos de destacar aqui
la incansable labor de Zaffaroni, como profesor y como juez, en la superacién del pasado
politico argentino a través del derecho penal. Véase su voto en “Simén” (Fallos 328, 2056)
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minio de hecho contiene mas que la suma de los dominios individuales
de los participes. De aqui nace el principio de imputacién del hecho total
segun el cual la organizacién criminal como un todo sirve como punto de
referencia para la imputacién de los aportes individuales al hecho, los cua-
les deben apreciarse a la luz de sus efectos en relacién con el plan criminal
general o en funcidn del fin perseguido por la organizacién criminal. Apa-
rece asi el dominio organizativo en escalones donde el dominio del hecho
presupone alguna forma de control sobre una parte de la organizacion. La
distincion tradicional entre autoria y participacién es reemplazada por tres
niveles de participacién: el primer nivel compuesto por los autores que or-
ganizan y planifican los sucesos criminales, autor por mando, pertenecen
al circulo de conduccién; en el segundo nivel encontramos a los autores
de jerarquia intermedia, que ejercitan alguna forma de control sobre una
parte de la organizacion, autores por organizacién; y por Gltimo en el nivel
mas bajo los autores ejecutores, meros auxiliares de la empresa criminal.®®

Si bien nos es imposible aqui desarrollar todas estas teorias tampoco es
esto necesario puesto que lo que se a quiere poner en evidencia no es otra
cosa que la multiplicidad de vertientes diversas. Pero por lo demés, hemos
de preguntarnos, como propusiéramos en un principio, por la funcionali-
dad del concepto rector de dominio del hecho; si este permite trazar una
linea divisoria infranqueable entre autoria y participacién. Adelantamos
gue nuestra respuesta sera negativa.

2.1.2. ;Permite el dominio del hecho trazar

una clara divisién entre autoria y participacién?

Comencemos con la distincién entre coautoria y complicidad.® El principio
de culpabilidad consagrado en el §29 StGB y 47 CPA exige que cada parti-
cipe sea sancionado en razén de su propia responsabilidad por lo que en el
caso de la coautoria se exige un fundamento adicional para que no sélo el
propio comportamiento del coautor sino ademés el de su compariero libre y

(38) Vest, Hans, Genozid durch organisatorische Machtapparate, Baden-Baden, Nomos
Verlagsgesellschaft, 2002, pp. 29y ss., 240y 302 y ss.

(39) Como ya hemos mencionado, Rezikowsky (Restriktiver Taterbegriff und féhrlassige
Beteiligung, Tubingen, 1997, 73, 77) fundamenta la distincion cualitativa entre autoria y
participacion a través del principio de responsabilidad y de la teoria personalista del bien
juridico de modo tal que el participe Unicamente pone en peligro el bien juridico mientas
que el autor lo lesiona, siendo el acaecimiento del hecho principal una condicién objetiva
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voluntario le sean imputables.“? En este sentido, Maurach“" distingue entre
los dos momentos de la coautoria, el dominio funcional del hecho negativo

y positivo: “dominio del hecho tiene cada coparticipe que puede segin su
voluntad frenar o dejar correr la realizacion del resultado total”.

Deteniéndonos en el sentido positivo, y habiendo puesto Rudolphi mayor
énfasis alli que el mismo Roxin,“? plantea aquel profesor que cada coautor
tiene en su poder, a través del rendimiento de su aporte al hecho, la deci-
sion fundamental sobre la produccién o no del resultado tipico.“? Objeto
de critica es, sin embargo, si siendo esta premisa correcta no habriamos
de concluir que en verdad el dominio funcional del hecho se reduce al
propio aporte méas que al suceso global.®¥ O mejor aun, siendo esta la de-
finicion del dominio positivo, también el inductor tiene en su poder el "si”
del suceso al hacer nacer la idea criminal.*y La apelacién a la reduccion
del dominio al estadio de ejecucion (Ausfihrungsstadium)®“) tampoco re-
sulta acertada. Mas alld de la vuelta a las teorias formal-objetivas que el

de punibilidad para la imputacién del participe. Méas alléd de si corresponde o no a la parte
general del derecho penal establecer que tipos penales son de mero peligro (ver Haas,
Die Theorie, 29) es acertada la critica de Kindh&user (Handlungs- und normtheoretische
Grundfragen der Mittaterschaft, en: Bohnert/Gramm et. al. (eds.), Hollerbach- Festschrift,
Berlin, 2001, 644) al afirmar que en el pensamiento de Rezikowsky la prohibicion de regreso
(consecuencia inmediata del principio de responsabilidad) no determinaria el fin de la teoria
del autor detras del autor fundamentando, al mismo tiempo, la autoria mediata de forma
normativa, sino que, aplicdndose coherentemente, deberia significar también el final de la
coautoria como imputacién reciproca de aportes autonomos al hecho.

(40) Asi se sostiene que coautoria es mas que el dominio sobre la propia porcion del hecho,
sino que en razdén de la coparticipacién de los intervinientes en el marco de un plan comun
existe codominio sobre el hecho total. Ver Roxin, C., Taterschaft und..., op. cit., p. 276 ss., 287,
KuHL, KrisTiaN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 6ta. ed., Munich, 2008, § 20, Rn. 99; RuboLpHI, HANs-
JoacHim, “Zur Tatbestandsbezogenheit des Tatherrschaftsbegriffs bei der Mittéterschaft”,en:
Kaufmann et. al. (eds.), Bockelmann-Festschrift, Munich, 1979, p. 373 ss.

(41) MaURACH, AT#, § 49, 517.
(42) Haas critica justamente la falta de claridad en el sentido positivo del dominio funcional del

hecho en Roxin, quien se concentra Unicamente en el "poder de freno” (Hemmungsmacht).
Ver Haas, V, Die Theorie..., op. cit., p. 34 esp. n. 124.

(43) Ver RupbotpHi, H-J., Zur Tatbestandsbezogenheit..., op. cit, p. 374.

(44) Asi también Cramer, PETER, “Gedanken zur Abgrenzung von Téaterschaft und Teilnahme”,
en: Kaurvann, A., et. al. (eds.), Bockelmann-Festschrift, Munich, 1979, p. 400 ss; y FReunD,
GEORGE, Strafrecht Allgemeiner Teil, 2° ed., Berlin/Heidelberg, 2009, § 10 Rn. 161.

(45) Aqui tampoco puede atenderse al principio de responsabilidad por oponerse a las
ineludibles soluciones aportadas por la teoria del “autor detrds del autor”. Sobre ello el
punto I1.2.

(46) Ver RoxiN, C., Leipziger Kommentar, op. cit, § 25 Rn. 179 ss.; RuboLpH, Zur
Tatbestandsbezogenheit..., op. cit., p. 372 ss.
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dominio del hecho pretende superar,®” cada uno de los coautores deja
una parte del hecho en manos de otro, a cuya iniciativa queda vinculado.
La respuesta de Roxin®® de que el aporte en el estadio de ejecucién a la
vez lo constituye es evidentemente circular. Su sentencia de que el aporte
de un complice o un instigador en el estadio de preparaciéon no puede
fundamentar el dominio del hecho ya que luego al autor le corresponde el
tomar la decisién definitiva,“? es, en Ultima instancia también aplicable al
simple apoyo de cualquier tipo otorgado durante la etapa de ejecucion.®?
Pensemos solamente en quien en medio de un robo de banco debe avisar
a los asaltantes en caso de que llegue la policia; de alli lo acertado del
pensamiento de Jakobs: “todos los intervinientes ejecutan, con indepen-
dencia de quien sea la mano que se mueve para ello”.®)

Tampoco ayuda demasiado la exigencia de que uno de los coautores rea-
lice in persona una parte del tipo penal, apoyando aqui el dominio funcio-
nal positivo en que en razén de la distincién efectuada por el legislador
entre los distintos momentos del injusto, el tomar el coautor una decisién
sobre la realizacién de su accién, decide conjuntamente sobre la realiza-
cién o no del hecho total.®? Esto tampoco ha de escapar a la critica de que
en todo caso el dominio no puede ir mas allé del propio aporte.

El dominio funcional negativo, por su parte, consiste en que el coautor
mediante la no realizacién del su aporte, a pesar de los estipulado en el
plan criminal, tiene la posibilidad de “frenar el hecho”. Lo que se intenta
es diferenciar aquellos aportes que desde un punto de vista causal (ex
ante) son imprescindibles para la produccién del resultado (coautoria),
diferenciandolos de aquellos que no lo son (complicidad).®® En la mirada

(47) Acertada critica en LescH, Heko H., “Taterschaft und Gestaltungsherrschaft”, en:
Goldammer Archiv flir Strafrechts, 125.

(48) RoxiN, C., Strafrecht Allgemeiner Teil, T. Il, Munich, 2003, § 25 Rn. 199.

(49) Ibid., § 25 Rn. 206.

(50) Acertadamente Haas, Die Theorie..., op. cit., p. 34.

(51) Jakoss, GUNTHER, “El ocaso del dominio del hecho”, en MeuA, ManueL, Jakoss, GUNTHER E/
sistema funcionalista del derecho penal, Lima, Griljey, 2000, pp. 200/203.

(52) RupotrH, Zur Tatbestandsbezogenheit..., op. cit., p. 383.

(53)Ver Roxin, Téaterschaft und..., op. cit.,, p. 283 y en: Leipziger Kommentar, §25 Rn. p. 187
ss.; KuHL, ATé, §20 Rn. 109; BLov, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrech,
Berlin, 1985, p. 373 ss. Acierta Hoyer (Systematischer Kommentar, § 25 Rn. 131) empero en
que entonces el “poder de freno” lo otorgaria meramente el mostrarse dispuesto a efectuar
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de Roxin, si se efectia un robo con altas probabilidades de ser descu-
bierto, no ha de prestarse atencién a si se hubiera producido o no el re-
sultado de estar o no el “vigilante” alli, ya que finalmente la policia nunca
llegd (ex post), lo importante es si, sin su presencia, los otros atracadores
hubieran dado igualmente el golpe (ex ante). Pero esto no ha de obser-
varse desde un punto psicologisista-retroactivo sino desde “el objetivo
significado del aporte”: coautor es entonces aquel cuyo aporte resulta
desde una perspectiva ex ante "esencial” (wesentlich).®¥ Sin embargo,
y mas alléd de encontrarnos ante un petitio principii (es imposible afirmar
que un aporte se corresponde con la coautoria en funcién de su esen-
cialidad cuando justamente lo que se trata de averiguar es si se puede
trazar una linea clara que determine cual aporte es esencial y cual no)
Roxin vuelve a ser objeto de nuestra critica primera al situar el dominio
funcional negativo Unicamente en el estadio de ejecucién; observemos
que si segun el plan criminal un participe se compromete a otorgarle a
otro en un determinado momento una herramienta imprescindible para
llevar a cabo el hecho, es indiferente que esta accién se produzca antes o
después de que se de comienzo a la ejecucién, el hecho siempre debera
ser calificado de la misma manera.®

Estos intentos de identificar criterios homogéneos que posibiliten la dis-
tincién entre autoria y participacion muestran que en realidad es impo-
sible hallar una distincién cualitativa entre coautoria y complicidad, sino
que se trata méas bien de una distincién cuantitativa, de cantidades de
responsabilidad que se traduciran en cantidades de pena; es decir que la
distincién entre los distintos niveles de participacion no puede darse en
el tipo penal sino que ha de hallarse en la medicion de la pena.® Por ello,
y siendo que en todo caso el dominio se reduce al propio aporte, a punto
de vincularse un completo control de la propia actuacién a una completa

el aporte imprescindible al hecho a la hora de la elaboracién del plan criminal, independien-
temente de su efectiva produccién posterior.

(54) Ver Roxin, C., Taterschaft und..., op. cit.,p. 282 ss.

(55) El ejemplo lo aporta Seetmann, Kurt, “Mittdterschaft im Strafrecht”, en Juristische
Schulung, 1980, 573.

(56) Asi también LescH, Das Problem der sukzessiven Beihilfe, Frankfurt, 1992, p. 198 ss.,
FriscH, TatbestandsméBiges Verhalten und Zurrechnung des Erfolgs, Heidelberg, 1988, 215,
BLov, Die Beteiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, Berlin, 1985, p. 314 ss., Ja-
koss, "El ocaso..., op. cit., Haas, Die Theorie..., op. cit., p. 25.
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incertidumbre con respecto a la actuacién del otro,® en la coautoria nos
encontraremos siempre en una situacion similar a la del "autor detrés
del autor”, por lo que el principio de responsabilidad (y su correlato, la
deficiencia en la imputacién del sujeto de adelante), Unico fundamento
normativo para la distincién entre autoria mediata e instigacion®® tampo-
co ha de ser atendible.®?

Recapitulando el dominio del hecho como se ha visto se determina de
manera absolutamente diferente en la autoria directa, en la mediata y en
la coautoria. En la mediata el autor manipula al hombre de adelante “su
instrumento humano”. Aqui, como se dijo, caben tres posibilidades de
instrumentalizacion.

En primer lugar en la ejecucién del hecho al hombre de adelante le falta
un presupuesto de la realizacién culpable de un tipo delictivo, por hallarse
bajo error o porque actla justificada o inculpablemente. Este déficit de
un presupuesto de la punibilidad es aprovechado por el hombre de atrés.

Segundo: el hombre de atrés se aprovecha de que el hombre de adelante
se encuentra bajo un error sobre el sentido de la accidn; por ejemplo, A
convence a B de que perjudique a C dafiando una pintura cuyo valor es
incapaz de apreciar.

Por su parte, en la coautoria, el dominio funcional representa una actividad
realizada bajo divisién del trabajo; sin embargo: ; ejercitan los coautores una
medida esencialmente equivalente al dominio del hecho? ;Dénde reside
este elemento comun para el dominio del hecho? ;Qué cabe entender
como elemento comun para el dominio del hecho frente a fenédmenos tan

(57) Es justamente por esto que en definitiva las teorias del dominio del hecho no logran
superar las teorias formal-objetivas tal como se lo proponen.

(58) Véase en este sentido MarNaLcH, “La estructura de la autoria mediata”, en Revista de
Derecho, UPCV, Valparaiso, 2010, p. 385y ss. esp. 407 ss. quien a pesar de emplear conceptos
modernos no termina de divorciarse de las antiguas teorias formal- negativas. Sobre ellas y
sus deficiencias véase SCHROEDER, ThT, 26-27, 58 y ss.

(59) En este sentido, Schiinemann (Die Rechtsfigur des “Téaters hinter dem Tater” und das
Prinzip der Tatherrschaftsstufen, en: Wolter/Pawlik et. al. (eds.), Festschrift fir Friedrich-
Christian Schroeder, Heidelberg, 2006, 402 ss.) se pregunta si por el gran numero de
excepciones que este principio presenta tiene algln sentido seguir teniéndole consideracion
en materia de participacion criminal. La exposicién dogmatica méas extensa y mas completa
dando por tierra el principio de responsabilidad puede hallarse en ScHrRoeDER, ThT, op. cit.
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distintos como por ejemplo aprovecharse de un déficit de responsabilidad
o la divisién del trabajo? “Figura central”, “figura marginal”, “tener en las
propias manos las riendas del curso del suceso tipico” son expresiones cau-
tivadoras pero que exhiben una gran imprecision dogmatica. Sigamos con
otro ejemplo. Si A mata a B encontrandose en condiciones de evitar esa
muerte, si podia evitarla e intencionalmente no lo hizo, entonces, el dominio
del hecho como ya se expresd sélo puede estar referido al propio compor-
tamiento, a la propia capacidad de evitacién de la realizacién del tipo. Por
ello el dominio del hecho sélo puede estar referido al propio comporta-
miento y nunca a otro comportamiento contrario a deber de otra persona.

La teoria del dominio del hecho en la coautoria finge hechos en cuanto supo-
ne que el coautor domina su propio comportamiento y el de su compariero.
Como dice Kindh&user, si el ladrén L cuenta con que yo le proporcione la
combinacién de una caja fuerte, entonces yo puedo impedir que el ladrén
abrala cajafuerte, sino le doy la clave. Pero esto ciertamente no significa que
a través del suministro de la clave yo domino en sentido positivo la apertura
de la caja fuerte por parte del ladrén. Pues la apertura de la caja fuerte es un
comportamiento que, en el caso concreto, sélo el ladrdn esta en condiciones
de realizar. Y esto vale también para los delitos compuestos de varios actos.

Por el contrario, en cuanto el coautor realiza un fragmento del hecho tam-
poco tiene el dominio del hecho en sentido positivo sobre el suceso en
su conjunto.

La capacidad de accién que funda la autoria es individual y cada intervi-
niente es responsable de su propio comportamiento independientemente
de los demas, por lo tanto cabria preguntarse ; Cémo se podria atribuir el
comportamiento de los demés como comportamiento propio? Y si aplicé-
ramos la teoria de la representacion o la del mandato estariamos nueva-
mente fingiendo hechos.

2.2 | El dominio de la organizacion
(Organisationsherrschaft).
Fungibilidad vs. elevada disposicién al hecho

Habiendo estudiado la teoria del dominio del hecho en sus postulados
fundamentales, y habiendo criticado su construccién fenotipica, nos de-
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tendremos ahora en la teoria del dominio de la organizacién (fundada
sobre las bases del dominio del hecho) por haber sido esta la teoria em-
pleada por la Cémara Nacional Criminal y Correccional federal en 1985 en
ocasion de la evaluacién de la participacion criminal de los miembros de
la junta militar protagonista del terrorismo de Estado ocurrido en la Gltima
dictadura militar argentina.®?

La teoria del dominio de la organizaciéon —también conocida como de
los aparatos organizados de poder— fue ideada en 1963 por Roxin en re-
lacién a la participacion de Eichmann en el genocidio nacionalsocialista.®”
Desde un primer momento la doctrina juridico-penal se ocupé de ella y
fue ganando gran notoriedad, la adoptaron luego numerosos profesores y
se utilizd, afos mas tarde, para calificar la participacion criminal en varios
procesos de macrocriminalidad.®? El dominio de la organizacién significa
que los hombres de atras tienen la potestad de emplear un ndmero im-
portante de personas que trabajan asociadas en funcién de la realizacién
del resultado tipico, de forma tal que en este caso de autoria mediata el
instrumento no seria el hombre de adelante sino la misma organizacién,©
lo que de por si significaria una lesiéon al principio de legalidad, ya que el
§ 25 StGB exige para la autoria mediata que la conducta tipica sea efectuada
por intermedio de otra persona (algo més impreciso, en el art. 45 CP in fine,
la “determinacién a otro”) y no de una organizacién.

En realidad el Cédigo Penal argentino no da una definicién de autor, de
autor mediato ni de coautores, sino que simplemente se limita a mencionar
a todos los que —sea como autores, complices, cooperadores necesarios

(60) Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital del
09/12/1985 (Fallos 309, 33). Sobre la subsuncion de la tesis de Roxin en el caso argentino
DonNa, EDGARDO, La autoria y la participacién criminal, Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 2008,
p. 60y ss., esp. 64-69.

(61) Roxin, C., “Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate”, en: Goldammer
Archiv flir Strafrecht, 1963, 193 ss. La sentencia en Jerusalem District Court 12.12.1961 (ILR 35
5y 18). Sobre ello Amgos, Kal, Internationales Strafrecht, 3ra. ed, Munich, 2011, pp. 139-140.

(62) Véase Ultimamente el caso Katanga de la Corte Penal Internacional (Decisién Nro. ICC
01/04- 01/07 del 30.92008) y el caso Fujimori en la Corte Suprema del Per( (Sentencia de fecha
7.4.2009, n. marg. p. 723 ss.), Corte que ya habia empleado la teoria en el caso Guzméan Reinoso
(“caso Sendero Luminoso”) en causa RN. nro. 5385-2006 de fecha 14.12.2007. Mas discutible es
si esta teoria se aplicé en los homicidios del muro de Berlin en la ex DDR, nosotros pensamos
que en verdad se aplicd la teoria del profesor Schroeder a la que luego nos referiremos.

(63) Ver RoxiN, C., Autoria y Dominio del hecho en Derecho Penal, Madrid, Marcial Pons
Librero Editor, 2000, p. 17.
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o instigadores— toman parte en el hecho, equiparandolos a los efectos de
la pena aplicable. Es que como sefiala Bacigalupo

”...tomar parte en la ejecucién del hecho no es un criterio idé-
neo para caracterizar el autor (...) la ejecucioén del hecho es todo
lo que va desde el comienzo de la ejecucién hasta la consuma-
cién (...) tomar parte en la ejecucién no es més que tomar parte;
todavia resta saber qué parte se ha tomado en la ejecucion, si
la de autor o participe en sentido estricto. Para esta segunda
operacion, es decir, para saber qué parte se ha tomado en la
ejecucion la ley no proporciona ninguna pauta; la solucién debe
extraerla el intérprete de la materia regulada por las normas y
no de las reglas mismas, pues estas no la dan y en realidad no
pueden ni necesitan darla. Quién es autor y quién es cémplice o
instigador es determinable prejuridicamente”.

También Sancinetti sefiala que no son necesarias reglas explicitas sobre la
autoria mediata pues esta forma de intervencién en el hecho puede deri-
varse de las disposiciones de la parte especial del cddigo penal. La cuestion
"no depende de una regla explicita sobre la autoria, cuanto de un concepto
relativo a qué es lo que esté prohibido; por ejemplo en qué consiste matar
a otro (art. 79 CP)".©®9Y esto se determina a nuestro juicio normativamente,
no tomando en consideracién el aspecto descriptivo, el fenotipo.

El dominio de la organizacion es concebido por Roxin como la tercera
forma de dominio de la voluntad (luego de los casos de coaccién y de
error) y presupone actualmente cuatro requisitos fundamentales para la
imputacion de los hombres de atras.® En primer término el poder de

(64) BAcIGALUPO ZAPATER, ENRIQUE, Derecho Penal, Bogota, Temis, 1996, p. 180y ss.

(65) SANCINETTI MARCELO, FERRANTE MARCELO, El derecho penal en la proteccién de los derechos
humanos. La proteccién de los derechos humanos mediante el derecho penal en las
transiciones democréticas, Bs. As., Hammurabi, 1999, p. 315.

(66) En casos de macrocriminalidad existen dos corrientes de pensamiento que intentan
adaptar estos casos a las clasicas estructuras de participacién criminal: los defensores de
la coautoria y los defensores de la instigacion. Entre los primeros se destacan un primer
Jakobs (AT2, 21/103) y Otto (AT7, 21/92) quienes, con sus diferencias afirman que entre el
ejecutor y el hombre de atrés no existiria otra cosa que una divisién de trabajo en funcién
de la produccion del hecho tipico. Schroeder (ThT, 147) recrimina aqui la falta de “conexion
de voluntades” (Willenkonnex) tipica de la coautoria, mientras que tampoco existiria una
relacién jerarquicamente “entre iguales”.
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mando significa que el autor mediato debié tener dentro de la macroes-
tructura la facultad de dar érdenes y la misma ha sido ejercida en funcién
de la realizacién tipica, lo que permite un sinnimero de “autores detras
de autores encadenados”, a partir de la ejecucién y hasta la cUspide. Asi
serd punible por complicidad aquel trabajador del campo de concentra-
cién que no teniendo la facultad de dar érdenes tampoco ha participado
en la ejecucion (ya nos hemos referido a la importancia de la ejecucién
en el pensamiento de Roxin).®” Mas problemética es la desvinculacion
del ordenamiento juridico del aparato de poder, como segundo requisito
de imputacion. El aparato debe funcionar por fuera del derecho, aunque
puede no hacerlo en su totalidad sino Unicamente en razén de los tipos
penales en cuestidn, como es el caso del aparato estatal en relacion al
homicidio. El ejecutor, por su parte, sufriria un incentivo en su motivacion
ya que las sanciones del sistema formal no correrian para él, quien incluso
seria premiado. Divorcidndose también de la inmanencia del sistema,®®
Roxin aclara que para la consideracion del estar por fuera del derecho no
es indispensable que esto se corresponda con el propio ordenamiento
juridico vigente por aquellos afios, ya que en ciertos casos el actuar ilegal

La instigacién, por su parte, es defendida principalmente por Herzberg (modernamente
en Mittelbare Taterschaft und Anstiftung in formalen Organisationen, en AMELUNG, Indivi-
duelle Verantwortung und Beteiligungsverhaltnisse bei Straftaten in blrokratischen Orga-
nisationen des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft, Sinzheim, 2000, 33-54) y en la
dogmética penal argentina por Donna, quienes basan sus postulados en el principio de
responsabilidad. También digna de mencion es la posicién de Gimbernat Ordeig (Autor y
cdmplice en Derecho Penal, Madrid, 1966, p. 176 ss.), quien afirma que los hombres de atrés
en funcién del principio de responsabilidad seria inductores y los de adelante autores en
funcién del estadio de ejecucién, sin embargo los hombres intermedios serian complices ya
que Unicamente se limitaron a retrasmitir la orden criminal (“descolgary colgar el teléfono”,
en sus palabras).

Schroeder (modernamente en Tatbereitschaft gegen Fungibilitat, en: Zeitschrift fir Interna-
tionale Strafrechtsdogmatik, 11/2009, 570) se opone a esto afirmando que ademés de que
el hombre de atrés no hace nacer aqui la idea criminal tal como manda la instigacién si no
que aprovecha de alguien que de antemano ya esta dispuesto al hecho, falta en este caso
la inseguridad en la produccién del resultado tipico de la instigacién, lo que también es
recogido en la ya mencionada sentencia del BGH de 1994 sobre los homicidios en el muro
de Berlin.

(67) Ultimamente en Roxin, C., "El dominio de la organizacién como forma de la autoria me-
diata”, en Revista de Estudios de la Justicia, n° 7, 2006, 16.

(68) En este sentido véanse las reflexiones en atencion a no perder de vista la preserva-
cién del anélisis sistema-inmanente en casos de superacion del pasado politico en NEUMANN,
"Rechtspositivismus, Rechtsrealismus und Rechtsmoralismus in der Diskussion um die stra-
frechtliche Bewaltigung politischer Systemwechsel”, en PriTTwiTz et al. (eds.), Festschrift fr
Liiderssen, Baden- Baden, 2002, 109-126.
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se presenta cubierto por una apariencia de legalidad del sistema juridico
imperante al momento del hecho, como puede haber pasado con las cau-
sales de justificacion existentes en la legislacion de la DDR al momento de
los homicidios en el muro.®”

El tercer requisito de la teoria, pilar en el pensamiento de Roxin y quizés el
mas fenomenoldgico de todos, es el de la fungibilidad de los ejecutores
inmediatos."? La realizacién de la conducta tipica es asegurada para el
hombre de atras por el hecho de que el hombre de adelante es intercam-
biable, fungible; si el sindicado para realizarla no lo hace, otro la llevara a
cabo en su lugar."" Esta explicacién se corresponde con la denominada
(en la sentencia contra Fujimori)"? fungibilidad negativa. En oposicién a
esto se encontraria la fungibilidad positiva: “[e]n consecuencia, la fungibi-
lidad en sentido positivo otorga al nivel estratégico superior la posibilidad
de elegir, para la comisién del hecho punible, la mejor opcidn entre todos
los ejecutores que tiene a disposicion el aparato de poder” .73

Critica acertadamente la fungibilidad Rezikowsky,” a cuyo pensamien-
to nos hemos referido, ya que en su opinidon no puede fundamentarse la
imputacion del hombre de atras en hipotéticas acciones de terceros; es
decir, lo que otro podria haber hecho, para éste autor conducta delictiva
concreta, no existe. Schroeder replica “la falta de fungibilidad de los espe-
cialistas”; aquellas personas que, sea por tener conocimientos especificos,
sea por haberse depositado en ellos una confianza especial, son irrempla-
zables, y demanda mucho tiempo su preparacién.” Esto lleva a Roxin?

(69) Roxin, C., Autoria y Dominio..., op. cit., p. 16-17. Este criterio es criticado por Bundes-
gerichtshof (BGHSt 40, 218) destacando la falta de capacidad de rendimiento de esta teoria
para su aplicacién en materia de criminalidad econdmica. En favor del criterio Muroz Conpe,
"Willensherrschaft im Rahmen 'nichtrechtsgeléster” Organisationen?”, en SCHUNEMANN et al.
(eds.), Festschrift fir Roxin, Berlin, 2001, p. 609 ss.

(70) RoxiN, C., Autoria y Dominio..., op. cit., El dominio, 17-19.

(71) RoxiN, C., ibid.

(72) Arg. N° 738.1. A su vez, el tribunal distingue entre los dos elementos “objetivos” de
la teoria, mencionados al comienzo; y los dos “subjetivos” (el que estamos abordando y el
siguiente). A su critica nos avocaremos en los sucesivo.

(73) Arg. N° 738. 3

(74) Rezikowski, Restriktiver Taterbegriff, p. 37 ss.

(75) ScHROEDER, ThT, 168, y Tatbereitschaft, 569-570. La sentencia (p. 570) es elocuente: “Ver-
trauensleute sind kaum fungibel”.

(76) RoxiN, C., Autoria y Dominio..., op. cit., p. 18.
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a sostener que su teoria no es aplicable a absolutamente todos los casos
producidos por la maquinaria delictiva de la organizacion, lo que —es cier-
to— él nunca sostuvo. Sin embargo, pensemos por ejemplo en Joseph
Mengele: ;dejaria su conducta criminal de ser imputable a los jerarcas del
nacional-socialismo por el hecho de ser él, por sus elevados conocimien-
tos médicos y la especial confianza en él depositada, un instrumento no
fungible? Pareciera asistir razén a Schroeder cuando afirma que la fungibi-
lidad es dudosa en la capa més baja de la organizacién, falta normalmente
a partir de la segunda, y mas a medida que se incrementa el poder de la
posicién.t”

Acierta también Herzberg"® al sostener que en el caso concreto el ejecu-
tor no es fungible; si él no lo hace, en ese instante, nadie maés lo haréa. Asi,
en el caso de los centinelas del muro de Berlin, si el soldado en el Ultimo
momento hubiera decidido perdonarle la vida al fugitivo, hubiera podido
hacerlo, de modo que tendria dominio exclusivo sobre la realizacién tipi-
ca. Roxin"? replica que también en la DDR existian puestos de vigilancia
reciprocos de tal forma que si algdn centinela hubiera tenido una idea
semejante hubiera estado alli otro para realizar la figura tipica; y en caso
de no ser esto asi, se hubiera tratado, desde la perspectiva de quienes
detentan posiciones de poder, de una "averia del sistema”. Més alld de lo
fenotipico de este anélisis, la problemética de la capacidad de rendimien-
to de la teoria queda expuesta una vez mas.

El cuarto presupuesto de la teorfa es la considerablemente elevada dispo-
sicion al hecho del ejecutor.® Roxin explica este criterio afirmando que
en la organizacién aparecen situaciones donde sin ser excluidas la culpa-
bilidad o la responsabilidad, sin embargo pueden resultar disminuidas en
funcién por ejemplo, de las dificultades de motivarse por la norma penal
en razon de la “promesa de impunidad” (como ya hemos analizado), o por
ofuscacion ideoldgica, o por las dudas que reviste la ilegalidad de la orden
a cumplir, o por la amenaza de la pérdida de un cargo o por la promesa de
beneficios econdémicos de importancia, logro de ascenso en la organiza-
cién etc. De todo esto se sirve el hombre de atras para actuar por medio
SCHROEDER, Tatbereitschaft, 570.

HerzeerG, Mittelbare Taterschaft, p. 37 ss.

RoxiN, Autoria y Dominio..., op. cit., p. 18.

Ibid, p. 19 ss.
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del hombre de adelante, el que se encuentra de antemano resuelto al he-
cho. Este criterio, creado por el profesor Schroeder, fue incorporado por
Roxin a su teoria como cuarto elemento en ocasién del libro homenaje a
aquel profesor,® algo que Schroeder® ha considerado pero que no le ha
terminado de satisfacer. Esta inclusién también ha dividido a los mismos
discipulos de Roxin.®

En realidad asiste razén a Schroeder al continuar pensando que su teoria
es superadora de la planteada por Roxin y que por lo demés es dificil
asociar su criterio con los otros presupuestos por él desarrollados. Con-
centrémonos ahora en las tres criticas expuestas a la teoria de Roxin por
Rezikowski, Herzberg y el mismo Schroeder y notaremos que ninguna de
las tres es aplicable a la elevada disposicion al hecho (Tatbereitschaft), tal
cual fuera formulada por Schroeder.® Mengele posiblemente fuera irrem-
plazable, por eso el fundamento de la imputacién de los hombres de atrés
no radica en su fungibilidad sino en la disposicién a cometer el hecho que
el ejecutor muestra antes de que efectivamente se decida que él seré el
encargado de la realizacidn. Se trata, en otras palabras, de la fidelidad
que el autor deja entrever, en este caso, para con los postulados del na-

(81) RoxiN, C., “Organisationsherrschaft und Tatentschlossenheit”, en WoLTER/PAwLIK (eds),
Festschrift fir Friedrich-Christian Schroeder zum 70. Geburtstag, 2006, p. 387 ss.

(82) SCHROEDER, loc. cit. Lamentablemente la traduccién de este trabajo por Meini (“Dispo-
sicion al hecho versus fungibilidad”, en Amgos, Kai, MeiN, VAN, La autoria mediata, Lima, Ara
editores, 2010, pp. 115-124) no resulta, en este punto, demasiado convincente. La traduccién
(p. 122) reza: "Este gesto de reconocer mi concepcion por mis 70 afios me ha conmovido, por
lo que me siento satisfecho. Al igual que el hecho de que la fungibilidad no fuera considerada
un elemento esencial en la comisiéon de delitos en los aparatos de poder organizados”. En
verdad debié decir (p. 570): “tanto es lo que me ha movilizado el gesto del reconocimiento
de mi concepcidn en ocasion de mi cumpleafios nimero 70 como lo que me impide darme
por satisfecho. Tanto antes como después he sostenido que la fungibilidad no es un elemento
esencial para la comision de hechos punibles con el auxilio del aparato organizado de poder”.
El avezado lector comprenderé que la diferencia en la apreciacién del fenémeno por el profe-
sor Schroeder es sensible.

(83) En contra ParionA AraNa, RAUL, “La autoria mediata por organizacion en la sentencia
contra Fujimori”, en AmBsos, K., MeNI, I, ibid, p. 247. A favor, fundamentando la teoria casi
exclusivamente en el criterio de Schroeder, HeinricH, Rechtsgutszugriff und Entscheidungs-

trégerschaft, Munich, 2002, p. 271y ss., esp. 273.

(84) La tesis doctoral del profesor Schroeder denominada El autor detrés del autor (Tater
hinter dem Téter) de 1965 a la que ya nos hemos referido en numerosas ocasiones, consis-
tié en un complejo estudio de la autoria mediata en todas las teorias de la autoria, encon-
trado algo mas de trece casos distintos en los que la conducta del hombre de atras podia
ser punible sin que se haya excluida previamente la imputacién del hombre de adelante.
Esta monografia, que lamentablemente aln no tiene traduccién al espafiol, significé un
avance trascendental en la dogmética penal alemana, tanto que hoy préacticamente no
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cionalsocialismo, que le asegura al hombre de atras la realizacién de la
conducta tipica (por ello yerra la ya mencionada sentencia contra Fujimori
al calificar a este criterio como subjetivo, jno se trata de lo que el ejecutor
pensd sino de lo que efectivamente mostrd y de cémo fue interpretado
esto por el hombre de atras!). Asi, se sortea también la dificultad plantea-
da acertadamente por Rezikowski ya que en este caso el fundamento de
la imputacion del hombre de atras no radicaria en un hecho tan factible
como inexistente, sino en el hecho concreto. A su vez, y en relacién al
planteamiento de Herzberg, el hecho de que el centinela en el dltimo ins-
tante se arrepienta y deje huir al sujeto seré indiferente para la tentativa
de homicidio del hombre de atrés, ya que el fundamento no radica en la
efectiva conducta criminal sino en que con anterioridad se haya mostrado
dispuesto a efectuar el hecho.

En relacién a este punto llama la atencion el error en que incurrio la sen-
tencia de la Camara Criminal y Correccional Federal al juzgar a las Juntas
de Comandantes, advertido por Marcelo Sancinetti y no despejado en los
fallos que se vienen dictando con posterioridad.

En puridad, esta sentencia sélo en teoria considerd a los comandantes
como autores pues no extrajo todas las consecuencias tedricas en las que
fundé su intervencién en los hechos de tales personas.

La afirmacién de que los ex comandantes eran autores de un hecho propio
y no meros participes en un hecho ajeno, debid originar como légica con-
secuencia la inaplicabilidad del principio de accesoriedad. Sin embargo
la Cémara Federal tratd a los ex comandantes como si fueran participes
necesarios e hizo depender su punibilidad del hecho del autor directo.

El autor mediato comienza a ejecutar su hecho al dar la orden; por ello
la orden de torturar genera, cuando concluye con la muerte de la victi-
ma, responsabilidad por este hecho independientemente del dolo del
ejecutor, debiendo atribuirse a los ex comandantes homicidio calificado
(CP, art. 80 incs. 2 y 6). Sin embargo la Camara Federal frente a torturas
seguidas de muerte no queridas por el autor directo (art. 144 ter CP vieja

hay manual en lengua germana que al estudiar la participacién criminal no se refiera a ella,
y que sea imposible referirse a casos de macrocriminalidad sin emplear el concepto de
"autor detras del autor”.
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redaccién) considerd a los comandantes como autores mediatos de un
delito preterintencional.

Las ordenes impartidas constituyen principio de ejecucién, por lo tanto el
autor mediato a partir de ese momento es responsable con dolo directo
o eventual de la tentativa de todos los hechos que pudieran derivarse del
inicio de la ejecucion. Dado entonces que quien da la orden tiene dolo
directo sobre las muertes que se habran de producir, (porque sabe que
habrd muertes) aun cuando no sepa con exactitud su nimero y/u otras
circunstancias, tiene, como bien afirma Sancinetti, dolo directo sobre los
homicidios y eventual sobre su nimero.

También explica el jurista que aprobado el plan de accién por la Junta
Dictatorial y ordenado su ejecucién, ello permite apreciar tentativa de ho-
micidio respecto de aquellas victimas cuyos cuerpos no fueron hallados u
homicidio consumado si se estima que la muerte violenta puede acredi-
tarse en base al sistema probatorio de las libres convicciones razonadas. Y
este razonamiento permite atribuir responsabilidad a las jerarquias medias
con poder decisorio. Es incomprensible que los Tribunales Federales que
llevan adelante estos juicios no se hayan hecho cargo de este razonamien-
t0.® Esto es cuando el curso causal salid de manos del hombre de atras,
habré tentativa (Rudolphi, Lackner, Herzberg y Roxin). Algunos autores
ubican el momento en que el curso causal haya avanzado tanto que habra
de desembocar directamente en la realizacion del tipo segin la represen-
tacion del sujeto que da comienzo a la ejecucion, posicidn que restringe
inconvenientemente el punto de vista politico-criminal (Farré Trepat).

Al margen de esto, y en atencién a la critica vinculada al principio de res-
ponsabilidad (retomando la problemética comenzada en el punto 2. 1. b),
la elevada disposicién al hecho no es una construccion ad hoc como la teo-
ria de Roxin, sino que, como ya se sostuvo, el dominio de la organizacion
es uno de los trece casos en los que logra demostrar que la imputacién del
hombre de atras en calidad de autor puede convivir con la del hombre de
adelante, y que, por lo demas, no fue pensada en primer término para la
solucion de casos de macrocriminalidad. Asi, con la elevada disposicién al

(85) MaLarINO, EzeauieL, "El caso Argentino”, en Imputacién de Crimenes de Subordinados a
Dirigentes, Bogota, Temis, 2009, pp 39/68.
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hecho encontré el Dohna-Fall® su solucién mas convincente: A se entera
de que B planea dar muerte a C al efectuar este uno de sus habituales
paseos por la colina. Entonces manda a su enemigo D al lugar del hecho
contando con que B lo confundirad con Cy lo mataré, lo que efectivamen-
te sucede.®”) B quiso matar a C pero matd a D cegado por un error in
persona que sin embargo la dogmética penal en su doctrina mayoritaria
desatiende: al fin y al cabo quiso matar a una persona y la matd. Pero en
este caso el desatendido error in persona no fue producto del viento, de la
noche o simplemente del azar, sino que fue cuidadosamente digitado por
el hombre de atrés, que sabiendo que el de adelante estaba dispuesto
al hecho encontré una buena ocasion para deshacerse de su enemigo.®
Algo similar ocurre por ejemplo con el dolus generalis, ya que aqui el error
de tipo tampoco es atendido por la doctrina mayoritaria: A piensa que B
ha fallecido luego del disparo que aquel le ha propiciado, entonces se
dispone a tirar su cuerpo por un barranco para ocultar el cadéver. C se da
cuenta de que B no esta muerto y ve como A, creyendo lo contrario, se
encamina hacia el acantilado. Por temor a que A se de cuenta (y quizés se
arrepienta), C le pide a A que se apure y que se deshaga rapido del cuerpo.
Aqui nuevamente el hombre de atras se aprovecha en su beneficio de un
error que la doctrina mayoritaria desatiende en lo atinente a la autoria y a
la punicion.®) Estudiemos un tercer caso: A se embriaga para juntar coraje
y poder acceder sexualmente a B. Habiendo bebido hasta no poder mo-
tivarse por la norma penal, A se dirige al cuarto 1 donde supuestamente
se encontraba B. C se da cuenta de esta situacién y aprovechandose de
la elevada disposicién al hecho de A lo gufa de forma pretendidamente
amistosa hasta el cuarto 2 donde se encontraba la ex mujer de C, que
es accedida por A. Aqui tenemos, detras de la actio libera in causa de A
nuevamente la autoria de C.%9 Un cuarto caso es el caso Bravo: un sicario

(86) Dohna-Fall o "Caso Dohna" se denomina en la dogmatica penal alemana al caso plan-
teado por Graf zu Dohna en su manual de ejercicios, al que el autor no le otorgaba respuesta.
Véase GRAF zU DOHNA, ALEXANDER, Ubungen im Strafrecht und StrafprozeBrecht, 3ra. ed., Berlin,
1929, caso 36.

(87) A la respuesta otorgada aqui por Roxin (“error sobre el concreto sentido de la accién”)y
a su incertidumbre ya nos hemos referido en el punto Il. 1. b).

(88) SCHROEDER, ThT, 143 ss. Los elementos distinguidos y desarrollados por el profesor en el
Dohna-Fall son: a) El aprovechamiento de un error in persona, b) El aprovechamiento de una
elevada disposicion al hecho, y finalmente c) Motivar a otro a que se dirija a su auto-lesion.

(89) Ibid, p. 180 ss.
(90) Ibid.
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de la ex Unidn Soviética se dispone a matar al que sea a cambio de unos
pocos délares. Ya Binding afirmaba que el hombre de atras es aqui mas
autor que el que clava el pufial, a pesar de que este Ultimo pueda “frenar
elhecho” a su antojo.”” El hombre de atrés, en verdad, se aprovecha, aqui
también, de la elevada disposicién al hecho del de adelante.

A pesar de haber planteado el profesor Schroeder un importante nimero
de casos lo expuesto alcanza para refutar la premisa principal del principio
de responsabilidad que se opone a considerar la autoria del hombre de
atras, siendo el hombre de adelante un autor plenamente responsable.
Con esto también se da primacia a la teoria de Schroeder por sobre la de
Roxin por ser la elevada disposicién al hecho un criterio mas fiable que la
fungibilidad.®?

(91) ScHROEDER, ThT, p. 158 ss. Los partidarios del principio de responsabilidad veran aqui
induccién, jpero la conminarén con la misma pena que la autoria! Y el despropdsito mayor
es que, basados principalmente en este caso, se suele equiparar en todos los casos la pena
del instigador con la del autor, perdiendo de vista el principio de culpabilidad en el sentido
de equiparar cantidades de responsabilidad con cantidades de pena. Consideramos que
también de cara a la politica criminal es preferible observar aqui un caso de autor detras del
autor y no equiparar en ningun caso la pena de participacion con la pena de autoria.

(92) Asi también Meini, IVAN, “El dominio de la organizacién de Fujimori”, en Ameos Y MEeINI, La
autoria mediata, op. cit., p. 213 ss.

Han de hacerse aqui algunas aclaraciones. En primer término somos conscientes de que
con el fin del principio de responsabilidad cae no sélo la imposibilidad de concebir al autor
detrés del autor sino también la posibilidad de una fundamentacién normativa homogénea
para la autoria mediata. Por eso es que en el caso en estudio apreciamos, como luego
analizaremos, autoria directa de delitos de infraccién de deber especial, fundamentados
en la elevada disposicién al hecho del hombre de adelante. Sin embargo, ofrecer aqui un
estudio generalizado de la autoria mediata significaria, I6gicamente, rebasar los limites de
esta ponencia.

Por lo demas no podemos dejar de notar que la elevada disposicién al hecho, a pesar
de ser un criterio normativo, esta basado, en su desarrollo original, también en el domi-
nio del hecho. A pesar de esto, su incorporacién a un modelo puramente normativo es
posible ya que esta Ultima teoria toma en el pensamiento de Schroeder un color inusual.
Su monografia se encarga, en sus partes segunda y tercera, de desterrar el principio de
responsabilidad que es, en la generalidad de los profesores, un pilar del dominio del he-
cho, y en la primera parte de la misma fundamenta las incongruencias del finalismo (que
llevan a Schroeder incluso a abandonar esta teoria) que constituye, en la mayoria de los
casos (recordemos el gran nimero de teorias diversas del dominio del hecho) otra piedra
basal de la misma. Por ello, y por la fenotipico e inconducente de la nocidon de dominio
es que hemos de desvincularla del de la disposicién al hecho. Sobre esto volveremos en
las conclusiones.

La tesis de Schroeder es perfectamente compatible con el derecho argentino. El art. 45 in fine
del Cédigo Penal ademas de la autoria mediata y de la instigacion permite concebir la figura
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3 | Infraccién de deber
y participacién criminal

Asiste razén al profesor Schroeder al afirmar que, en ocasiones, conceptos
diversos o incluso opuestos se ocultan bajo la nocién de "interpretacién
normativa”. En otras palabras, que poco se sabe de que se trata exacta-
mente cuando nos referimos a un fendmeno normativo.” La apelacion
a la teoria de los sistemas que hemos efectuado en la introduccidn nos
permite distinguir entre el sistema (comunicaciones) y su medio (lo restan-
te). Las expectativas normativas, opuestas a las cognitivas, surgen del sis-
tema y colaboran con su previsibilidad y auto-reproduccién. Asi, estamos
exponiendo con claridad nuestra propia interpretaciéon del concepto de
normatividad; esto es, lo atinente al sistema juridico. Tanto el dominio del
hecho como el de la organizacién son intentos (fallidos) de introduccion
de elementos del medio en el sistema, lo que explica, a su vez, la imposi-
bilidad de extraer de ellos conclusiones fiables en materia de imputacién
o de participacion criminal.

del autor detrés del autor. Veamos: Rodolfo Moreno, el propio autor del proyecto sancionado
decia que: "El cédigo antiguo admitia, como todas las leyes, el principio del articulo que
consideraba autor del delito al que dispone su consumacion sin participar en su materialidad
pero siendo el eje alrededor del cual se produce” y luego menciona los diferentes medios
por los que podria determinarse a otro, culpable (induccién), con un déficit de punibilidad
(autoria mediata) o a un autor inmediato plenamente responsable, tal como se deduce
de las formas aceptadas por Rodolfo Moreno (h): consejo, orden, comisién, promesa de
recompensa, dadiva, violencia irresistible, fisica o moral, induccién en error y confirmacién en
el mismo. “El Cédigo ha suprimido las enumeraciones que son innecesarias, desde que el
concepto genérico es bien claro”, sentencié. Ver Moreno, Ropotro (h), El Cédigo Penal y sus
antecedentes, Bs. As., Tomassi ed., 1923, t. Ill, p. 36. Cabe sefialar que Zaffaroni deduce la
instigacién de la parte especial del codigo penal, art. 83 instigacion al suicidio, 99 instigacion
a provocar o aceptar un duelo, y de los arts 148, induccion a la fuga de un menor y 209
instigacién publica a cometer delitos.

Por dltimo hemos dicho que la autoria es un concepto abierto, que surge de la materia
regulada por el legislador y que no puede limitarse a una definiciéon cerrada, que ninguna
teorfa ha dado hasta el presente. Un concepto abierto no debe confundirse con los
conceptos juridicos indeterminados del derecho administrativo sino con un procedimiento
del pensamiento orientado al valor, denominado “typus” en palabras de Kar Larenz que
permite cerrar el concepto de autoria en funcién de los diferentes tipos de la parte especial.
Aqui permite reconocer una suerte de sobredominio de la organizacién en el hombre de
atrés que se sirve de un autor inmediato plenamente responsable. Bacigalupo, Silvina, cit.
p. 66.

(93) Ver ScHROEDER, “Die normative Auslegung”, en Juristenzeitung, 4, 2011, p. 187 ss.
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Habiendo afirmado lo anterior nos oponemos a la dicotomia, que ya es
doctrina mayoritaria,” entre delitos de dominio y de infraccion de de-
ber, ya que consideramos que el dominio del hecho no puede ser el fun-
damento de los primeros. Por ello, y atendiendo Unicamente al sistema
juridico, preferimos distinguir entre deberes generales y especiales (deli-
tos de infraccién de deberes generales y delitos de infraccién de deberes
especiales), caracterizdndose los primeros por la distincidon cuantitativa
entre autoria y participaciéon (atribucion de cantidades de pena en fun-
cién de cantidades de responsabilidad), y los segundos en la distincion
cualitativa entre autoria y participacién, donde el especialmente obligado
sera siempre autor directo, en funcion del inmediato deber de tutela que
tiene para con un determinado bien juridico. Sin perjuicio de lo expuesto
seguiremos utilizando la expresién delitos de dominio para los delitos de
infraccion de deber general por estar firmemente arraigada en la doctrina
y en la practica.

3.1 | Deberes negativos.
Infraccion de deber general

Sucintamente expuesto, las personas organizan en un mundo con expec-
tativas normativas estables. (véase nuevamente el punto |). Existe la expec-
tativa de que todos mantengan en orden su esfera de organizacion para
que no se produzcan efectos exteriores de los que podrian resultar dafios
a otras personas. Esta expectativa tiene un contenido exclusivamente ne-
gativo: la libertad de organizacién obliga a cuidar que de ese &mbito no
surjan procesos causales dafiosos, ello como consecuencia de la relacién
sinalagmética libertad de organizacién/responsabilidad por las conse-
cuencias. La decepcién de esta expectativa conduce a la imputacién de
los delitos de dominio. La libertad de organizacion de la “persona en de-
recho” lo obliga a suprimir todo output lesivo con el que pueda perturbar
a otras "personas en derecho”. Y ello con indiferencia de que se trate de
conductas comisivas u omisivas (lo que también es vélido para los delitos
de infracciéon de deber especial) lo que sdlo refleja un detalle de técnica
de administracién del propio @mbito de organizacion.

(94) Véase con numerosa bibliografia Pariona ARANA, RaUL, Téaterschaft und Pflichtverletzung,
Munich, Nomos, 2010, p. 27-28.
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“No debo arrollar a nadie al conducir un automovil; cémo se
produzca ese output, sea por acelerar en un momento inade-
cuado (hacer), o por no frenar en el momento adecuado (omi-
tir), es sencillamente indiferente; que alguien azuce a su perro
contra otro, o no le ordene que se detenga cuando se dispone
a atacar por si mismo, o no le haga abrir las fauces cuando ya ha
mordido a la victima, o no desinfecte y vende la herida para que
cure, es todo lo mismo (!), todo resulta equivalente, se trata de
la usurpacién de la organizacién de un cuerpo ajeno”.

Frente a este Ultimo ejemplo afirma Séanchez Vera: "en ambas ocasiones
se trata de no quebrantar la prohibicion de dafar y respetar la ‘obligacion
originaria’ de toda persona. Cémo la misma logre cumplir con el deber
respecto a las otras personas es irrelevante (...) Unicamente importa el
output del sistema, la manifestacion exterior, el dafio o no”.% De esto
se concluye la identidad normativa entre acciéon y omisiéon,”” pero cabe
aclarar que Jakobs nunca ha prescindido de estos conceptos, pues sdlo a
través de ellos podré incumplirse el deber de incumbencia que fundamen-
ta la imputacién normativa.®

(95) Jakoss, GUNTHER, Die strafrechtliche Zurrechnung von Tun und Unterlassen, Opladen,
Schéningh Paderborn, 1996, y Estudios de Derecho Penal, Madrid, Tirant lo Blanch, 1997,
p. 347 y ss.; SANCHEZ VERA, JAVIER, Pflichtdelikte und Beteiligung, Berlin, Duncker & Humblot,
1999, pp. 51y ss., y Delitos de infracciéon de deber y participacién delictiva, Madrid, Marcial
Pons, 2002, p. 65y ss.

(96) SancHez VERrA, J., Delitos de infraccién... op., cit., p. 277.

(97) Véase Donna, EbuarDO, “Autoria”, en Simposio de Derecho Penal, Bogota, Fundacion
A.v. Humboldt, 2009. Alli se desarrollan extensamente las cuestiones relevantes para el
tratamiento de la autoria en el derecho penal argentino, y puntualmente al abordar los
"delitos especiales”, afirma que en los delitos de infraccion de deber poco importa que la
infraccién sea por accion o por omisién.

Un buen ejemplo de esto es el art. 1° de la ley penal tributaria 24.769: “Sera reprimido con
prisién de dos a seis anos el obligado que mediante declaraciones engafnosas, ocultaciones
maliciosas o cualquier otro ardid o engafio, sea por accién o por omisién, evadiere total o
parcialmente el pago de tributos al fisco nacional, siempre que el monto evadido excediere la
suma de cien mil pesos ($ 100.000) por cada tributo y por cada ejercicio anual, aun cuando se
tratare de un tributo instantaneo o de periodo fiscal inferior a un afio” [la cursiva nos pertenece].

(98) SancHEZ VERA, J., Delitos de infraccion..., op. cit., p. 49 ss. El naturalismo fenomenolégico
ha impedido ver estas cuestiones con claridad; asi (un nuevo ejemplo), resulta indiferente
que un miembro de una mesa electoral, para realizar una falsedad documental, tipificado
como delito electoral, documente falsamente en un acta respecto de los resultados del par-
tido P afiadiendo un cero a la cifra de los resultados obtenidos por éste (en vez de 1000 votos
10.000), accién; o por el contrario, no escribiendo un cero de las cifras de los votos obtenidos
(en vez de 10.000 votos 1.000), omision. En ambos casos, en la accion de escribir un cero de
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El delito es una construccion teleoldgica, de alli que accién y omisién son
conceptos normativos ayunos de todo naturalismo fisico, conceptos trans-
formados por el cédigo juridico en palabras de Sanchez Vera en funcion
de su relevancia para el derecho penal. Como sostiene este autor remi-
tiendo a Kelsen, mandar y prohibir no son dos funciones diferentes, sino
que son lo mismo; el prohibir puede ser formulado como mandar y el
mandar como prohibir, dependiendo de si se parte de la accién o de su
opuesto contradictorio, la omisién: una accidon mandada es una omision
prohibida y una omision mandada es una accién prohibida.®

Se desprende de lo expuesto que no compartimos que en el caso del
funcionario se pueda reprochar que el castigo de la omision implique una
ilicita moralizacion del derecho, una vision estatalista y autoritaria de las
normas como sostiene Octavio de Toledo."® Cuél seria la falta de precisién
en quien tiene un rol asignado —funcionario publico— cuando el Unico
camino posible es el correcto. Ya advertia Freund que los funcionarios pu-
blicos no pueden pretender las ventajas del cargo y exonerarse de los de-
beres y responsabilidades que ello conlleva.(®? Cuando se presta consen-
timiento para desempenar el cargo se asumen los deberes inherentes a él.

El derecho penal protege bienes juridicos frente a la produccién de
cambios desfavorables o frente a la no producciéon de cambios favora-

mas, pero también en la omision de escribir un cero, como correspondia, existe [égicamente
falsedad documental.

(99) Ibid, p.110 ss. Luden, en 1836, con su teoria del “actuar simultaneo”, fue el primero en
vislumbrar la trascendental diferencia entre delitos propios e impropios de omision, e intentd
equiparar el delito impropio de omisién con el delito de comision a través de la afirmacion
de que un mandato contiene una prohibicién y viceversa. Segin él, no puede desconocerse
que si se analiza un comportamiento omisivo (por ejemplo, la madre que mata a su hijo al no
alimentarlo) desde otro flanco, nos encontramos frente a un actuar positivo (el retirar o sustraer
la alimentacién) por lo que la omisién debe ser considerada de la misma forma como un actuar
dirigido a la lesién de derechos subjetivos. Ver Perbomo Torres, JOrGE F., La problematica de la
posicién de garante en los delitos de comisién por omisién, Bogota, Universidad Externado,
2001, p. 31 con cita de Luden, Abhandlungen aus dem gemeinen teustschen Strafrechte, I. Il
1836- 1840). La posterior evolucion del concepto de omisién estuvo ligada a la antijuridicidad
material, a los “valores” en la concepcion de Rickert, lo que fue degradado entrando en los
anos treinta al reemplazarse esta concepcion por “el sentir popular” o “ la sana conciencia
popular” lo que llevo a la equiparacion de la accion y la omisién a través de la toeria del tipo
de autor mediante la utilizacién del criterio del “orden popular” seguido por la escuela de Kiel,
cuyos méximos exponentes fueron Dahm y Schaffstein.

(100) Ver Octavio pe ToLepo, Emiio, La prevaricacion del funcionarios publico, Madrid,
Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense, p. 237 y ss.

(101) Ver Freunp, GEORG, Erfolgsdelikt undUnterlassen, Koln, 1992, p. 301y ss.



ELEVADA DISPOSICION AL HECHO E INFRACCION DE DEBERES ESPECIALES EN...

bles por la sancidén de normas. A través de prohibiciones se proscriben
formas de comportamientos que producen cambios desfavorables o im-
piden cambios favorables; y a través de los mandatos se prescriben for-
mas de comportamiento que producen cambios favorables o impiden
cambios desfavorables.

3.2 | Deberes positivos.
Infraccién de deber especial

3.2.1. Evolucién de la teoria

Si bien la nocidon de la infraccion del deber existié en la dogmatica pe-
nal alemana a partir de principios del siglo XX, encuentra la teoria de los
delitos de infraccién de deber especial su primera sistematizacion de la
mano de Claus Roxin en ocasién de su tesis de habilitacion (Taterschaft und
Tatherrschaft) en 1963. Alli el autor sostiene que existen tres tipos de deli-
tos: de dominio (Herrschaftsdelikte), de infraccion de deber (Pflichtdelikte)
y de propia mano (eigenhéndige Delikte). Los delitos de infraccién de de-
ber vendrian, en un primer momento, a intentar solucionar las dificultades
del dominio del hecho; por ello es que se ocupa de los delitos especia-
les (intenta resolver asi el problema del instrumento doloso no calificado),
delitos de omisién impropia (vincula el deber con las posiciones de ga-
rantia), delitos de omisién propia y delitos culposos.% Luego, con gran

(102) Como ha sefalado Silvina Bacigalupo, el paso dado por Roxin no fue tan grande
como se piensa ya que en los tipos culposos lo relevante para determinar la autoria es la
infraccién del deber de cuidado al restringir el finalismo la autoria que hasta ese momento
se determinaba por la sola causacion del resultado, excluyendo la culpabilidad cuando no
se habia infringido el deber de cuidado; consecuentemente declara la impunidad de toda
participacion en delitos culposos y de aqui en mas sélo son punibles los autores que infringen
el deber de cuidado exigido en el trafico conforme al § 276 del BGH; por el lado de la omision
los aportes de Kaufmann mostraron que las omisiones no se consideran causales, porque sin
hacer algo no se dirige la accién al resultado; en consecuencia el dolo basado en la teoria
de la voluntad no era apropiado, sino que habia que considerar un quasi dolo signado por
el conocimiento de las circunstancias de las que surgia el deber de actuar impuesto por
la posicion de garante; y en los delitos especiales ya Welzel habia adelantado que en la
autoria ademés del dominio del hecho exigia en algunos tipos (delitos especiales) elementos
objetivos personales —el caracter de funcionario publico— necesario para poder afirmar
el dominio social del hecho y consecuentemente la autoria. Como se ve en estos tres tipos
de delitos la autoria se define por la infraccién de un deber: en los delitos imprudentes por
la infraccién de un deber de cuidado; en la omisién por el deber emergente de la posicidn
de garante y en los delitos especiales propios por un deber especial vinculado a la posicién
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honestidad cientifica, sostuvo en la octava edicién de la obra que habia
extendido desmedidamente el dambito de aplicacion de estos delitos y en
que realidad tantos los delitos de omisién propia como los culposos ya no
pertenecian a esta categoria, y que dificilmente pueda abarcar también
todas las posiciones de garantia, todos los delitos de omisién impropia. %

El origen del deber seria para Roxin extrapenal (anterior l6gicamente al
tipo) lo que le valié la critica de Schiinemann y la correccion de su otro
discipulo Pariona Arana® en su excelente monografia sobre el tema,
quienes sostuvieron que el deber no es anterior al tipo, ni extra-penal,
sino que surge del mismo tipo. Este Ultimo autor intentd también, a nues-
tro juicio sin suerte, enfrentarse a Jakobs en la idea que la infracciéon del
deber es un criterio de imputacién antes que un fundamento de la autoria,
sosteniendo justamente la tesis contraria.!'®

Por otra parte y luego del surgimiento de la tesis en Roxin y de algunos tra-
bajos monogréficos!'?” la teoria de los delitos de infraccién de deber sufrid
modificaciones tanto en las consecuencias juridico-penales como en su fun-
damentacion socioldgica-filosdfica con los estudios de Jakobs, "% Lesch, 'y
sobre todo Sanchez Vera,""% ademaés de algunos aportes no tan desarrollados
pero si profundos de Missig.""" Los deberes serian ahora ademés positivos
y reflejarian las relaciones institucionales reconocidas por el derecho penal.

social y juridica del autor. Roxin estructurd estos tres supuestos convirtiendo al cualificado en
la figura central del suceso. Bacigalupo, Silvina, cit., p. 77 y ss.

(103) Ver Roxin, TuT?, p. 740 ss.

(104) Leipziger Kommentar- Schiinemann, §25, Rn. p. 39 ss.; Leipiger Kommentar-Schiinemann,
§14, Rn. p. 17 ss.

(105) PARIONA ARANA, Taterschaft, p. 81 ss.

(106) Preferimos pensar con Witteck (Der Betreiber im Umweltstrafrecht, Baden-Baden, 2004,
p. 171 ss. y passim) que se tratan en realidad de deberes anteriores al tipo pero reconocidos
por el mismo (8§13 StGB), de forma tal que la obligacion originariamente extrapenal se vuelve
penal. A su vez la infraccion del deber no es ni exclusivamente fundamento de la imputacion
ni de la autoria sino de ambas simultdneamente.

(107) Véase por ejemplo el trabajo de VoceL JoacHim, Norm und Pflicht bei den unechten
Unterlassungsdelikten, Berlin, 1993.

(108) Jakoss, G., Strafrecht Allgemeiner Teil, 2 ed., Berlin, 1992, 21/115.
(109) LescH, H, Das Problem..., op. cit., p. 126y ss.

(110) SANCHEZ VERA, J., Pflichtdelikte..., op. cit.
(

111) MussiG, PeTER, Rechts und gesellschaftstheoretische Aspekte der objektiven Zurechnung
im Strafrecht, en Puppe et al. (eds.), Festschrift fir Rudolphi, Neuwied, 2004, p. 165y ss.
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Mas alla de esta lucha de escuelas (que en general trasciende el ambito de
los delitos de infraccion de deber), los seguidores de esta teoria coinciden
(como adelantdramos) en que el especialmente obligado sera siempre au-
tor del delito a pesar de que descriptivamente su aporte pueda se calificado
como de mera participacion. Roxin y sus discipulos distinguirén, en general,
entre autoria directa, coautoria y autoria mediata; y los discipulos de Jakobs
sostendran, también con ciertos matices, que mas alla de la situacion des-
criptiva, el especialmente obligado tiene una relacién inmediata de protec-
cion y fomento con el objeto de tutela (bien juridico para nosotros), lo que
lo convierte siempre en autor directo en caso de actuacién deficitaria

Distingue Jakobs entre la responsabilidad en virtud de organizacién (res-
ponsabilidad basada en deberes generales —Abuso de Libertad—) y
responsabilidad en virtud de competencia institucional (responsabilidad
fundamentada en deberes especiales). Asi, los deberes habrian de clasifi-
carse entre negativos y positivos, siendo los primeros aquellos que fueron
rubricados en el derecho romano bajo el rétulo institucional de neminem
laede, que consiste lisa y llanamente en no dafar a los demas."?

3.2.2. Construccién dogmatica de la categoria

Ademas de la imputacion que puede hacerse a una persona por haber cau-
sado un dafio en un circulo organizativo ajeno, existen deberes positivos
para la mejora de otras personas o para la realizacién de deberes estata-
les.¥ Se trata de establecer un mundo en comdn con un beneficiario; las
instituciones estatales contribuiran con el aseguramiento de las expectativas

14 Estos deberes

normativas y por ello deberan funcionar ordenadamente.
y expectativas, en cuanto deberes y expectativas de contenido positivo y
especifico, tienen como presupuesto, necesariamente, un autor que des-
empefe un rol especial, es decir, estén referidos a los titulares de un estatus
especial: un médico, un padre, un funcionario publico. La decepcién de la
expectativa, la infraccién de esos deberes positivos, da lugar a los denomi-

nados delitos de infraccion de deber especial.™ Estos deberes especiales

(112) Véase por todos Jakoss, G., AT?, 1/5,1/7,1/8, 2/16, 2/17,2/18, 7/56,7/70, 7/78 ss.
(113) Idem, 1/7,2/16,7/70, 21/2, 21/115, 25/45, 28/15, 28/16, 29/57 ss., 29/74, /29/106, 29/107.
(114) Jakoss, Tun und Unterlassen, p. 50 y ss.

(115) Ibid, p. 11, SEssano GOENAGA, Javier, C., “Responsabilidad por organizacién y responsa-
bilidad institucional”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, http://criminet.
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no surgen del principio de neminem laede, aqui no se trata de lo que no
debe ser hecho, sino de lo que en su lugar debe hacerse.™® En los delitos
de dominio, el autor penetra desde afuera poniendo en peligro la paz en
dmbitos que por imperativo del derecho deberia haber dejado intactos.”
En este tipo de delitos, es el comportamiento delictivo el que reltine al autor
y a la victima; si el delito no se hubiera producido, tampoco hubiera existido
vinculacion entre ellos. Por el contrario, en los delitos en virtud de compe-
tencia institucional (delitos de infraccion de deber especial), bien juridico
y autor ya se encontraban vinculados mediante una relacién institucional
positiva, de fomento y de ayuda, con anterioridad al hecho delictivo."™® En
el supuesto de inobservancia de deberes negativos, se trata de una situa-
cién de empeoramiento producido por el autor; si no existiera el autor, no
le amenazaria dafio alguno a la victima. De forma opuesta, en los deberes
positivos, el autor debe compensar, ademés, una situacion propicia para la
causacion de dafos existentes con independencia de su comportamiento;
aunque no existiese el autor, la victima seguiria de igual manera; es decir,
necesitada de ayuda.?

Roxin sefala que en los delitos de infraccion de deber especial se trata de
sectores de la vida ya conformados juridicamente, cuya capacidad de fun-
cionamiento debe ser protegida.'® Jakobs, por su parte, expone la idea
de que los estatus especiales estan estructuralmente vinculados a contextos
regulados y preformados denominados instituciones (a cuya funcién en lo re-
lativo al sistema ya nos hemos ocupado en el punto 1). Estas, estan sustraidas
de la disposicion de la persona individual, se integran con status y roles de
los que surgen la imposicién de deberes especiales. Asi ocurre en la relacion
paterno-filial y sus sustitutos, en la confianza especial y en el caso de debe-

ugr.es/recpc/08/recpc08-03.pdf, 08/03/2006. En la adopcidn de la teoria de los delitos infrac-
cion de deber en la dogmatica argentina se destacan los trabajos del profesor Donna sobre
todo en referencia a la ley de ética publica (ley 25.188) como fundamento del surgimiento
del deber especial del funcionario publico. Ver Donna, Ebcarpo A., “El concepto dogmatico
de funcionario publico en el Cédigo Penal”, en Revista Latinoamericana de Derecho, afio 2,
n°® 4, México, UNAM, 2005.

(116) SaNCHEZ VERA, J., Delitos de infraccion... op., cit., pp. 115-116.
(117) RoxiN, TuT®, p. 338 ss.

(118) SancHez VERra, J., “Delitos de funcionarios, aproximacion a su parte general”, en Revista
Canaria de Ciencias Penales, n® 3, 1999, 11, Jakoss, G, AT?, 2/16.

(119) Jakoss, G, Tun und Unterlassen, p. 278.
(120) RoxiN, C., Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal, Bs. As., Hammurabi, 2002,
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res genuinamente estatales." El “obligado especial” ha nacido sélo para
ser autor directo, no asi coautor, ni autor mediato, ni participe (instigador
o cdmplice)." El obligado debe pro-actuar a favor del bien juridico, esta
obligado a "actuar” para preservarlo. Ello determina que las reglas de la ac-
cesoriedad no sean las mismas que en los delitos de infraccion de deber ge-
neral; aqui lo accesorio seré la participacion sin lesién de un deber especial.

Ademés de ello, existen tipos penales formulados como delitos de domi-
nio que se convierten en delitos de infraccion de deber especial cuando el
interviniente es justamente un obligado especial; asi, la muerte de un hijo
menor es un delito de infracciéon de deber especial para sus padres. Pero,
por otra parte, no resulta suficiente la existencia de deberes aislados para
configurar este tipo de delitos, por lo que no todo delito especial confi-
gura un delito de infraccion de deber especial. Para ser tal, ha de tratar-
se de deberes relacionados con una institucidon que determine el estatus
de la persona, el que sdélo ha de alcanzarse cuando el deber sancionado
juridico-penalmente forma parte del haz de relaciones institucionalmente
aseguradas (padre/madre/tutor, relacién paterno filial; la persona en quien
se deposita la confianza, relacién de confianza especial; funcionario publi-
co/testigo/obligado tributario, deberes estatales y colaboradores, en este
caso, de la administracién de justicia y de la Hacienda Pdblica). 2

Veamos esto con un ejemplo de Caro John: “cuando una mujer y su aman-
te son descubiertos en la habitacién conyugal por la hija menor de ella,
de 12 afos, y el amante con la finalidad de ocultar la relacién amorosa
decide matar a la menor, para lo cual la madre le facilita un cuchillo, sin
duda el amante responde como autor de un homicidio, jpero la madre

(121) Jakoss, G., Sobre la normativizacién de la dogmética juridico-penal, Madrid, Civitas,
2003, pp. 123-130, donde excluye al matrimonio como generador de deberes positivos por
la especial relacién de confianza cuando se acepta desempefiar un papel que determina la
forma necesaria de la sociedad.

(122) Caro JoHn, J. A., “Algunas consideraciones sobre losdelitos de infraccién de deber”, en
Normativismo e Imputacién Juridico penal. Estudios de Derecho Penal Funcionalista, Perd,
2010, p. 63 ss. Resulta evidente la equiparacién de la autoria mediata e inmediata en este tipo
de delitos, incluso en ocasiones el propio legislador ha positivizado la autoria mediata como
forma de autoria en el propio tipo penal. Asi el art. 256 del Cédigo Penal argentino referido al
delito de cohecho que tipifica el comportamiento del funcionario publico que recibiere dinero
o cualquier otra dadiva por si (autoria inmediata) o por persona interpuesta (autoria mediata).

(123) Jakoss, AT?, 29/106.
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también!”.?% Sj fuera otra persona la que aporta el cuchillo no habria
duda de cuantificar este aporte como de complicidad, pero al ser la ma-
dre, quien estéd unida a su hija por una relacién de caracter institucional
(patria potestad) que le obliga a protegerla desde el mismo nacimiento, la
inobservancia de ese deber de fomento y proteccion (no cuantificable) la
erige en autora de homicidio calificado.

En los delitos especiales, por su parte, los contornos de la tipicidad se
construyen a partir de la descripcidn tipica de los elementos personales
del autor o de la accién, o bien de la forma en que un determinado bien ju-
ridico puede ser lesionado. Por lo tanto no deben equipararse los delitos
de infraccién de deber con los delitos especiales, porque ello evidencia
una confusion de planos, pues mientras la dicotomia “delitos comunes/
delitos especiales” se basa en condicionamientos formales establecidos
por el legislador, la dicotomia “delitos de dominio/delitos de infraccion
de deber especial”, si recoge una diferenciacion material."® Para que se
advierta mejor la diferencia, un caso de delito especial seria la apropiacién
indebida del art. 173, inc. 2 CP, que sélo puede ser consumada por el de-
positario, comisionista o administrador. Ello asi porque ninguno de estos
sujetos es un “obligado especial”, en el sentido de la teoria de los delitos
de infraccién de deberes especiales. El hecho de que el depositario, comi-
sionista o administrador tengan obligacion de entregar o devolver, o hacer
un uso determinado de un bien mueble se basa en una relacién juridica
en virtud de la cual se asume una calidad personal, que desaparece por
voluntad de cualquiera de las partes.

Si como afirmamos con anterioridad el sujeto obligado sélo puede ser au-
tor del delito de infracciéon de deber especial, se cuestiona entonces la tesis
que conduce a la doble impunidad en los delitos especiales cuando un no
cualificado (extraneus) ejecuta la accidn tipica inducido por el destinatario
del deber especial (intraneus), si actuara aquel bajo ciertas circunstancias,
cuantitativamente como autor, no sera tal, justamente en razén de que le
falta la cualificaciéon requerida. Segun los principios generales, el portador
del deber especial ni siquiera podré ser responsable por instigacién porque
la instigacion presupone la autoria de otro. Rechazamos, consecuentemen-

(124) Caro JohN, J. A., "Algunas consideraciones ..." op. cit., p. 84.
(125) Ibid, p. 80 y ss.
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te esta solucion ya que la instigacion surgiria en todo caso de tratarse de
un delito de dominio, nunca empero si nos referimos a un obligado espe-
cial en un delito de infraccion de deber especial, que no es cuantificable.
En esta direccién, Robles Plana afirma que “el funcionario que induce a
un extraneus a realizar un delito especial (propio) debe responder como
autor, esto es, como si él mismo hubiera cometido de propia mano ese
delito”,? es la inobservancia del deber especial lo que da fundamento
al injusto.

Se alega que faltaria precisién en muchos casos acerca de cuales son los
deberes concretos, critica que no puede aceptarse. Qué seria de los de-
rechos de los nifios si no se reconocieran las instituciones positivas; no
alcanza con la prohibicién de dafar (neminen laede). Un padre podria de-
jar abandonado a su hijo y si le ocurriere algo en su ausencia pretender
excusarse en que él no lo lesiond, que no estaba presente cuando ocurrid,
que no es responsable. La relacion paterno-filial obliga a cuidar al nifio
desde que nacid, desde ese momento sus padres ya no tienen la libertad
que antes disponian, ya no pueden hacer lo que se les antoja, sino que pri-
ma un deber de solidaridad que los obliga a edificar un mundo en comun
con sus hijos. ;Qué sentido tendrian los deberes que tienen los padres
sobre los hijos menores si frente a un rol adquirido pudieran rechazarlo,
alejdndose sin mas del bien juridico? Por supuesto que los deberes que
impone la institucién positiva pueden abandonarse, siempre que se respe-
te el procedimiento correcto; en este caso, dando los nifios en adopcién,
dejandolos a cargo de una persona responsable.!'?”

(126) RosLes Prana, Ricarpo, La participacion en el delito: fundamento y limites, Madrid,
Marcial Pons, 2003, p. 246.

(127) Por ello, en la dogmatica penal argentina, es extrafia la posicién de Rusconi (“La evolu-
cion de las herramientas para imputar autoria”, en Ruscon/Lopez/Kirszensaum (eds.), Autoria,
infraccién de deber y delitos de lesa humanidad, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2011, p. 65y ss.),
quien rechaza la teoria de los delitos de infraccion de deberes especiales por oponerse esta al
principio de legalidad. Esto podria ser atendible en la dogmética penal alemana ya que hace
algunas décadas, siguiendo la propuesta de Henkel (1-1-1975) el § 13 StGB permite expresa-
mente la equiparacion de la accién y la omisién en caso de que existan posiciones de garantia,
cosa que el legislador argentino desconoce (por lo menos de forma expresa). La pregunta que
hemos de hacernos es entonces como es posible que la teoria de los delitos de infraccién de
deber lesionen el principio de legalidad mientras que las posiciones de garantia no. Nuestra
respuesta es que tanto la equiparacién de la accion y la omision como la distincion entre au-
tores y participes han de surgir de la interpretacion dogmatica-judicial y no pueden ser dadas
por el legislador (nétese que el CP argentino es de 1922, ;Cémo pudo plantearse Moreno, en
aquel entonces, las dificultades dogmaéticas que casi un siglo después habriamos de tener?).
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Lo propio ocurre con los funcionarios estatales. No puede concebirse la
autoria con un criterio puramente fenotipico, pensado para un derecho
penal que acentuaba los delitos de lesién, con autor Unico. Un derecho
penal que identificaba la autoria con la propia ejecucién tipica, conce-
bida en términos formal-objetivos, en la que el autor por su cercania a
la victima ha quebrado el tabu naturalista de tener “las manos mancha-
das de sangre”. En el marco de la criminalidad estata
sblo consiste en la firma de un documento o en una llamada telefonica

|u

una accién que

puede ser un asesinato, pero también pueden cometer tales acciones
burdcratas medios, alejados de la direccién del estado propiamente di-
cha.?®

3.2.3. Redefinicién del principio
de accesoriedad en los delitos de infraccion de deber especial

El problema de la accesoriedad que se plantea en los delitos de infraccion
de deber tiene que ver con la accesoriedad cualitativa. Se refiere, concre-
tamente, a qué exigencias debe reunir el hecho principal, esto es, si el
hecho del sujeto cualificado o garante puede ser el hecho principal.

Ademas de los argumentos ya expuestos, también sorprende la critica de Rusconi refiriéndose
a que mediante esta teoria se produciria una "extensién contra legem del ambito de la au-
toria” al considerar autor a alguien que el legislador califica como participe. Méas alla de lo
afirmado en el parrafo anterior, la misma critica de Rusconi es también aplicable a la, por el
defendida, teoria del dominio del hecho (ver Rusconi, MaximiLiano, “La imputacion de autoria
y sus limites a la luz de las necesidades de la moderna politica criminal de proteccién de los
Derechos Humanos”, en Rusconi/Lopez/KirszenauM (eds.), Autoria..., op. cit., p 32y ss.), ya que
el art. 45 CP atiende claramente a la teoria formal-objetiva. ;Significaria entonces la teoria
del dominio del hecho una "extensién contra legem del dmbito de la autoria”? Ya hemos ex-
plicado que el art. 45 al definir al autor como quien toma parte en la ejecucion del hecho no
dice nada, quién es autor, o qué significa matar a otro debe ser definido normativamente. Y
ello porque la autoria es un concepto abierto, es imposible caracterizar a la figura central del
hecho mediante un concepto fijo, en una definicién cerrada de elementos objetivos cuando
la autoria también expresa elementos normativos que deben servir para un acto de compren-
sién. No existe teoria alguna que establezca un concepto fijo de autor, y la aceptacion de
la doctrina de que los elementos normativos del tipo no infringen el principio de legalidad,
autorizan sostener que este es un concepto “abierto”. Y que quien infringe el deber “realiza
el hecho” en los términos de la teoria formal objetiva, o toma parte en la ejecucién del hecho
como lo requieren las teorfas materiales objetivas y aun en la teoria subjetiva sélo puede
tener voluntad de autor el que tenga objetivamente el deber cuya infraccién determina la
autoria. Debemos dejar de observar el movimiento de las manos como el criterio determi-
nante de la autoria, porque ello puede resultar relativamente facil en un homicidio cometido
por un solo sujeto, porque es sabido que cuando son varios los intervinientes la respuesta no
puede darse a partir del verbo matar.

(128) Jager, Mschrkrim 1962, p. 73 (80).



ELEVADA DISPOSICION AL HECHO E INFRACCION DE DEBERES ESPECIALES EN...

El cédigo penal argentino contiene reglas que expresamente se refieren
al principio de accesoriedad. Asi el art. 47 CP al limitar la participacion a
la gravedad del hecho en el que se quiso cooperar, se inclina por la acce-
soriedad limitada.

Al dejar nuestro cédigo penal en manos de la ciencia y de la practica el
concepto de autor, el principio de la accesoriedad hay que deducirlo de
principios generales y de las normas sobre autoria y participacién, como
asi también de los tipos de la parte especial.

Nuestro sistema es preciso sefialar se denomina de la “diferenciacién” por-
que distingue las categorias de autor y participe a nivel del tipo legal. Esto
significa como sefiala Roxin que: “la causacién de un resultado tipico no es
punible por si misma, sino cuando ha tenido lugar en la forma de autoria, in-
duccién o cooperacion”.?) El tema central es aqui la vinculacion de la activi-
dad de los participes (inductores y cooperadores) con la conducta del autor.

Por el contrario en el sistema del concepto “unitario” de autor que rige en
Austria (§ 12), Noruega (§ 58) e Italia (art. 110), todos los participes se tratan
como autores. En este sistema la cuestion a decidir reside en determinar
hasta dénde la contribucién al delito queda alcanzada por el derecho pe-
nal, dada la identidad valorativa de todas las formas de intervencién. El
principio de accesoriedad es ajeno al sistema pues la punibilidad de cada
participe es independiente, no depende de los restantes.

En nuestro sistema la accesoriedad representa un valor material y no sélo
un principio técnico formal, por lo cual debemos discernir cual es la solu-
cién mas razonable de todas las posibles.

Las distintas alternativas sintetizadas por Bockelmann son: “accesoriedad mi-
nima" para cuando la punibilidad del participe se requiere que el hecho del
autor sea tipico; aqui la causacion del resultado determina la tipicidad cayén-
dose en consecuencia en una teoria extensiva de la autoria.”Accesoriedad
limitada” requiere que el autor realice un injusto, un hecho tipico y antijuri-
dico, tiene consagracion legislativa en el art. 47 CP, “accesoriedad extrema”
cuando se requiere que el autor principal haya obrado culpablemente; este
principio es contrario al art. 48 CP llevando a quienes ubican al dolo en la

(129) Roxin C., cit. p. 32.
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culpabilidad a que el agente participe en la culpabilidad ajena; y “hiperac-
cesoriedad”, cuando las circunstancias agravantes o atenuantes son aplica-
das a favor o en contra del participe.

En el sistema diferenciado prevalece la accesoriedad limitada por ser la
solucién mas razonable.

Ademas el art. 45 del Cédigo Penal argentino al sancionar al que determina
a otro esta reconociendo, tal como surge de la opinidn del codificador Ro-
dolfo Moreno ™ |a autoria mediata. Y esta forma de autoria en su formula-
cién clésica no es compatible con un autor inmediato plenamente respon-
sable. Si el instrumento es responsable habra que determinar si el hombre
de atras es inductor o un autor detras del autor, que Moreno también tuvo
presente como se dijo y que no es una forma de autoria mediata. Por ello
hay que entender que el legislador quiso la solucidén mas justa y razonable
que es la accesoriedad limitada.

Como ensena Roxin “si el participe ya no es caracterizado como el que
coopera sin dominio del hecho, sino por su intervencion sin el deber espe-
cial, la estructura de la participacién no se modifica porque el autor obre
sin dolo. Por ello es que el delito de infraccion de deber admite la autoria
culposa, ya que el dolo es un elemento normativo del dominio del hecho,
irrelevante en este contexto. Irrelevante para determinar la autoria pero no
para la tipicidad de la accién del sujeto del deber. Por lo tanto, siendo en
nuestro derecho los hechos imprudentes sdélo punibles cuando lo dispo-
ne la ley —principio del numerus clausus— sino se afirma la tipicidad del
hecho principal decae la punicién del participe. Ya que desde los albores
del finalismo “la infraccién del deber” es lo que caracteriza la autoria en
los tipos culposos en los que no cabe admitir la participacion, si bien en
este punto existen importantes voces discrepantes de las que no pode-
mos ocuparnos por exceder el nicleo de la ponencia.

Los finalistas ortodoxos exigiran el dolo en el hecho principal, otros como
Bacigalupo por requerimientos normativos de derecho positivo, basando-
se en que la induccidén exige determinar directamente a otro a la comision

(130) Moreno, Robotro, El Cédigo Penal ..., op. cit., tIl, 1923, p. 36y ss.
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del delito (doloso) y en el caso de la participacion ello surgiria de la estruc-
tura del objeto regulado por la norma.3"

En este tipo de delitos autor es quien incumple el deber especial aunque
otro cuantitativamente lleve a cabo la conducta que produce la lesion del
bien juridico. Asi, la teoria de los delitos de infraccion de deber, volvemos
a remarcar, encontré una solucién convincente al problema del instrumen-
to doloso no cualificado.

En orden a la accesoriedad cuantitativa existen dos posturas para computar
el inicio de ejecucion. Jakobs sostiene la “tesis individual” que era conoci-
da desde antes y no constituye una consecuencia ineludible de esta teoria.

La tesis individual establece que el comienzo de la ejecucidn del delito
debe ser apreciado individualmente para cada participe. Ello permite que
un participe haya dado comienzo a la ejecucidon mientras otro se manten-
ga en la fase preparatoria. De este modo, el hijo que para matar a su padre
comisiona a un sicario comenzaré la ejecucion cuando haya realizado todo
lo necesario para que el sicario actue, le haya persuadido, proporcionado
todos los datos para ubicar a su padre, etc. Este comienzo de ejecucion
sera punible aunque el sicario todavia no actde.

Cuando el delito de infraccién de deber se fundamenta en la inobservan-
cia de deberes genuinamente estatales la cooperacién del extraneus hay
que entender impide dividir el titulo de la imputacién encuadrando su
intervencion en una hipdtesis legal diferente. No existen los delitos de
infraccién de deber impropios. La intervencion del funcionario publico
es un elemento integrante del tipo penal y no una mera circunstancia de
agravacion. La voluntad del extraneus se funde con la del funcionario por
lo que su cooperacién pierde sustantividad ante la principal y preferente
del funcionario.

En estos casos el extraneus asume el plus de desvalor de la conducta del
funcionario al ser consciente de que induce o coopera a que aquél que-
brante los deberes insitos a su funcién. El quebrantamiento del deber no

(131) BacigaLupo, ENRIQUE, Principios de Derecho Penal. Parte General, op. cit., y Homenaje al
profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Madrid, Civitas, 2005. Ver también GoMez BeNITEZ,
Jose M., Teoria Juridica del Delito, Madrid, Civitas, 1988, p. 502.

Doctrina



ROBERTO A. FALCONE - ANDRES FALCONE

sélo lo afecta a él o a las relaciones del funcionario con el estado, se afecta
la confianza en la defensa del orden juridico y el desarrollo de la idea del
estado de derecho que esté en cabeza suya. El funcionario posee mientras
estd en ejercicio de su servicio una posicién de confianza, la comunidad
confia como sostuvo Wagner “en la limpieza de la actividad funcionarial”,
y en tal obstruccién ha cooperado el participe dirigiendo su aporte contra
la pretensiéon del bien juridico.

4 | La subsuncion

de la teoria de los delitos

de infraccion de deberes especiales

y de la elevada disposicion al hecho

en el terrorismo de Estado en Argentina

Concentrémonos ahora en los denominados delitos de Lesa Humanidad
acaecidos durante la dictadura que asold a nuestro pais, fundamental-
mente en lo que ocurria en los centros clandestinos de detencidon donde
se torturaba, violaba y asesinaba a los disidentes del régimen. ;Se puede
sostener en estos casos que quienes no cumplieron sus deberes estatales
no son autores, que dichos deberes son imprecisos? El hecho que desde
un punto de vista naturalista no se ejecute no posee ninguna relevancia
para la valoracién normativa del suceso; quizé esa lejania fenomenoldgica
haga més complejo el juicio de imputacién del resultado, més compleja la
explicacién a un lego, pero algo parecido ocurrié con la comisién por omi-
sidn en sus origenes y hoy es postura mayoritaria (como ya sostuvimos).

Existe un consenso importante en la equiparaciéon de la autoria mediata
y la inmediata, la identidad normativa entre la accion y la omisién, ;quién
duda de que la madre que deja morir a su hijo de hambre, ha ejecutado
el tipo penal de homicidio calificado (art. 80, inc. 1 CP), aunque desde un
punto de vista naturalista, ella no ha ejecutado? Y ;jpor qué responde por
mera omisién del deber de socorro el tercero que omite lo mismo? No es,
como dice Schiinemann, porque la madre ha adquirido con anterioridad
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el dominio normativo del resultado; no, el dominio del resultado es actual
para los dos, pero el deber especial que obliga a proactuar en benefi-
cio del bien juridico, amparado por la institucion familiar , sélo lo tiene la
madre, ella exclusivamente es la especialmente obligada, quien incumple
un deber institucional.®® Ha llegado el momento de mirar la dogmaética
penal con ojos méas despiertos como sefala Cancio Melig, de lo contrario
no sélo en los delitos de tinta el derecho penal presenta serias deficiencias
e incomprension, sino también cuando se trata de juzgar las atrocidades
mas graves que han ocurrido en nuestra patria. Como ha expresado Roxin
"soélo un sistema abierto puede evitar el anquilosamiento dogmético”, 3%
y por tanto un déficit en la solucién de problemas.

En el caso argentino, de acuerdo a las comprobaciones alcanzadas en
la causa 13/84,"%% queda claro la existencia de un plan sistematico para

(133) CueLLo ConTRreras, Joaauin, “Dominio y Deber como fundamento comuin a todas las
formas de autoria y modalidades del delito”, en inDret, Revista para el anélisis del Derecho,
Barcelona, 2011, pp. 11y ss. Pero también Herzberg rechazé la divisién hecha por la doctrina
tradicional del sistema de derecho penal entre delitos de comisién y de omisién. Este autor
toma como punto de partida el principio de imputacién de los delitos impropios de omision,
es decir, el principio de garantia e intenta aplicarlo a la comisién o, desde otra perspectiva,
intenta probar que este elemento se encuentra también en los delitos de comisién invirtiendo
de esta forma la metodologia que siempre se habia utilizado, pues aqui el factor generador
de equivalencia va a ser extraido del delito impropio de omision. Fundamento de la teoria
de la posicion de garante es para este autor el concepto “negativo de accion”; segun este
concepto la causacién activa y la evitacién omitida de un resultado tipico puede ser reunidas
en el criterio superior que él denomina "no evitacién evitable”. El suceso es imputado al que
no evita porque debe responder como garante por su licitud o ilicitud. Ver PERboMO TORRES,
Jorae F, La problemética..., op. cit., p. 83y ss.

(134) Roxin, Craus, G.A 1963, p.193 (207).

(135) Para aniquilar la subversién se cred un aparato represivo, en el que las fuerzas de
seguridad ejecutaron las medidas tendientes a cumplir dicho cometido bajo la direccién
del ejército. El territorio argentino fue repartido en seis zonas, las que a su vez se dividieron
en subzonas y éreas. El aparato represivo fue creado para la guerra contra la subversion y
empleado para tal fin, consistiendo sus procedimientos en: a) capturar a quienes pudieran
resultar sospechosos de tener vinculos con la subversién, de acuerdo con los informes
de inteligencia; b) conducirlos a lugares situados dentro de unidades militares o bajo su
dependencia; c) una vez alli, interrogarlos bajo tormentos a fin de obtener los mayores datos
posiblesacercadeotraspersonasinvolucradas; d)someterlos acondiciones devidainhumanas,
con el objeto de quebrar su resistencia moral; e) efectuar todo lo descripto anteriormente en
la clandestinidad mas absoluta, para lo cual los secuestradores debian ocultar su identidad y
realizar los operativas preferentemente en horas de la noche, las victimas debian permanecer
totalmente incomunicadas, con los ojos vendados y se debia negar a cualquier autoridad,
familiar o allegado, la existencia del secuestrado y la de eventuales lugares de alojamiento;
f) amplia libertad de los cuadros inferiores para determinar la suerte del aprehendido, que
podia ser luego liberado, puesto a disposicién del Poder Ejecutivo nacional, sometido a
proceso militar o civil o eliminado fisicamente. Véase la sentencia dictada el 9 de diciembre
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aniquilar la subversion, que las muertes, torturas, apropiacién de nifios e
infinidad de delitos producidos no fueron el puro arbitrio del sujeto ejecu-
tante sino un comportamiento de continuaciéon a partir de la decisién de
la Junta Militar de derrocar al gobierno constitucional para, como se dijo,
aniquilar a la subversion. La junta dictatorial creo el marco dentro del
cual se desplegé la criminalidad estatal; por lo tanto quienes han creado
el marco y quienes lo han rellenado son también ejecutores. Cuando la
ejecucion del hecho es producto de una obra colectiva, tanto los inter-
vinientes que han fijado el marco antes de la ejecucién o los ejecutores
que lo rellenan deberian ser calificado de autores ya que la realizacion del
tipo delictivo es marco y relleno, como una obra de teatro; ella es la re-
presentacién de los actores, pero también del director, del encargado del

13 La creacion del

escenario, tal como acertadamente ha escrito Jakobs.!
marco dentro del cual se llevaron a cabo miles de ejecuciones reviste una
importancia liminar. Ello asi porque la denominada “guerra contra la sub-
version” demuestra en los intervinientes una “solidarizacién con las conse-
cuencias”, esto es, con todo el disefio politico pergefiado para aniquilar a
la disidencia politica. Todas estas intervenciones se llevaron a cabo como
una muestra de solidaridad con el quehacer delictivo precedente, todos
los intervinientes con su aporte pertenecen al colectivo, pero también, por
ello, quienes configuraron el marco y llevaron adelante el aparato criminal,
se convierten en ejecutores propios, en autores directos de un delito de
infraccion de deber especial en razén del cargo piblico desempefiado, en
atencioén a la institucion de los deberes genuinamente estatales. Aqui los
ejecutores directos no son simples instrumentos con apariencia humana
(sélo naturaleza) sino sujetos de imputacién. %

de 1985 por la Excelentisima Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal de la Capital Federal en pleno, dos tomos, Buenos Aires, 1987, esp. T. ll, 787 ss.

(136) Ver Awmgos, Kai, GramMER, CHrisTorH, “Dominio del hecho por organizacién. La
responsabilidad de la conduccion militar argentina por la muerte de Elisabeth Kasemann”,
en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia, 9/16, 2003, pp. 173y ss.

(137) Jakoss, G., El ocaso..., op. cit., pp. 200-203.

(138) El funcionamiento vertical y jerarquizado del aparato del que se derivan procedimientos
reglados para la ejecucion del plan criminal, también se deja ver en el Anexo 3 del Plan del
Ejército, suscripto por Videla en febrero de 1976: “La operaciéon consistira en detener (...)
a todas aquellas personas que la Junta de Comandantes Generales establezca o apruebe
para cada jurisdiccion (...) Cada comando de Zona establecerd en su jurisdiccion los
Equipos Especiales que resulten necesarios de acuerdo a las caracteristicas de la misma.
La planificacion respecto a los elementos a detener (...) deberé contar con la aprobacién de
la Junta de Comandantes Generales. La incomunicacién caracterizara todo el proceso de
detencién de los inculpados y solamente podré ser levantada por la Junta de Comandantes
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La competencia en estructuras jerarquizadas se desplaza de los ejecutores
a la direccién. Aparece la responsabilidad en funcién del rango y no en la
medida de los movimientos de los dedos, de la inervacién muscular (fe-
notipico). En los delitos de dominio importa la cuantificacién del aporte,
en los delitos de infraccion de deber especial la jerarquia del obligado.
En la infinidad de aportes delictivos en el marco del terrorismo de Estado
debe verse un encadenamiento hacia el resultado, un refuerzo solidario
que hace que el delito sea obra de todos. Estamos frente a una adhesion
al plan criminal, ante un incremento de la chance de éxito del resultado
delictivo.

Sin embargo, estudiemos ahora lo afirmado por Jakobs en relacién a la
criminalidad de Estado durante el régimen del ex presidente Alberto Fu-
jimori en Peru:

"En el caso de la lesién de obligaciones positivas, en los de-
litos de infraccion de deber valen otras reglas. Autor es aqui
cada obligado especial, que no adecua su estatus al bien del
otro y una lesién de deber irreversible es ya el comienzo de la
ejecucién (los delitos de infraccién de deber no reconocen ac-
cesoriedad para los deberes). Antes que lesionar a la victima, el
delito de infraccion de deber lesiona a la institucion separada
de la victima. Fujimori lesiono a través de su accionar, activo u
omisivo, una relacién positiva: sélo eso ya lo vuelve autor de

Generales. No se permitira la intervencién de personas extranas a las FEAA. en defensa de
los detenidos, quedando librada su posibilidad a resolucién de la Junta de Comandantes
Generales. La composicion de los equipos especiales de detencidn, y todo el accionar de los
mismos seran registrados en documentos secretos a elaborar, dentro del mas estricto marco
de seguridad y de secreto militar. Dichos documentos deberan estar permanentemente a
disposicién de la Junta de Comandantes Generales y elevados toda vez que ésta lo requiera”.

A este plan del ejército debe sumarse la Directiva 404/75 también firmada por Videla que
condujo, segun el Documento Final, a la victoria total sobre la subversién, dejando una
imagen clara ante la inexistencia de procesos contra “los subversivos”: los comandantes en
Jefe dirigieron y organizaron la represién clandestina como el método supuestamente maés
efectivo y sencillo contra la “subversion”. El auto-elogio obrante en ese Documento Final por
la victoria sobre la subversién, la consideracion de muertos a los desaparecidos que no se
encuentran exiliados o en la clandestinidad, demuestra inequivocamente el conocimiento y
voluntad de la Junta de Comandantes y de todos los funcionarios publicos intervinientes en
el plan criminal del resultado alcanzado. Lo expuesto no se compadece con la proclama de
la Junta de restituir “la vigencia de los valores de la moral cristiana, de la tradicion nacional
y de la dignidad del ser argentino”. Véase el "Acta de propésitos y objetivos del Proceso de
Reorganizacion Nacional”, Boletin Oficial, 31/03/1976.
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los delitos por él iniciados (o meramente tolerados). Las figuras
juridicas de la coautoria o el uso de un aparato organizado de
poder apartado del derecho no son necesarias. Mas adn son
contrapuestas a las lesiones al deber emanado de la funcion
publica. Por ello es que deben ser abandonadas” .

Coincidiremos con Jakobs tanto en la inaplicabilidad al caso de la teoria del
dominio de la organizaciéon como en las dificultades dogméticas que esta
conlleva (punto 2.2), sobre todo por fundarse en la fenomenolégica teoria
del dominio del hecho (punto 2.1). También coincidiremos en el deber espe-
cial de proteccion que le compete al funcionario publico (deberes estatales)
para la tutela de bienes juridicos esenciales para el desarrollo de la sociedad
(como la vida, la integridad corporal, la libertad, etc.).?

Sin embargo, Jakobs pasa por alto algo medular: no responden al mis-
mo fendmeno un caso de cohecho, de falso testimonio —el declarante
como auxiliar de la justicia—, de prevaricato (todos delitos de infrac-
cion de deberes especiales) que los casos de macrocriminalidad estatal
anteriormente mencionados. No se puede perder de vista que tal es la
desigualdad entre delitos comunes y delitos de Lesa Humanidad, que a
pesar de haber desarrollado Roxin la teoria de los delitos de infraccién
de deber, debid adicionar ademas a su sistema la teoria de los aparatos
organizados de poder, para lograr la imputaciéon de los hombres de
atras en calidad de autores en estos Ultimos casos. Por esto es que con-
sideramos fundamental, dentro de la teoria de los delitos de infraccién
de deber especial, la distincién entre delitos comunes y delitos de Lesa
Humanidad, fundamentando, en el Ultimo caso, la autoria de los hom-
bres de atras, no sélo en la relacién institucional de fomento con el bien
juridico, sino ademés en la ya estudiada teoria de la elevada disposicién
al hecho (Tatbereitschaft) del profesor Schroeder (véase el punto 2.2).
Asi, el hecho de ser un funcionario publico quien inobserva el deber es-

(139) Jakoss, G, "Zur Taterschaft des Angeklagten Alberto Fujimori”, en Zeitschrift fir
Internationales Strafrechtsdogmatik, 11/2009, 572-575.

(140) Jakobs ha fundamentado la autoria —en vez de participacion— en el caso del Consejo
Nacional de Defensa de la R.D.A. con base en que los hombres de atrés, en cuanto miembros
de un érgano constitucional (art. 73 de la Constitucion de la R.D.A.) ocupaban una posicién
de deber especial, tratdndose por tanto de delitos de deber (Jakobs NStZ 1995, p. 26 y
ss; idem AT (supra n 51, 21/115 y ss). En sentido similar Murmann, G.A. 1996 p. 269 (278) al
tomar como punto de referencia el deber del Estado de ejercer el poder estatal de modo
ajustado a Derecho. Los jueces de la Corte Suprema Caballero y Belluscio, al emitir su voto
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pecial de proteccidn del bien juridico (lesién irreversible), sumado a la
certidumbre de la posterior realizacion de la conducta tipica por parte
del ejecutor, en base a su elevada disposicién al hecho, fundamentan la
autoria directa de los hombres de atras en casos de macrocriminalidad
estatal, tal como fue el terrorismo de estado en Argentina.

5 | Conclusiones

La teoria de los sistemas, a la que nos hemos dedicado en el punto 1, nos
ha permitido estudiar la relacién medio-sistema y extraer un propio con-
cepto de normatividad. Luego estudiamos como las nociones dominio de
la organizacién (fungibilidad) y de dominio del hecho no pertenecen al sis-
tema juridico sino que intentan reproducir situaciones dadas en su medio,
lo que conlleva la imposibilidad de poder construir sobre ellas categorias
juridicas fiables.

Por el contrario, el concepto de infraccién de deber como fundamento de
imputacion y de distincion cualitativa en materia de participacion criminal
(esto Ultimo sélo en relacion a los deberes especiales) si nos permite efec-
tuar distinciones normativas y edificar sobre ellas estructuras dogmaticas
convincentes. Pero el fenémeno de la macrocriminalidad estatal nos im-
pide equiparar estos delitos con los comunes, por lo que necesitaremos
aqui ademas aplicar la teoria de la elevada disposicion al hecho como
fundamento aditivo de imputacién de los hombres de atrés.

Concluyendo, infraccién de deber especial y elevada disposicién al hecho
del ejecutor seran los fundamentos de la imputacién de los funcionarios
publicos que detentaban posiciones de poder durante el terrorismo de
Estado que desplegd la dltima dictadura militar argentina.

en la causa 13/84, considerando 23, niegan el dominio del hecho y califican la realizacién
de acciones extratipicas encaminadas con abuso de poder hacia la ejecucion colectiva
como cooperacién material e intelectual para que los subordinados ejecutaran los tipos de
homicidios, privaciones ilegales de libertad, tormentos y demés delitos investigados. Esta
descripcion constituye a nuestro criterio una forma de autoria directa por infraccién de deber
especial.
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El presente articulo analiza el camino seguido por el regionalismo la-
tinoamericano a la luz de los diferentes paradigmas histéricos que han
inspirado los proyectos de integracién regional. El anélisis privilegia una
mirada histérica e internacional para comprender los cambios operados
en el contexto de la integracién latinoamericana en sus tres momentos his-
térico-politicos: viejo regionalismo, regionalismo abierto y regionalismo
post-liberal. Dentro de esta reconstruccién histérica se prestaré particular
atencién al contexto contemporéneo de la integracion regional, a partir
de la crisis del regionalismo abierto y el surgimiento de un regionalismo
post-liberal, cristalizada en la emergencia y consolidacién de la UNASUR
como iniciativa para la integracion de la sub-region sudamericana.
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de Derechos Humanos del Instituto de Derechos Humanos del Colegio de Abogados del
Departamento Judicial La Plata.
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e Investigador Becario del Concejo Nacional de Investigaciones Técnicas y Cientificas
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1| Viejoy nuevo
regionalismo en América Latina

A grandes rasgos, América Latina experimentd dos grandes momentos
de regionalismo a lo largo de la segunda mitad del siglo XX.® Un primer
momento, que caracterizaremos como viejo regionalismo, abarca desde
los primeros afos de la década de los 60 hasta mediados de los 80. El se-
gundo momento, que llamaremos nuevo regionalismo, se desarrolla a lo
largo de la década de los 90.

El tiempo del viejo regionalismo se inicié con la conformacién de la Aso-
ciacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC), creada por el Tra-
tado de Montevideo del afio 1960. A estas se sumaron otras iniciativas
sub-regionales, como el Mercado Comudn Centro Americano (MCCA) y el
Pacto Andino. Todas estas iniciativas estarian fuertemente influenciadas
por el pensamiento estructural-desarrollista publicitado por la CEPAL y
responderian al objetivo de potenciar la independencia regional frente
al imperialismo econdmico y politico de los paises centrales, a partir del
fortalecimiento de las estrategias de desarrollo basadas en la industrializa-
cién por sustitucidon de importaciones en una escala regional.

A nivel simbdlico, la iniciativa de la ALALC significé un hito histérico
al proponer un objetivo de unidad regional que ponia fin a un largo
ciclo de desencuentros y fragmentacién.® Sin embargo, en los hechos,
la iniciativa fracasaria como consecuencia de las tendencias al proteccio-
nismo comercial y la ausencia de incentivos para la cooperacién econé-
mica y politica en el contexto de la bisqueda de un desarrollo nacional
autarquico y de la competencia estratégico-militar a nivel sub-regional.
Por estos motivos, la ALALC finalizé sus funciones y fue sucedida por la

(3) GranaTo, L. y OpDONE, C., “El sistema internacional y la integracién econémica regional”,
en Durédn Séenz, S.; Granato, L. y Oddone, C. (comps.), Regionalismo y globalizacién. Proce-
sos de integracion comparados, Bs. As., UAI, 2008; Laneypi MARTINEZ, A.; PERA, L. y VAZauEz, M.,
“Introduccién”, en Anuario de la Integracién Regional de América Latina y el Gran Caribe,
Bs. As., Coordinadora Regional de Investigaciones Econémicas y Sociales, 2008. Ver texto en:
http://www.iadb.org/intal/intalcdi/PE/2009/02450.pdf

(4) MaRTINEZ LERRECHEA, E., “ALADI y el proceso de integracién latinoamericana en tiempos
globales: nuevos roles politicos y econémico-comerciales”, en Durén Séenz, S.; Granato, L.
y Oddone, C. (comp.), Regionalismo y globalizacién. Procesos de integracién comparados,
Bs. As., UAI, 2008.
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Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI), fundada por el Tra-
tado de Montevideo en el afio 1980. Esta constituyé un esquema mucho
mas flexible y menos ambicioso que su antecesora.

En la década de los 80, el shock de la deuda y la crisis de las economias
latinoamericanas significarian el agotamiento de las iniciativas regionales
impulsadas en las décadas anteriores y también un tiempo de estanca-
miento politico en el proceso de integracion latinoamericana (Sanahuja,
J., 2005). Sin embargo, en la década de los 90 emergeria un ciclo de regio-
nalismos renovadores, cuando la mayoria de los paises latinoamericanos
adhirieran a la estrategia de la integracién econémica regional. Al tiempo
que los paises de Centroamérica, el Caribe y el Grupo Andino relanzaban
sus esquemas de integracién, un nuevo bloque se conformaba en torno a
los paises del Cono Sur. De esta forma, el nuevo mapa del regionalismo la-
tinoamericano mostraria cuatro agrupamientos sub-regionales. Las Unicas
dos excepciones serian México y Chile. El primero tomaria distancia del
resto de América Latina y favoreceria la asociacion estratégica con Amé-
rica del Norte; el segundo privilegiaria los acuerdos bilaterales de libre
comercio y desdoblaria su mirada hacia el Pacifico.

De manera fundamental, este nuevo regionalismo instituia una ruptura
profunda en el espiritu y el sentido histérico de la integracion latinoame-
ricana. Los nuevos esquemas de integracion abrazarian el paradigma del
regionalismo abierto y tendrian por objetivo consolidar regionalmente la
agenda de apertura comercial y reforma econdémica que los paises lati-
noamericanos adoptaban a nivel doméstico con el apoyo de los Estados
Unidos y los organismos mulilaterales de crédito. Este consenso en torno
al paradigma del regionalismo abierto “... permite identificar el periodo
1990-2005 como una etapa o ciclo coherente en la integracion regional”.®
En este sentido, los esquemas bajo los cuales progresaria el nuevo regio-
nalismo latinoamericano simbolizarian la hegemonia del programa neoli-
beral en la agenda regional.®

(5) SanaHWA, J., "Del regionalismo abierto’ al ‘regionalismo post-liberal’. Crisis y cambio
en la integracion regional en América Latina”, en Laneydi Martinez, A. et al., Anuario de la
Integracién Regional de América Latina y el Gran Caribe, Bs. As., Coordinadora Regional de
Investigaciones Econémicas y Sociales, 2008. Ver texto en: http://www.iadb.org/intal/intalcdi/
PE/2009/02450.pdf

(6) Por tal motivo, el nuevo regionalismo quedaria histéricamente equiparado al regionalismo
abierto.
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El paradigma del regionalismo abierto estaba basado en la conformacién
de acuerdos comerciales regionales que redujeran las barreras comercia-
les y las tarifas externas con el objetivo de garantizar la liberalizacion de
los intercambios econdmicos entre paises y otorgar a los mercados un rol
preponderante en la promocion de la eficiencia y competitividad econé-
micas. Tal paradigma constituia el corolario de las respuestas politico-ins-
titucionales ensayadas desde las economias centrales frente a los grandes
desafios productivos y tecnoldgicos, en el contexto de la crisis de acumu-
laciéon capitalista en las décadas de los 70y 80. En tal sentido, a lo largo de
estos anos, el proceso de integracién europeo recibié un nuevo impulso,
el cual conducirfa a la firma del Acta Unica Europea (1986), la cual sentaria
las bases para la conformacién definitiva del Mercado Comdn Europeo
bajo el polémico Tratado de Maastricht (1991). De manera similar, desde
principios de la década de los 80, los Estados Unidos han favorecido la
liberalizacion econdémica global de manera paralela con un conjunto de
iniciativas bilaterales y regionales.

El final de la Guerra Fria, signado por el derrumbe de la Unién Soviética
y el ascenso de los Estados Unidos a la posicion de Unica superpotencia
global determinarian el desplazamiento de los asuntos estratégico-militares
por las cuestiones econdmicas en la agenda internacional. En un contex-
to mundial donde “... la globalizacién aparecia como el contrapuesto de la
bipolaridad...”,"” el regionalismo abierto seria un pilar fundamental para la
construccién del nuevo orden econémico y politico internacional.®

La conformacién de un nuevo orden de interdependencia global bajo la
primacia de los Estados Unidos progresaria a partir de la universalizacion
de la agenda neoliberal de liberalizacién econémica. A nivel institucional,
el proceso cristalizaria en un conjunto de nuevos regimenes de comercio
internacional. A nivel multilateral, las sucesivas rondas de liberalizacion
comercial conducirian a la reforma del GATT y su reemplazo por la Orga-
nizacion Mundial del Comercio. A nivel regional, los Estados Unidos im-
pulsarian la ampliacién de su tratado de libre comercio con Canadé (1988)

(7) Granato y ODDONE, "“El Sistema Internacional y la Integracién Econdmica Regional”, op. cit.,
p. 19.

(8) HurreLL, A., "Explaining the Resurgence of Regionalism in World Politics”, en Review of
International Studies, vol. 21, n°® 4, London, Cambridge University Press, octubre de 1995,
pp. 331-358.
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con la incorporacién de México y la creacion del NAFTA y la promocién
del Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA) para el conjunto del
hemisferio occidental.” En tal sentido, los acuerdos regionales inspirados
en este modelo de integracion deberian servir como los cimientos para la
profundizacién de la agenda global de liberalizacién econémica.

En este contexto global, los paises de América Latina encontrarian en el
paradigma del regionalismo abierto un marco politico-institucional que
permitia acomodar los imperativos de la integraciéon regional con aquellos
de las politicas de apertura comercial y reforma econémica del denomina-
do “Consenso de Washington”."? En este sentido, si el viejo regionalismo
habia significado el intento de los paises latinoamericanos de fortalecer
regionalmente los procesos de industrializacion de las economias nacio-
nales, el nuevo regionalismo, entendido en esta clave abierta, significaria
la proyeccién regional de las politicas de reforma econdémica neoliberal
aplicadas por los paises de la regién a partir de la crisis de la deuda y del
agotamiento de las estrategias de desarrollo por sustituciéon de importa-
ciones. La opcién institucional por un esquema de regionalismo abierto
debia servir al objetivo de reforzar los procesos de reforma estructural de
los mercados domésticos y favorecer la reinsercién de las economias lati-
noamericanas en los mercados globales, en el marco de una estrategia de
desarrollo neoliberal.

2 | Del regionalismo abierto
al regionalismo post-liberal

En el afio 1989, los paises de la Comunidad del Caribe relanzaban su
esquema de integracién a partir del acuerdo en torno al objetivo de esta-
blecer un mercado Unico. De manera similar, entre los afios 1991 y 1993,
los paises centroamericanos establecieron el Sistema de la Integracion
Centroamericana (SICA) para la conformacion de un area de libre comer-
cio regional. En el afio 1991, el Pacto Andino actualizaria su vocacion in-
tegradora con el objetivo de establecer una zona de libre comercio entre

(9) De manera similar, Estados Unidos también impulsé otros acuerdos regionales mayores,
como el APEC para la integracién econémica de los paises de Asia Pacifico.

(10) SanaHudA, J., “Del ‘regionalismo abierto” al ‘regionalismo post-liberal’. Crisis y cambio en
la integracién regional en América Latina”, op. cit.
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sus miembros y, en el afo 1996, se constituiria en la Comunidad Andina
de Naciones. Por Ultimo, en el afio 1991, los paises del Cono Sur con-
formaron el Mercado Comun del Sur, a partir del cual se establecia una
union aduanera.

Dichos esquemas compartian las prioridades politicas de la integracion
adelantadas por el paradigma del regionalismo abierto impulsado ex-
ternamente en la regién desde los organismos multilaterales de crédito,
como el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo. Estas
prioridades eran la generacién de mejoras en la eficiencia y la produc-
tividad para la transformacién y modernizacion de las alicaidas econo-
mias latinoamericanas.

La integracién latinoamericana avanzaria a partir de una agenda de "inte-
gracion negativa”, centrada en la eliminacién progresiva de las barreras
al comercio entre paises. El resultado seria el incremento notable en los
intercambios comerciales entre los paises de los distintos grupos regio-
nales (Tussie, 2007). Adem3s, la liberalizacion coordinada crearia nuevos
mercados mas atractivos para el capital extranjero y favoreceria la inter-
nacionalizacién de muchas empresas latinoamericanas (“multilatinas” o
“translatinas”). Sin embargo, hacia el final de la década, el comercio in-
tra-regional en el conjunto de los bloques comerciales latinoamericanos
todavia constituia un porcentaje pequeno de las exportaciones totales
de los paises miembros —incluso decreciente en los casos del CAN vy
MERCOSUR—." Ademds, los avances en la integracién comercial se han
visto debilitados por la alta vulnerabilidad externa de las economias de
la regién frente a las crisis econdmicas internacionales acaecidas desde
mediados de los 90.

Maés importante aun, los nuevos esquemas de la integracién latinoameri-
cana, avanzados bajo el paradigma del regionalismo abierto, carecieron
de una agenda de integracién que impulsara politicas comunes en areas

(1) Ceu, U.; SaLes, M.; Tussie, D. y Peixoto, J., “MERCOSUR in South-South Agreements:
in the middle of two models of regionalism”, UNCTAD Virtual Institute, 2010. Ver texto en:
https://www.google.com.ar/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&ved
=0CCwQFjAA&url=http%3A%2F%2Fvi.unctad.org%2Fresources-mainmenu-64%2Fdigital-
library%3Ftask%3Dd|_doc%26doc_name%3D586-MERCOSUR-in&ei=T_yUUaidMMaBrAHzr
4GoCg&usg=AFQjCNETDhDy7kbDmPVvCcQbhPg4ho_RKw&sig2=t_V2cfVAMOVOEHd3UA
cxtQ&bvm=bv.46471029,d.aWM
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estratégicas, como la infraestructura, el transporte y la energia regio-
nales, la coordinacion macroecondmica y financiera, la agenda social y
laboral, y la construccién de instituciones comunes. En este sentido, la
ausencia de una agenda de "integracion positiva” terminaria restando
profundidad politica, social y territorial a las iniciativas del nuevo regio-
nalismo latinoamericano.

Por los motivos anteriores, hacia finales de la década de los 90, los nue-
vos esquemas de la integracion latinoamericana habian perdido el brillo
de sus primeros afios. La pérdida de fe en los procesos de integracién
latinoamericana se profundizaria bajo el ciclo de estancamiento econé-
mico, movilizacidn social e inestabilidad politica que afectd a varios pai-
ses de la regidn entre finales de los 90 y los primeros afios de la nueva
década. El rechazo social generalizado a las politicas de liberalizacion y
reforma econémica implementadas por los gobiernos de la regién deter-
minarian el final de la hegemonia neoliberal. Este final de ciclo cristaliza-
ria en el ascenso de los denominados gobiernos de la “nueva izquierda”
en la region.

Al mismo tiempo, estos cambios tomarian lugar en un escenario interna-
cional en donde la globalizacion neoliberal comenzaba a despertar im-
portantes cuestionamientos."? En el plano econémico, las décadas de li-
beralizacién comercial y financiera condujeron a la economia internacional
a una situacién de fragilidad e inestabilidad crénicas que desembocaria
en los afios 2007-2008 en una verdadera depresion global. En el plano
politico, la redefinicion de la estrategia global de los Estados Unidos en
su "Guerra contra el Terror” y la preferencia por el unilateralismo bajo la
Doctrina Bush, alejaban al “hegemdn” de los procesos de concertacion
multilateral, al tiempo que arrojaban a América Latina a la periferia poli-
tica internacional.™ A esto, se sumaria el enterramiento del proyecto del
ALCA en el afo 2005 y el posterior intento norteamericano de avanzar la
agenda de la liberalizacidon comercial por la via de los acuerdos bilaterales
de libre comercio (TLC). Al mismo tiempo, en otras latitudes, el proyec-

(12) CeLw, U.; SALLEs, M.; Tussig, D. y Peixoto, J., ibid.

(13) Bywaters, C. et al., “Unasur y la integracién latinoamericana: propuesta de un nuevo
modelo del regionalismo postliberal”, en Revista Encrucijada Latinoamericana, afio 3,
n® 1, Otono-Invierno 2010. Ver texto en: http://www.encrucijadaamericana.cl/articulos/
otonoinvierno2009/1formato-Articulo-UNASUR-Definitivo-21-de-Abril-ok.pdf
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to europeo encontraba un freno importante en los vetos nacionales a la
propuesta constitucional, adelantando la crisis del proyecto modelo del
regionalismo a nivel internacional.

En un contexto internacional que generaba incentivos para la busqueda
de una mayor autonomia regional, el ascenso de los gobiernos de la
"nueva izquierda” significaria una revisiéon profunda de los esquemas
de la integracién latinoamericana.™ El debate en torno a los objeti-
vos, los intereses y los medios de la integracion regional progresaria
de forma paralela con los procesos domésticos de revisién —cuando
no reversibn— de la agenda politica del “Consenso de Washington”
y con el retorno del Estado desarrollista en varios paises de la region.
En este contexto de retroceso de la agenda neoliberal en la regién y
enfrentados al descrédito de los esquemas de integracion vigentes,
varios paises impulsarian la renovacién de los contenidos de la agenda
de integracion. Un objetivo central de este proceso de renovacién se-
ria la superacién del reduccionismo comercial-economicista que habia
caracterizado a los procesos de integracién establecidos bajo el para-
digma del regionalismo abierto."® En tal sentido, esta renovacién de
la agenda de la integracion marcaria el tiempo de un nuevo momento
en la historia de la integracién regional, fundamentalmente en la sub-
region sudamericana.

Este nuevo contexto de la integracion estaria signado por la emergen-
cia de un nuevo paradigma de regionalismo que algunos autores han
definido como post-comercial,” post-liberal,'® post-neoliberal o post-

(14) SANAHUIA, J., “La construccion de una regidn: Suramérica y el regionalismo posliberal”,
en Cienfuegos, M. y Sanahuja, J. (eds.), Una region en construccion. UNASUR y la integracién
en América del Sur, Barcelona, Fundaciéon CIDOB, 2010.

(15) CeLw, U.; SavLLes, M.; Tussig, D. y Pexoto, J., op. cit.

(16) CHaves Garcia, C., “La insercion internacional de Sudamérica: la apuesta por la UNA-
SUR", en Iconos. Revista De Ciencias Sociales, 2010, pp. 29-40. Ver texto en: http://www.
sudamericarural.org/images/en_papel/archivos/insercion_sudamerica_unasur.pdf

(17) CeLu, U.; SaLLes, M.; Tussig, D. y PexoTo, J., op. cit.

(18) MoTTa VEIGA, P.y Rios, S., “O regionalismo pds-liberal, na América do Sul: origens, iniciativas
e dilemas”, en Comercio Internacional e Integracién, Series CEPAL, 2007. Ver texto en: http://
www.eclac.cl/cgi-bin/getProd.asp?xml=/publicaciones/xml/5/30045/P30045.xm|&xs|=/
comercio/tpl/p9f xsl&base=/comercio/tpl/top-bottom.xsl; Sanarusa, J., “Del ‘regionalismo
abierto’ al ‘regionalismo post-liberal’. Crisis y cambio en la integracién regional en América
Latina”, op. cit.
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hegemoénico.""? Entre los elementos distintivos de este nuevo regionalis-
mo se destacan:?® a) la revalorizacién de la agenda politica frente a la
agenda econdmica-comercial; b) la adopciéon de una nueva agenda de
desarrollo con politicas que toman distancia respecto de las estrategias
de liberalizacion comercial del regionalismo abierto, y c) el despliegue
de una “agenda positiva” de la integracién orientada hacia una mayor
coordinacién politico-estratégica y el desarrollo de una institucionalidad
comun en areas no comerciales, entre las cuales las dimensiones de la paz
y la seguridad regional. Para varios autores, la Unién de Naciones Sud-
americanas (UNASUR) destaca como la expresién mas acabada del nuevo
regionalismo post-liberal en la regién.?"

La UNASUR surge como una propuesta de integracién multidimensio-
nal que sintetiza una vision profundamente geopolitica de la region
sudamericana. Esta iniciativa tuvo sus origenes en las cumbres de pre-
sidentes sudamericanos de los afios 2000-2003. Estos encuentros se-
rian la plataforma que impulsaria la conformacion de la Comunidad
Sudamericana de Naciones (CSN), concretada en la ciudad de Cusco
en el ano 2004. La CSN proponia la convergencia progresiva del MER-
COSUR, la CAN y Chile dentro de una gran area sudamericana de libre
comercio (ALCSA) establecida bajo el paraguas de la ALADI. En este
punto, la CSN tomaba y ampliaba en clave regional el impulso a la inte-
gracién comercial-econémica legado por el regionalismo abierto. Sin
embargo, el primer articulo del acta fundacional de la CSN adelantaba
una ruptura importante respecto a la agenda de la integracion de la
década anterior. La Declaraciéon de Cusco evidenciaba una renovada
ambicién geopolitica sudamericana, a partir del impulso a los procesos
de "...concertacion y coordinacion politica y diplomética que afirme
a la regiéon como un factor diferenciado y dindmico en sus relaciones

(19) Sersin, A., "Regionalismo y soberania nacional en América Latina: los nuevos desafios”,
en Nueva Sociedad, n® 42, mayo-junio de 2010. Ver texto en: http://www.cebem.org/cmsfiles/
publicaciones/serbin.pdf

(20) Esta caracterizacién elabora una sintesis de los principales rasgos del regionalismo
posliberal identificados por SanaHwa, J., “La construccidon de una regién: Suramérica y el
regionalismo posliberal”, op. cit..

(21) CHaves Garcia, C., “La insercion internacional de Sudamérica: la apuesta por la UNA-
SUR”, op. cit., pp. 29-40; CeLu, U.; SaLLes, M.; Tussig, D. y PexoTo, J., op. cit.; SANAHUIA, J., “La
construccién de una regién: Suramérica y el regionalismo posliberal”, op. cit.
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"

externas...”.? Por primera vez desde los tiempos de las luchas por la
independencia, Sudamérica adoptaba para si misma una identidad po-
litica distintiva respecto del conjunto de América Latina. Esta definicién
particular estarfa fuertemente influida por el progresivo ascenso de Brasil
a una posicion de liderazgo regional y global. Asimismo, también simbo-
lizaba la ambiciéon de autonomia de los gobiernos de la “nueva izquier-
da” frente a la hegemonia norteamericana fuertemente asentada en el

dmbito de América del Norte, Centroamérica y el Caribe.

Ademés, la Declaracién de Cusco también establecia una agenda amplia
para la integracién de la regién en los ambitos de la infraestructura fisica,
energética y de comunicaciones, el desarrollo rural y agroalimentario, la
transferencia de tecnologia y la cooperacion en materia de ciencia, edu-
caciéon y cultura y, por ultimo, la integracion del espacio sudamericano a
nivel de las empresas y la sociedad civil. Esta nueva agenda de la integra-
cién sudamericana propuesta por la CSN seria ampliada y profundizada
a partir de la conformacién de la UNASUR en la ciudad de Brasilia en el
afo 2008.2% La UNASUR buscaria la integracién de la regién en asuntos
de orden politico, econémico, financiero, social, cultural, ambiental y de
infraestructura.

3 | La integracion sudamericana
en tiempos del regionalismo post-liberal

En términos de su proyeccién internacional, a partir de la conformacién de
la CSN y luego bajo UNASUR, la regién ha mostrado una nueva voluntad
de unidad y cohesién politica en la conduccion de sus relaciones exter-
nas. Este objetivo de cohesién se ha desplegado con mayor coherencia

(22) "La historia compartida y solidaria de nuestras naciones, que desde las gestas de la in-
dependencia han enfrentado desafios internos y externos comunes, demuestra que nuestros
paises poseen potencialidades ain no aprovechadas tanto para utilizar mejor sus aptitudes
regionales como para fortalecer las capacidades de negociacién y proyeccién internaciona-
les”. "Declaracién del Cusco sobre la Comunidad Sudamericana de Naciones”, Il Cumbre
Presidencial Sudamericana, Cusco, 8 de diciembre de 2004. Ver texto en: http://www.comu-
nidadandina.org/documentos/dec_int/cusco_sudamerica.htm

(23) Con la incorporacion de Guyana y Surinam, este nuevo organismo integraria al conjunto
del subcontinente sudamericano.
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en el &mbito de la cooperacion Sur-Sur, donde la regién ha concertado
encuentros regulares con los paises arabes y con los Estados de la Unidn
Africana.® Estas cumbres han servido para ampliar la proyeccién politica
y abrir nuevos mercados para los paises de la region. La preferencia por el
fortalecimiento de las relaciones politicas y econémicas con los paises del
Sur global parte del reconocimiento de las transformaciones que operan
en el sistema internacional y que anuncian un orden crecientemente mul-
tipolar. En los Ultimos afos, la regién ha concretado tres cumbres América
del Sur-Paises Arabes (ASPA), realizadas en los afios 2005, 2009 y 2012. El
resultado politico més destacable de estos encuentros ha sido el apoyo
unanime que otorgaron los paises de la region a la iniciativa palestina para
lograr el reconocimiento internacional de un Estado nacional palestino.
Ademés, la regién también concretd dos cumbres América del Sur-Unidn
Africana, realizadas en los afios 2006 y 2009. En estos encuentros se alcan-
zaron importantes consensos para la cooperacién bi-regional en materia
de reforma del sistema de Naciones Unidas.

Los avances alcanzados por la regién en el &mbito de la cooperacion Sur-
Sur no han sido replicados en la conduccién de sus relaciones con los Es-
tados Unidos y la Unidn Europea, las cuales contindan desenvolviéndose
sobre bases bilaterales y sub-regionales, o a través de otros organismos
latinoamericanos. Por Gltimo, en el afio 2011, la UNASUR alcanzd el es-
tatus de observador ante la Asamblea General de las Naciones Unidas.
Sin embargo, esta proyeccion conjunta dentro del sistema de Naciones
Unidas no ha sido extensiva a las nuevas estructuras emergentes de la
governanza mundial, tales como el G-20.®

A nivel regional, la nueva agenda de la integracién ha sido progresivamen-
te implementada a través de un conjunto de nuevas iniciativas e institu-
ciones sudamericanas. Entre estas se cuentan los Consejos Permanentes
de la UNASUR: el Consejo de Salud Sudamericano (CSS), el Consejo Sud-
americano de Desarrollo Social (CDSS), el Consejo Sudamericano de Edu-
cacion, Cultura, Ciencia, Tecnologia e Innovaciéon (COSECCTI), el Consejo

(24) SANAHWIA, J., “La construccion de una regién: Suramérica y el regionalismo posliberal”,
op. cit.

(25) SaNaHUJA, J., "Post-liberal regionalism in South America: The case of UNASUR”, en EUI,
Working Papers, 2012/5. Ver texto en: http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/20394/
RSCAS_2012_05.pdf?sequence=1.
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Sudamericano sobre el Problema Mundial de las Drogas, el Consejo de
Defensa Sudamericano (CDS), el Consejo Sudamericano de Infraestruc-
tura y Planeamiento (COSIPLAN) y el Consejo Energético Sudamericano.
Ademés, la organizacidén cuenta con otros drganos especializados como la
Iniciativa IIRSA, el Banco del Sur y el Consejo Electoral de UNASUR.

3.1 | Infraestructura, economia
y finanzas: IIRSA y Banco del Sur

La integracién en la dimensién de la infraestructura regional ha recibido un
amplio impulso a partir del lanzamiento de la Iniciativa para la Integracién
de la Infraestructura Regional Sudamericana (IIRSA) en la primera cumbre
de presidentes sudamericanos en el aflo 2002. Las acciones desarrolladas
por [IRSA muestran una preocupacién compartida por incrementar los in-
tercambios comerciales y aumentar la competitividad regional desde una
visién geoecondmica del desarrollo.?? Esta agenda seria reforzada con la
conformacién del Consejo Sudamericano de Infraestructura y Planeamien-
to (COSIPLAN).

En materia de integracion comercial y financiera, la iniciativa méas sonante
ha sido la conformacién del Banco del Sur. El banco sudamericano fue
propuesto por el ex-presidente venezolano Hugo Chévez en el ano 2004
como un fondo regional de desarrollo que permitiera a los paises de la
region acceder a crédito externo sin las condicionalidades politicas que
imponen los organismos multilaterales de crédito —el Fondo Monetario
Internacional, el Banco Mundial y el Banco Interamericano de Desarro-
llo—. Desde su aparicidon en escena, la iniciativa enfrenté divergencias
importantes entre los paises miembros de la regién en relacion a los ob-
jetivos y las atribuciones de la nueva instituciéon.®” La posicion més radical
—apoyada por Venezuela, Bolivia y Ecuador— aspiraba romper con el sis-
tema de Bretton Woods y hacer del Banco del Sur una alternativa frente al
FMIly el resto de las instituciones “neoliberales” de crédito. Otra posicién

(26) GranaTo, L. y Oppong, C., “Nuevas propuestas de integracion en América Latina: ALBA
y la Comunidad Sudamericana de Naciones”, en Durén Séenz, S.; Granato, L. y Oddone, C.
(comps.), Regionalismo y globalizacion. Procesos de integracion comparados, Bs. As., UAI, 2008.

(27) CHaves Garcia, C., "“La insercion internacional de Sudamérica: la apuesta por la UNA-
SUR", op. cit.,, pp. 29/40; SANAHUJA, J., "Post-liberal regionalism in South America: The case
of UNASUR", op. cit.
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mas moderada —liderada por Brasil y apoyada por Argentina, Uruguay y
Paraguay— contemplaba al Banco como una institucién complementaria
a otros mecanismos de créditos y financiamiento para la region. Por dlti-
mo, el grupo de paises con mejores relaciones con los Estados Unidos y
los organismos multilaterales de crédito —Chile, Perd y Colombia— se
mostraron incémodos con la iniciativa del Banco regional y desistieron de
participar en el mismo. Finalmente, después de intensas negociaciones, el
Banco del Sur quedd establecido en el afio 2007. La institucion recibié un
fondeo inicial de 20 mil millones de ddlares y desarrollé un perfil mucho
mas limitado que el proyectado por Venezuela y més cercano a las aspira-
ciones de Brasil.

Otras acciones también significativas, aunque publicamente menos salien-
tes, han sido las iniciativas de cooperacién monetaria y financiera sugeri-
das en el afio 2011 como respuesta a la recaida de la economia global por
la expansion de la crisis financiera a los mercados europeos. @ Entre éstas
se cuentan el proyecto de crear un fondo de emergencia para los paises
que enfrentaran crisis en su balanza de pagos, la intencién de avanzar ha-
cia un comercio regional denominado en monedas domésticas y la bus-
queda de una mayor coordinacién entre los bancos centrales de la regién
para asegurar créditos de emergencia. Los paises de la region también
acordaron la creacién del Consejo Sudamericano de Economia y Finanzas
(CSEF) como érgano permanente de UNASUR.

3.2 | La cooperacidn estratégica
y el Consejo de Defensa Sudamericano

La naturaleza marcadamente politica de la UNASUR se destaca en la
creacién del Consejo de Defensa Sudamericano.® Al igual que el pro-
yecto de UNASUR, la iniciativa del CDS encontraba su principal sustento
en los lineamientos de la politica exterior, seguridad y defensa de un

(28) SaNAHUJA, J., “La construccién de una regién: Suramérica y el regionalismo posliberal”,
op. cit.

(29) CeLu, U.; SaLLes, M.; Tussig, D. y PeixoTto, J., op. cit.; SaNAHUJA, J., “La construccidén de una
region: Suramérica y el regionalismo posliberal”, op. cit.; CHaves Garcia, C., “La insercion
internacional de Sudameérica: la apuesta por la UNASUR", op. cit., pp. 29-40.
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Brasil con una renovada ambicion regional.®? Mas alld del interés de este
Brasil en ascenso, el CDS contaba con importantes antecedentes en ma-
teria de cooperacion de seguridad y militar en el &mbito del MERCOSUR
ampliado, entre las cuales se destacan la creacién de la Mision de Esta-
bilizacién de Naciones Unidas en Haiti (MINUSTAH) y la conformacién de
la Fuerza de Paz Binacional Cruz del Sur entre Argentina y Chile. Estas
experiencias constituian el producto de un largo proceso de redefinicién
de las doctrinas de seguridad de los paises de la regién en la post-Guerra
Fria. Estas nuevas doctrinas favorecieron la construccion de regimenes
de confianza en el Cono Sury la creacion de mecanismos conjuntos de
gestion de crisis. GV

Mas alld del ambito del MERCOSUR ampliado, el CDS contd con el apoyo
de todos los paises de la region. Venezuela otorgaria un apoyo entusiasta
a la iniciativa, en tanto visualizaba a este érgano como una garantia de
seguridad en el contexto del escalamiento en su enfrentamiento con los
Estados Unidos. Otros paises como Ecuador, Bolivia y Paraguay también
aspiraban a que el CDS ayudara a fortalecer su seguridad en el contexto
de importantes problemas internos. Perl también advertia en el Consejo
un medio para el desescalamiento del conflicto bilateral con Chile por el
diferendo maritimo. Guyana y Surinam privilegiaban la superacién de su
aislamiento en la regién. Similar seria la posiciéon de Colombia, que siendo
el Unico socio que rechazaba la creacion del CDS, privilegiaria su voluntad
de profundizar su giro hacia Sudamérica.®?

El principal objetivo es “...consolidar a América del Sur como una zona
de paz, base para la estabilidad democrética y el desarrollo integral de

"

nuestros pueblos, y como contribucién a la paz mundial...”.®¥ También se

destaca el objetivo de fortalecer a América del Sur como una regién libre

(30) Moreira, A., “Consejo Sudamericano de Defensa: Hacia una Integracién Regional en De-
fensa”, en Resdal, 2008. Ver texto en: http://www.resdal.org/csd/documento-de-debate-an-
gela-moreira.pdf; Sanarusa, J., “Post-liberal regionalism in South America: The case of UNA-
SUR", op. cit.; UgarTE, J., "El Consejo de Defensa Suramericano: Balance y perspectivas”,
2010. Ver texto en: http://www.fes.org.ar/Publicaciones/2010/PAPER_Ugarte_Mayo_2010.
pdf.

(31) SanaHUIA, J., “Post-liberal regionalism in South America: The case of UNASUR”, op. cit.

(32) Para un anélisis sobre los intereses que impulsaron el compromiso de los paises
sudamericanos con la iniciativa del CDS consultar: UGARTE, J., op. cit.

(33) "Estatuto del Consejo de Defensa Sudamericano”. Ver texto en: http://www.unasurcds.org/
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de armas nucleares y otras armas de destruccion masiva, la promocion del
desarme y la blUsqueda de una cultura e identidad sudamericana de la
defensa sobre la base de los principios de gradualismo y flexibilidad en la
promocion de la cooperacién a partir del reconocimiento de las diferentes
realidades nacionales.

El CDS ha demostrado ser uno de los consejos sectoriales més activos de
la estructura de UNASUR.®* Sus iniciativas, establecidas en los sucesivos
Planes de Accién (2009, 2010-2011, 2012), abarcan cuestiones tales como
la identificacién de riesgos y amenazas a la paz regional y global, la pro-
fundizacién de la cooperacion en materia militar (industria, tecnologia,
formacion y capacitacion de personal), la adopcién de posiciones regio-
nales en los foros multilaterales de defensa, el intercambio y la coordina-
cién de acciones en materia de intervencidn humanitaria y operaciones
de pazy el desarrollo de una metodologia comun para medir y reportar el
presupuesto y los gastos en defensa, entre otras acciones. En el afio 2011,
se inauguré el Centro de Estudios Estratégicos para la Defensa (CEED)
con el objetivo de producir conocimiento y perspectiva estratégica co-
mun en torno a la defensa. En la actualidad, el CDS se encuentra trabajan-
do en la elaboracion de un Protocolo de Paz, Seguridad y Cooperacion
para la UNASUR.

33| La UNASUR
y el fortalecimiento de la paz democratica

Més alla de las acciones desarrolladas por UNASUR a través de sus érga-
nos especializados, desde su creacién en el afo 2008, la organizacién ha
realizado contribuciones significativas para el reforzamiento de la estabili-
dad politica en la regién. En particular, la UNASUR ha logrado legitimarse
como un mecanismo exitoso para el manejo de las distintas crisis que han
afectado a la regidn. En tal sentido, UNASUR ha intervenido en diversos
escenarios de conflicto interno e internacional, tales como la crisis sece-
sionista en Bolivia en el afio 2008, el golpe de Estado en Honduras del

(34) SanaHuJA, J., "Post-liberal regionalism in South America: The case of UNASUR",
op. cit.
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ano 2009; el levantamiento policial en Ecuadory el conflicto bilateral entre
Colombia-Venzuela, ambos en el afio 2010y, por ultimo, el golpe de Esta-
do en Paraguay en el afio 2012.

El debut de la UNASUR como mecanismo para la gestién de crisis ocurrid
con el conflicto politico desatado en Bolivia con posterioridad al refe-
réndum revocatorio realizado en el afio 2008. Este conflicto seria desen-
cadenado por la toma de edificios publicos del Estado nacional en las
regiones separatistas de Bolivia y escalaria hasta los sucesos de violencia
luego conocidos como la “masacre de Pando”. El saldo del mismo fue-
ron 19 muertos y decenas de heridos. En el contexto del conflicto, Evo
Morales prefirié convocar a sus pares regionales de UNASUR por sobre
la intervencién de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) y
las Naciones Unidas (ONU). La UNASUR convocé a una reunion de Jefes
de Estado que, pese a las divergencias existentes, finalizd con un apo-
yo undnime a la continuidad del orden institucional representado por el
presidente electo Evo Morales y a la preservacién de la integridad terri-
torial en Bolivia. Ademés, la UNASUR constituyé una comisién regional
especial —Comisién de Constatacién de Hechos— para esclarecer la na-
turaleza de los hechos de violencia ocurridos durante el conflicto. En su
informe final, la Comisién concluye que los hechos ocurridos en Pando
constituyeron una masacre de campesinos por parte de los sectores civi-
cos y prefecturales. El informe entiende esta masacre como un crimen de
lesa humanidad, segun los términos definidos por la ONU. Si bien la Co-
misién no contaba con jurisdiccién politica sobre Bolivia y no podia tomar
decisiones vinculantes por el Estado boliviano, el documento producido
por este érgano marco un importante antecedente en relacién al involu-
cramiento de la region en el manejo de crisis politico-institucionales y en
la defensa de los derechos humanos.

La dilatada intervencién de la UNASUR en el golpe de Estado de Hondu-
ras del afio 2009 fue mucho menos exitosa que su actuacién durante la
crisis boliviana. El compromiso con el objetivo de lograr la restitucién del
derrocado presidente Zelaya condujo a la UNASUR a un callején politico y
a un frustrado intento de aislar al gobierno de Porfirio Lobo, electo en las
nuevas elecciones. Sin embargo, este fracaso rindié importantes lecciones
institucionales para la organizacién. Una de ellas serfa la creacién del Con-
sejo Electoral, concretada en el afio 2011.
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Sin embargo, la innovacién més importante vendria con la iniciativa de
incorporar una clausula democrética al Tratado Constitutivo de la UNA-
SUR. El “Protocolo Adicional al Tratado Constitutivo de UNASUR sobre el
Compromiso con la Democracia” fue anunciado en el contexto de la crisis
politico-institucional de Ecuador de septiembre del afio 2010. Esta crisis
se desatd cuando un sector importante de las fuerzas policiales tomaron
varios edificios del Estado nacional (entre ellos el palacio del Parlamento)
y agredieron fisicamente al Presidente Correa. La UNASUR se reunié la
noche misma de los hechos y produjo una declaracién unanime donde
condenaba al levantamiento policial y caratulaba al hecho como un in-
tento de golpe de Estado. Los ministros de relaciones exteriores de la
regién se hicieron presentes en Quito al dia siguiente de los hechos. Por
su parte, el anunciado protocolo democratico seria adoptado hacia no-
viembre de 2010, dejando establecidos un conjunto de procedimientos
consultivos para el despliegue de misiones diplométicas y la adopcién de
sanciones desde la suspension de la membresia hasta sanciones comer-
ciales e, incluso, el cierre de fronteras. Las sanciones estipuladas por el
protocolo democréatico fueron aplicadas por primera vez ante la destitu-
cién de Fernando Lugo como presidente del Paraguay. Los hechos, consi-
derados como una interrupcién del orden democratico, fundamentaron la
suspension temporal de Paraguay como miembro de UNASUR hasta que
la realizacién de elecciones libres y competitivas restituyera en el poder a
un gobierno con legitimidad democrética. En la actualidad, la victoria del
actual presidente Cartes en las Ultimas elecciones ha abierto el proceso de
reincorporacién de Paraguay al bloque regional.

Por dltimo, la UNASUR ha desplegado una accién rapida y efectiva para
desescalar conflictos a nivel bilateral, como ha demostrado la intervencién
del organismo regional en la crisis diplomética desatada entre Colombia
y Venezuela con motivo de la denuncia de la delegacién colombiana ante
OEA de la presencia de asentamientos de las FARC y el ELN en el territo-
rio venezolano. La acusacidon motivd el rompimiento de relaciones diplo-
maéticas por parte del gobierno de Hugo Chéavez. Este seria el conflicto
que realmente pondria a prueba el modelo de regionalismo. La UNASUR
intervino de forma rapida, convocando a una reunion extraordinaria de
sus ministros de relaciones exteriores, la cual concluyd sin una solucién
entre las partes. En los dias siguientes, el conflicto escalaria a partir de una
presentacion judicial de Colombia contra el presidente Hugo Chévez ante
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la Corte Penal Internacional y una demanda contra el Estado de Venezuela
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Mientras tanto, la
UNASUR desplegaba rapidamente la diplomacia presidencial que rapida-
mente desplazaba a la OEA, foro donde el conflicto habia tenido inicio.
La intervencién de Néstor Kirchner, entonces presidente de la UNASUR,
fue clave para lograr una cumbre entre el recién asumido presidente co-
lombiano Juan Manuel Santos y su par venezolano Hugo Chévez. En el
encuentro de Santa Marta, concretado el 10 de agosto del afio 2010 (a
poco mas de dos semanas de iniciada la crisis) los presidentes acordaron
la reanudacion de las relaciones diplomaticas entre ambos paises, ademas
de otros compromisos bilaterales en materia de integracidon comercial,
desarrollo de fronteras, infraestructura comun y, ademas, el compromiso
del presidente venezolano de no permitir ninguna presencia de grupos al
margen de la ley en el territorio de Venezuela.

La préctica desarrollada por la UNASUR en tanto mecanismo de manejo
de crisis regionales y de estabilizacién politico-democrética ha otorgado
al organismo —y, en consecuencia, al proyecto de integracién que este
encarna— un importante grado de legitimidad funcional. Este elemento,
entendido por Bywaters® como la consecucion de resultados eficientes,
ha sido central para el refuerzo de la confianza y el compromiso de los ac-
tores con la UNASUR y ha generado incentivos para la profundizacién del
proceso de integracion.

4 | Debates contemporaneos
en torno al regionalismo
en América del Sur

A diferencia de los anteriores ciclos histéricos de la integracion lati-
noamericana, el proceso contemporéneo iniciado con la crisis del re-
gionalismo abierto y el surgimiento de un nuevo regionalismo en clave
post-liberal no ha cristalizado en un ciclo histérico coherente. En la ac-
tualidad, el proceso de la integracién latinoamericana se desenvuelve
en diferentes proyectos politico-institucionales, estructurados en torno
a diferentes paradigmas de la regionalizacién. En tal sentido, aquellas

(35) Bywaters, C. et. al., op. cit.
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iniciativas regionales inspiradas en el paradigma del regionalismo post-
liberal, como la UNASUR y el ALBA, no han desplazado a otras institu-
cionalidades regionales y, en tal sentido, convive con otros organismos
regionales comprometidos con los principios del regionalismo abierto.
Existe, en la actualidad, una fractura importante entre una integracién
norteamericana —que expande la l6gica del libre comercio a partir del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (o NAFTA), el Trata-
do de Libre Comercio para la Republica Dominicana y Centro América
(CAFTA) vy, recientemente, el Plan Puebla-Panama— y una integraciéon
sudamericana —que busca una agenda alternativa para la integracion
regional bajo un paradigma post-liberal— . Mas auin, en los ultimos
anos, los éxitos de la integracién politica en América del Sur han sido
acompafados por una fragmentacion creciente del espacio econdémico
regional, a partir de la via “norteamérica-pacifico” consolidada por los
Tratados de Libre Comercio bilaterales (TLC) concretados entre los Esta-
dos Unidos, Chile, Pert y Colombia.

En tiempos recientes, algunos autores han sugerido que este regiona-
lismo latinoamericano de caracter segmentado y solapado ilustraria el
agotamiento del impulso integrador.®” De acuerdo a esta vision, los

"

desarrollos recientes demostrarian que el regionalismo “... entendido
como la integracién econémica comprensiva en una macro-region esta
perdiendo terreno frente al regionalismo entendido como una serie de

"

diversos proyectos de cooperacién en varias subregiones...”.®® E| pro-
blema con este argumento es que parte de una base definicional segin
la cual sin un proceso de integracion econémica —segun el modelo del
mercado comun europeo— no existiria proyecto de integracion alguno.
Esta vision, tal vez demasiado permeada por la experiencia de la integra-
cién europea, desconoce el caracter histérico y temporal de los procesos
de integracién y, mas importante aln, niega la posibilidad de que la defi-
nicién misma de la integraciéon adopte diferentes sentidos en diferentes
contextos econdmicos, sociales, politicos y culturales.

(36) SANAHUIA, J., “La construccion de una regidn: Suramérica y el regionalismo posliberal”,
op. cit.

(37) MaLamup, A. y Garoini, G., “Has Regionalism Peaked? The Latin American Quagmire and
its Lessons”, en The International Spectator: Italian Journal of International Affairs, 2012, 47:1,
116-133. Ver texto en: http://dx.doi.org/10.1080/03932729.2012.655013

(38) MaLamup, A. y Garoin, G., ibid., p. 3.
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Desde esta perspectiva, es posible argumentar que el regionalismo seg-
mentado y solapado a “la latinoamericana” ilustra més bien las compleji-
dades politicas, econdmicas, sociales y culturales de la integracién, parti-
cularmente en los tiempos de la globalizacién econdmica. Este argumento
pareciera validarse en la crisis contemporanea del proceso de integracién
europeo, atravesado por profundos debates econémicos, politicos, socia-
les y culturales.

Si”...elcamino hacialaunidad debe contemplar nuestra especificidad como
regién, nuestras tradiciones politicas y dindmicas institucionales...”,®? en-
tonces el proceso de integracién sudamericano ha sabido capitalizar bien
la mayor y mas excepcional virtud de nuestra regién: la casi nula prevalen-
cia de la guerra. Sobre esta base histérica sélida, América del Sur puede
hacer un aporte constructivo a la paz y la seguridad internacional, a partir
del reforzamiento del compromiso con la democracia y la resolucién paci-
fica de los conflictos entre Estados.

(39) BaTTAGLINO, J., “La larga marcha hacia la unidad sudamericana”, en Revista Cronopio,
2010. Ver texto en: http://blog.revistacronopio.com/?p=654



En razon del fallo

del Tribunal

Supremo Espariol

sobre el caso “Garzon”:
(Prevaricacién judicial

o interpretacidn de la ley?

por SANTIAGO J. SCHIOPETTO®

1| Introduccién

En la sentencia N° 79/2012, los magistrados de la Sala en lo Penal del
Tribunal Supremo Espafol® fallaron “en nombre del Rey” condenar al
acusado Baltazar Garzén Real como autor penalmente responsable de
un delito de prevaricacion del art. 446.3, en concurso aparente de nor-
mas (art. 8.3) con un delito del art. 536, parrafo primero, todos del Cé-
digo Penal espanol, a la pena de multa de catorce meses con una cuota
diaria de 6 euros y once afios de inhabilitacién especial para el cargo
de juez o magistrado, con pérdida definitiva del cargo que ostenta, asi
como la incapacidad para obtener durante el tiempo de la condena

(1) Master en Derecho Penal y Ciencias Penales por la Universidad de Barcelona y la
Universidad Pompeu Fabra, Posgrado y Maestria en Derecho Penal por la Universidad de
Palermo, Docente de la Facultad de Derecho de la UBA y Profesor Adjunto de la UMSA,
Prosecretario Letrado de la PGN de la Fiscalia Federal N° 7 de la Capital Federal.

(2) Ponente D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca.
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cualquier empleo o cargo con funciones jurisdiccionales fuera del mis-
mo. La sentencia fue dictada por unanimidad, la fiscalia no acusd, pero
si lo hizo la querella.

Amén de las consideraciones que cada cual estime sobre los motivos que
pudieron llevar a los magistrados del Tribunal Superior® a dictar dicha
sentencia o que llevaron a Garzén a dictar la resolucién que dio origen al
juicio que se le siguid, corresponde realizar el debido anélisis de la senten-
cia para determinar los argumentos estrictamente juridicos que llevaron a
su dictado y los alcances que tiene la misma.

Asi, resulta pertinente aclarar desde el comienzo que no se pretende
analizar la legalidad y/o legitimidad de las 6rdenes de intervencion dis-
puesta por el ex magistrado espariol. Serd, por el contrario, objeto del
presente, determinar si es correcto afirmar que Garzén cometio el delito
de prevaricacién judicial (conocido como prevaricato en nuestro pais).
Si se pierde de vista dicha diferencia, se correréa el riesgo de confundir
los dos planos de estudio distintos que existen: el control judicial de un
superior sobre los actos jurisdiccionales de un juez inferior, por un lado;
y analizar si una determinada conducta encuentra adecuacién en el tipo
penal del art. 446.3 CPE, por el otro.

Sin perjuicio de ello, puedo deslizar que, a mi juicio, las resoluciones dicta-
das por el entonces juez enjuiciado son nulas a la luz de la legislacién pro-
cesal espafiola,®y su Constitucién. En cambio, entiendo que no se puede
realizar un juicio de valor tan aventurado y sencillo sobre la posibilidad que
la conducta del juez sea susceptible de ser considerada prevaricadora.

2 | Hechos
y algunas precisiones del TS

Para lograr una correcta apreciacién juridica del tema, resulta imperioso
mencionar someramente los hechos sobre los cuales tuvo base la senten-
cia que se propone analizar.

(3) En adelante, TS.

(4) La ley de Enjuiciamiento Criminal data de 1882, pese a que haya tenido varias reformas.
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ElI TS tuvo por probado que en el mes de febrero de 2009, Baltazar Gar-
z6n Real, en su caracter de Magistrado del Juzgado Central de Instruc-
cién N° 5 de la Audiencia Nacional, en el marco de las Diligencias Pre-
vias N° 275/2008,® en las que se investigaban hechos que podrian ser
constitutivos de delitos de blanqueo de capitales, de defraudacion fiscal,
de falsedad, de cohecho, de asociacién ilicita y de trafico de influencias,
recibié informacion policial. La misma consistid en que, a pesar de que los
acusados se encontraban en prision provisional, los que se consideraban
los maximos responsables de la organizacién continuaban en su activi-
dad delictiva y en las actividades podrian encontrarse involucrados alguno
de los abogados integrados en un despacho profesional cuyos miembros
eran conocidos y estaban identificados. En virtud de ello, dicté un auto
de fecha 19 de febrero de 2009 a través del cual ordend la intervencién
de las comunicaciones orales y escritas que mantengan los internos FCS,
PCS y AS en el Centro Penitenciario en que se encuentran o donde sean
trasladados, debiendo la Unidad encargada de la investigacion disponer
los medios necesarios para llevar a cabo dicha intervencién en los citados
centros, por un periodo determinado, como asi también las comunicacio-
nes personales que mantengan los internos con los letrados que se en-
cuentran personados en la causa u otros que mantengan entrevistas con
ellos, “previniendo el derecho de defensa”.® El 20 de marzo del mismo
aho prorrogd esas intervenciones.

El Tribunal también entendié que Garzdn era consciente de que, sin duda
alguna, entre las comunicaciones que se iban a intervenir, se encontraban
la de los internos en el centro penitenciario con sus abogados.

A la postre (el 27 de marzo de 2009), el juez dispuso excluir las transcripcio-
nes de las conversaciones mantenidas entre los imputados FCS, PCSy AS y
sus letrados y que se refieren en exclusiva a estrategias de defensa, lo cual
fue llevado a cabo por el funcionario a cargo de la tramitacién de la causa.

Luego, la sentencia del Tribunal Supremo inicia su desarrollo de derecho
afirmando que la “...cuestién central que debe ser resuelta en esta causa

(5) Conocido como el caso “"Gurtel”.

(6) Como fuera redactado en la resolucion objeto de estudio por el TS.
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se relaciona directamente con el contenido esencial del derecho funda-
mental a la defensa, que corresponde al imputado, frente al interés legiti-
mo del Estado en la persecuciéon de los delitos”. Llamativamente, plantea
que la verdadera problemaética del caso versa sobre una ponderacion de
bienes o intereses: derecho de defensa vs. el interés de persecuciéon de
delitos por el Estado. Inclusive en ese mismo sentido sefiala que “...a los
efectos de las presentes actuaciones, sélo podrian ser relevantes los casos
relativos a la vulneracion del derecho de defensa, que es lo que aqui se
debate, y no las cuestiones relativas a la vulneracién del derecho al secreto
de las comunicaciones telefénicas”.

Dichas afirmaciones no son menores; a través de las mismas, el TS concluye,
en primer lugar, que habra prevaricacién dependiendo del juego de pon-
deracion de bienes, pudiendo dejar al arbitrio de los juzgadores la deter-
minacién de cuéles pueden ser relevantes para ello y cuél pesa més que
otro. En segundo término, se extrae de su lectura que otros casos en los
que hubo intervenciones telefonicas nulas no se asemejan al analizado
toda vez que en el presente se trata de la vulneracién del derecho de
defensa y no simplemente al secreto de las comunicaciones. Ergo, crea
un estandar de lege ferenda para determinar cudndo una resolucién, de
acuerdo a los derechos que se vulnera, puede ser prevaricadora, dejando
como interrogante si el mismo es acumulativo (derecho al secreto de las
comunicaciones + derecho de defensa) o exclusivo (derecho de defensa)
para determinar la tipicidad de la conducta.

Ahora bien, en principio resulta extrafia dicha interpretacion a la luz de
la dogmatica penal (con excepcion del estado de necesidad) con el fin
de determinar si una conducta resulta prevaricadora, y parece mas cer-
cano a un juicio de valor tendiente a precisar la validez de una intromi-
sién estatal en un proceso penal. Por el contrario, si se tiene en cuenta
que el tipo penal castiga como delito de prevaricaciéon dolosa la con-
ducta del “Juez o Magistrado que, a sabiendas, dictare una sentencia
o resolucién injusta”, Ilama la atencién que poco dice la sentencia del
TS en relacién a la antijuricidad material, por cuanto en el delito de
prevaricacion judicial previsto en el art. 446 del Cédigo Penal espariol,
el bien juridico tutelado por la norma es el correcto ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional (“juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”), siempre que la
resolucion emitida sea contraria a los métodos y normas juridicas que
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rigen la interpretacién y aplicacién del Derecho.?” Es decir, la antijurici-
dad material de la conducta, para el Supremo, se dio al violar el derecho
de defensay no al dictar una resolucién de acuerdo a un incorrecto funcio-
namiento jurisdiccional, como lo propone la doctrina de manera unanime.

De esta manera, se advierte como la sentencia comienza a transitar sec-
tores de andlisis para diferenciar esta conducta (prevaricadora) de otras
similares (no prevaricadoras) y a estipular baremos para tal fin. Ejemplo de
ello es, como se dijo, determinar que no son prevaricadoras las interven-
ciones telefonicas por una resolucién nula ya que se afecta Unicamente
el derecho a la intimidad de las comunicaciones, y si lo seria si se afectan
otros derechos o garantias (v. gr. derecho de defensa).

Por otro lado, no se puede dejar pasar por alto que en los hechos investi-
gados también tuvieron participacion otros actores, como los Fiscales y los
funcionarios de las fuerzas de seguridad, pero nada dijo la resolucion sobre
ellos, independientemente de que se trate de un delito propio, toda vez que
pueden ser considerados participes del comportamiento principal del juez. Y
ni decir del TSJ de Madrid que convalidé las resoluciones, cuando por existir
aforados alli tramitaba la causa. ;No tendrian que ser como minimo los fisca-
les participes necesarios y los funcionarios de la Policia Judicial, inductores?®

3 | La resolucion “injusta”

La resolucién prevaricadora puede comprender tanto la aplicacién de las
leyes sustantivas como las procesales, la apreciacion de los hechos y de las
pruebas objeto del proceso, y su correcta subsuncién en la norma a través
de la calificacién o los fundamentos juridicos de la resolucién. Con motivo
de ello, la resolucién de Garzdn puede ser asi considerada.

Ahora bien, la prevaricacién judicial se define frecuentemente y de forma
genérica como “torcimiento del derecho” por razones etimoldgicas (de
varicae, andar torcido) y apunta a la desviacion objetiva en el proceso de

(7) Esta apreciacién del TS se hace para rechazar la prueba propuesta por la defensa para
demostrar que en los Ultimos cinco afios se han revocado un sinnimero de sentencias en las
que se ordend la intervencion telefénica, pero en ninguna de ellas se ordend la extraccion de
testimonios contra el juez que las habia acordado.

(8) QuEraLT, Joan J., “;Solo escuchd Garzon?”, en el diario El Pais, 2 de noviembre de 2011.
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aplicacion del derecho que puede perfectamente corresponderse con el ele-
mento de la "“injusticia” de la decisién judicial contenida en el art. 446 CPE.
Nos encontramos asi frente a la parte sustancial de la decisién prevaricadora
o, al menos, de su parte objetiva. A tales efectos, para explicar el elemento
aludido, la doctrina ha acudido bésicamente a dos planteamientos distintos:
teorias subjetiva y objetiva, aunque existen posturas intermedias sobre el
punto. Vale adelantar que el criterio diferenciador radicara en si lo decisivo
para la existencia de la injusticia es la actuacién del juez en contra de su con-
viccion, o por el contrario, si ésta es dependiente de la “desviacion objetiva”
del derecho aplicable.

Estos intentos son imperiosos para precisar un tipo penal tan amplio, qui-
zas inconstitucional, toda vez que el término justicia o injusticia sin duda
alguna es, cuanto menos, dificultoso de precisar y ha constituido y cons-
tituye el objeto perenne e inagotable de la ciencia juridica y la especula-
cién dogmatica. Sin perjuicio de ello, es necesario para reducir el espec-
tro punitivo que puede tener el mismo y hacerlo al menos un poco mas
respetuoso del principio de legalidad en su vertiente de nullum crimen
nulla poena sine lege certa.” Estas intenciones, como se ver3, llevan a una
interpretacién del tipo bastante parecida al del art. 269 del Cédigo Penal
argentino, a mi entender, mas respetuoso del principio sefialado.

Retomando la pretendida delimitacion del concepto, sefiala Benlloch
Petit,"9 que la teoria subjetiva establece que la injusticia debe determi-
narse partiendo de la representacion del juzgador: serd injusta la resolu-
cién que el juez dicte en la conviccidn de que es injusta. Subyace aqui una
concepcion “espiritualizada” del deber del juez, desvinculada del desem-
pefo objetivamente correcto de la funcién, que tiende a reducir el deber
a la actuacién en conciencia. Apunta Garcia Aran al respecto, que los in-
convenientes que presenta esta tesis son evidentes. En este sentido, argu-
menta que si es discutible la correccién de una decision y dificil probar su

(9) RoxiN, CLaus, Derecho Penal Parte General, Fundamentos. La Estructura de la Teoria del
Delito, Traduccién de la 2° edicién alemana y notas por Diego-Manuel Luzén Pena, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Espafa, 1997, tomo |, p. 141.

(10) BentLocH PeTiT, GuiLLErmo, “ i Prevarica el juez que se aparta de la doctrina consolidada del
Tribunal Supremo, del 11 de diciembre de 2001 (caso Santiago Raposo)”, en Interpretacion y
aplicacién de la ley penal, Anuario de Derecho Penal, Barcelona, 2005.

(11) Garcia ArRAN, MERCEDES, La prevaricacion judicial, Madrid, Tecnos, 1990, p. 109y ss.
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incorreccién, los problemas para establecer la contradiccion entre una de-
cision judicial y la conviccidn del que la toma son inconmensurablemente
mayores. Ademas, las tesis subjetivistas al mismo tiempo que defienden la
impunidad del juez que resuelve contra la ley con arreglo a su conciencia
(con lo que logra justificar decisiones de justicia material contrarias a leyes
injustas para él), admiten la posibilidad de incriminar como prevaricacion
la decision adecuada a la ley pero contraria a la conciencia del juez.

Frente a ello, la teoria objetiva (concepcion mayoritaria en la doctrina y
predominante en la jurisprudencia), parte de que la injusticia de la senten-
cia o resolucién debe determinarse con arreglo a criterios objetivos. Hace
radicar el nucleo de la conducta prevaricadora en la lesién objetiva del
derecho aplicable. De tal modo, ante la existencia de decisiones dudosas,
en las que la correcta aplicacion de la ley puede ser discutible, se sostiene
que no prevarica el juez que adopta una decision justificable tedricamente,
con independencia de cudl sea su conviccidn.

Lo expuesto nos conduce al interrogante relativo a cuéles son los criterios
objetivos que permiten distinguir las resoluciones justas de las injustas.
La respuesta necesariamente habra de ser distinta segun si el origen de
la presunta injusticia de la resolucién se sitta en el nivel del juicio factico
(prevaricato de hecho) o en la operacién de calificacién, subsuncién juri-
dica o aplicacion de la ley (prevaricato de derecho). En efecto, aunque a
la postre la injusticia de una resolucién acaba manifestandose en su parte
dispositiva —al constituir ésta su contenido mas esencial—, parece claro
que dicha injusticia puede tener su origen en cualquiera de los dos juicios
de que se compone toda resolucién jurisdiccional: tanto en el juicio factico
como en el juicio de subsuncién juridica.

Cuando la presunta injusticia derive de una supuesta arbitrariedad co-
metida en el ambito del juicio factico, la determinacién de si concurre o
no realmente dicha injusticia seré relativamente facil. En efecto, si bien
se examina, la fijacion arbitraria de los antecedentes facticos de una re-
solucién no pasa de ser una suerte de falsedad ideoldgica cometida por
el propio juez al incluir, entre los antecedentes de hecho determinantes
de su decision, sucesos objetivamente falsos, o al omitir datos facticos
decisivos y relevantes. Mas dificil se presenta la objetivacion de la injus-
ticia cuando, como en el caso, la presunta arbitrariedad se sitda en la
operacion de subsuncién juridica. Ello es asi por la propia dificultad que
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entrafa determinar qué es lo justo o cual es la solucidn correcta en toda
operacion de interpretacién del ordenamiento. El Tribunal Supremo, en
un intento por ofrecer un criterio objetivo que permitiera acotar el ele-
mento de la injusticia de la resolucién, ha venido proponiendo ultima-
mente el siguiente: debe tenerse por injusta toda aplicacién del derecho
“...que no resulte de ningin método o modo aceptable de interpreta-
cién del derecho”.(2

El Alto Tribunal espafol, al objetivar de este modo el elemento tipico
de injusticia, convierte el delito de prevaricacién judicial en un delito de
infraccién de deber. Seguin esta interpretacion, es injusta toda aquella
resolucion en la que el juez no cumpla con su deber de fundar sus inter-
pretaciones con arreglo a alguno(s) de los cdnones interpretativos acep-
tados en derecho. Este mismo aspecto es precisado hasta el hartazgo
en la STS 79/2012 que se analiza.

Tal criterio jurisprudencial es coincidente con lo que viene afirmando la
doctrina en cuanto a que considera la injusticia constitutiva del delito de
prevaricacion judicial como la contradiccién objetiva del derecho que no
puede explicarse mediante una interpretacion razonable o cuando el cri-
terio adoptado es abiertamente contrario a cualquiera de las posibles
interpretaciones del derecho aplicable. Por resolucién injusta habréd que
entender aquella que se aparta de cualquier opcidn juridicamente de-
fendible, y que carece de toda interpretacién razonable, siendo expo-
nente, en definitiva, de una clara irracionalidad. En todo caso, la injusticia
intrinseca de la resolucién ha de apreciarse por su objetiva vulneracién
del ordenamiento juridico, y su evidente arbitrariedad o motivacién real
ajena al proceso, pero no cuando es fruto de apreciaciones discutibles
en derecho. No se trata tanto de una aplicacion errénea, equivocada o
discutible del derecho, o inclusive infundada, pero que el ordenamiento
prevé como admisible y corregible por la via de los recursos, como el dic-
tar deliberadamente una resoluciéon contraria a la que debiera ser legal y
procedente, segun el propio razonamiento del juez. De otro modo, toda
revocacién de decisiones en apelacion o casacion llevaria consigo, al es-
timarse injusta o no ajustada a derecho la de instancia, su incriminacion a
titulo de prevaricacion.
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Hay que tener en cuenta que la finalidad del tipo penal no es garantizar
decisiones correctas en las contiendas judiciales, sino que éstas sean pre-
sididas por los principios de objetividad, imparcialidad y justicia inheren-
tes a la funcién jurisdiccional. No hay que olvidar que en la aplicacién de la
ley al caso concreto existe un gran margen de libertad en la interpretacion
y valoracion de la norma que se ve incrementado en los cada vez més
abundantes casos de indeterminacion legal, como son las remisiones nor-
mativas difusas o imprecisas, conceptos pendientes de valoracion, cldusu-
las abiertas o clausulas generales, etc. Por todo ello, deberd compartirse
que si un juez utiliza el criterio subjetivo para resolver un fallo sobre preva-
ricacion no podria cometer el delito de prevaricato por utilizar un método
hoy en desuetudo, toda vez que es un método valido de interpretacién de
la norma.

Por ello, en los casos en que la ley otorga un margen de discrecionalidad al
juzgador en la interpretacién y valoracién normativa, aunque se haga mal
uso de ella, siempre que no rebase dicho limite y la interpretacion no sea
manifiestamente errénea, desviada o infundada, en la medida en que la
decisién judicial se ajuste a la legalidad objetiva, serd penalmente atipica.
En definitiva, el baremo para medir la injusticia de la resolucién es la ley,
pero no entendida de un modo formalista y abstracto, sino integrada en el
sistema de fuentes y dotada de contenido material mediante el proceso de
interpretacion. De ahi que no pueda hablarse de decision prevaricadora si
se ha seguido una interpretacién tedricamente justificable o defendible.

Sentado cuanto antecede, corresponde determinar si puede resultar via-
ble la operacién de subsuncién juridica efectuada por Garzén y ver cuél es
la fijacion del alcance del precepto legal.

El art. 51 de la Ley Orgénica General Penitenciaria,"® en el apartado 5,
establece que “[l]Jas comunicaciones orales y escritas previstas en este
articulo podrén ser suspendidas o intervenidas motivadamente por el
Director del Establecimiento dando cuenta a la Autoridad judicial com-
petente”, y en el apartado 2 se establece que “[l]Jas comunicaciones de
los internos con el Abogado defensor o con el Abogado expresamente
llamado en relacién con asuntos penales y con los Procuradores que los
representen, se celebrarédn en departamentos apropiados y no podran ser

(13) De acé en adelante, LOGP.
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suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en
los supuestos de terrorismo”.

Hasta el afio 1984, la préactica penitenciaria otorgaba la posibilidad que la
competencia interventora de las comunicaciones entre el interno y el abo-
gado defensor en los casos de terrorismo recayera en el Director del Esta-
blecimiento, entendiendo que la interpretacion légica de ese apartado 2 en
relacion a lo dispuesto en el 5, ambos del art. 51 LOGP, conducia a la conclu-
sién de que las comunicaciones de los internos de que trata el 2, sélo podian
ser suspendidas por orden de la autoridad judicial con caracter general, si
bien en los supuestos de terrorismo, ademas, podria acordar la suspension el
Director del establecimiento, dando cuenta a la autoridad judicial compe-
tente, lo que se habia avalado en la STC 73/1983 del 30 de julio.

Dicha interpretacidon se vio modificada de manera sustancial en la
STC 183/1984, del 20 del junio, que concluyd la imposibilidad constitucional
de interpretar el art. 51.2 LOGP en el sentido de considerar alternativas las

|u

dos condiciones de "orden de la autoridad judicial” y “supuestos de terro-
rismo”, que en el mismo se contiene, derivando de ello la legitimidad cons-
titucional de una intervencién administrativa. Por el contrario, se entendid
que dichas condiciones habilitantes deberian, por el contrario, considerarse
acumulativasy, en su consecuencia, se concluyd que el art. 51.2 LOGP autori-
za Unicamente a la autoridad judicial para suspender o intervenir, de manera
motivada y proporcionada, las comunicaciones del interno con su abogado
defensor sin que autorice en ninguin caso a la Administracion Penitenciara
parainterferiresas comunicaciones. EstadoctrinasereiteroenlaSTC97/1994,
del 4 dejulio, y se extendié a las comunicaciones escritas en la STC 58/1998,
del 16 de marzo.

Estas exigencias del Tribunal Constitucional " aparecen contempladas en
el art. 48.3 del Reglamento Penitenciario, conforme al cual “las comunica-
ciones de los internos con el Abogado defensor o con el Abogado expre-
samente llamado en relacién con asuntos penales, asi como con los Pro-
curadores que los represente, no podra ser suspendidas o intervenidas,
en ninguin caso, por decisién administrativa. La suspensién o intervencién
de estas comunicaciones sélo podra realizarse previa orden expresa de la

|n

autoridad judicia

(14) En adelante, TC.
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Asi las cosas, se debe celebrar la interpretacion que hace referencia a que
la injerencia estatal en la esfera del secreto de las comunicaciones de los
internos con sus abogados defensores sélo pueda ser por orden judicial
en caso de terrorismo, por ser congruente con el mandato constitucional
del art. 55.2 de la Constitucién Espafiola.

Sin perjuicio de entender correcta esta interpretacion, no dejo de conside-
rar que pueden existir otras, erradas a mi criterio, pero posibles; inclusive,
el mismo TC asi lo ha hecho anos atrés. Y asi también lo ha hecho Garzdn,
por lo cual se puede declarar la nulidad de dicha orden, pero no siempre
que se revoque una resolucion o se resuelva su nulidad el que la dictd
comete prevaricato. En definitiva, lo que se puede afirmar hasta este mo-
mento es que la poco feliz redaccién del art. 51y las normas concordantes
hacen que su interpretacion lleve a distintos actores a conclusiones dife-
rentes y que, en principio, ninguna de esas conclusiones son deliberada-
mente contrarias a los razonamientos de un juez o abiertamente contrarias
a cualquiera de las interpretaciones posibles.

En relacién a la existencia de una sentencia previa del TC en la que en
un obiter dictum se admite la interpretacion que efectué Garzén, en la
STS analizada se hace referencia a que no se trata de supuestos simila-
res, porque en el caso se intervinieron las comunicaciones especificas
interno-letrado, que incluian indefectiblemente las mantenidas con el
letrado defensor, y por lo tanto, relativas con alta probabilidad al ejerci-
cio del derecho de defensa, y porque en este caso se trataba de comu-
nicaciones presenciales desarrolladas en un &mbito controlable desde la
Administracion, circunstancias que no sucedieron en el caso analizado
hace afios por el TC.

Si bien es verdad que se trata de casos parecidos, y no iguales, lo que re-
sulta fundamental es la interpretacion que se ha realizado de una norma
para entender que el juez se encontraba habilitado —por la ley— para
restringir derechos fundamentales. Y bajo este razonamiento, la inter-
pretacion que Garzén hizo de la ley, aunque no parece respetuosa de
las garantias constitucionales, tampoco parece abiertamente contraria a
cualquier interpretacién. Insisto, si bien la norma legitimante de la intro-
mision pude ser considerada hasta inconstitucional —de la forma en que

(15) Ver en profundidad el tratamiento dado por el TS en la STS 79/2012, punto octavo.
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se la interpreté—, el desarrollo l6gico efectuado por el Magistrado no
parece completamente absurdo o inviable por algunos de los canones
interpretativos.

Resta entonces determinar si cuando existe pacifica jurisprudencia sobre

"

un tema, constituye “injusticia” en una resolucién —a los efectos de la
prevaricacién judicial— el apartamiento de un Juez respecto del criterio
propio o de otro Tribunal Superior. Y lo cierto es que el TS para llegar a la
condena, hizo fuerte hincapié en la doctrina pacifica de sus fallos a lo largo
de los afios, en la forma en que reiteradamente se viene interpretando la

norma entendida por Garzon de otra manera.

4 | (Es el apartamiento

de la jurisprudencia consolidada

del TS elemento tipico y delimitante
del prevaricato de derecho?

Como senfala Benlloch Petit, ¥ es claro que el criterio propuesto —inferir
el elemento tipico de injusticia de la resolucién a partir de la contrariedad
con la jurisprudencia consolidada del Tribunal Superior o el Constitucio-
nal— presenta innegable ventaja de su objetividad y certeza. Desde este
punto de vista, no puede negarsele un cierto mérito al intento por ofrecer
un criterio objetivo y seguro. Sin embargo, aun admitiendo que el criterio
propuesto presenta la ventaja de su concrecion y certeza, coincido con el
autor en cuando indica que es un criterio incorrecto. Por un lado, Esparfia
no se rige por el sistema del precedente legal, propio del common law; y
por el otro, no podria legitimarse per se la reaccién penal por la protec-
cién de un bien juridico no derivado directamente de un derecho consti-
tucional, y claramente la certidumbre de las decisiones judiciales no es el
bien juridico que protege el prevaricato.

Contrariamente al sistema del stare decisis en el que los érganos jurisdic-
cionales estan obligados a respetar, en cuanto a su ratio decidendi, las de-
cisiones judiciales que hayan recaido en casos anteriores idénticos (tanto

(16) BenLLocH PeTiT, op. cit., p. 224.
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las propias como las que dimanan de tribunales superiores), en el sistema
continental se funda en el principio de la res iudicata, en virtud del cual la
fuerza juridica de la sentencia no va més allé del caso concreto planteado
y afecta sélo a las partes procesales o a sus sucesores. En nuestro universo
juridico del civil law —sobre todo a partir del movimiento codificador de-
cimondnico, en el que incidié el dogma de la soberania del legislador— se
ha tendido a poner el acento en el sometimiento exclusivo del juez a la ley,
con el consiguiente rechazo de una vinculacién absoluta de los jueces al
precedente jurisprudencial.”

En nuestra tradicién, en efecto, se ha venido entendiendo que el recono-
cimiento de fuerza vinculante a la jurisprudencia supondria, por un lado,
admitir que existe una fuente de derecho més alla de la ley, la costumbre y
los principios generales del derecho; por otro, conllevaria una merma de la
autonomia e independencia de los jueces en su labor interpretativa.

Y ello no significa que en nuestro contexto juridico no se advierta la im-
portancia de salvaguardar la igualdad en la aplicacion judicial de la ley
ni se perciba la conveniencia de evitar excesivas disparidades en la reso-
lucion judicial de casos idénticos. Lo que sucede es que para la conse-
cucién de este deseable objetivo se ha preferido —en vez de acudir a la
figura del precedente vinculante— recurrir a la via de los recursos como
instrumento unificador de la interpretacion de la ley. De este modo, el
juez conserva su independencia y autonomia al interpretar la ley y puede,
por tanto, discrepar de la interpretacién sostenida por érganos jurisdic-
cionales funcionalmente superiores. Es al resolver los eventuales recursos
legalmente previstos que los tribunales de apelacion o el Tribunal de Ca-
sacion, o en su defecto la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, unifica-
rén la interpretacién de la ley, y revocarén, si es el caso, las decisiones que
se aparten de su propia jurisprudencia, o modificarén su doctrina anterior
y abrazarén la opinion discrepante del inferior funcional cuando encuen-
tren en la resolucién recurrida motivos que justifiquen un abandono de su
anterior jurisprudencia.

Sin perjuicio de lo expuesto precedentemente, no podemos pasar por
alto que de hecho existe una practica cada vez mas parecida a la que se
ejercita actualmente en los paises del common law que la que indicaria

(17) BentLocH PeTiT, op. cit.
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una rigida tradicién de los paises mas civilistas. Ello se debe a que la Cor-
te argentina, al realizar el control de constitucionalidad de las leyes, y la
introduccién de ese control en nuestro medio se ha fijado histéricamente
en los Estados Unidos de Norteamérica. Es decir, en un pais pertene-
ciente a la érbita del common law y cuyas sentencias son una importante
fuente de derecho.™® Lo mismo, pero con fuertes diferencias de causa
sucede en Espana.

En suma, la realidad descripta no debe hacernos perder de vista que para
poder llegar a una conclusion fundada deviene necesario recordar que en
el civil law los jueces se encuentran sometidos exclusivamente al imperio
de la ley y gozan de plena autonomia e independencia en el ejercicio
de sus funciones, y si bien en el derecho continental el precedente ha
ganado terreno, lo cierto es que no puede aplicarse como elemento de-
terminante constitutivo del tipo de prevaricacién para llenar de contenido
el concepto "injusta”.

5 | Conclusiones

De manera previa a algunas precisiones, considero interesante pensar
las consecuencias de la resolucion del TS: de no entenderse correcto
el criterio aqui sostenido: a) jprevaricaron todos los jueces que hasta la
fecha interpretaron la norma como Garzén? jLos funcionarios que no los
denunciaron habiendo tomado conocimiento del delito no cometieron
el delito de omisién de denuncia? jNo siguen cometiéndolo?; b) ;jDe
ahora en adelante, el Tribunal Supremo podra cambiar su propia juris-
prudencia asentada en afios o se vera impedido de hacerlo? Lo que pa-
rece claro es que, de encontrarse habilitado, seria el Unico que la podria
contravenir; c) 4 Si el tribunal europeo revoca el fallo de Tribunal Supremo
sus jueces pueden ser sometidos a proceso por prevaricacion judicial?;
y d) iLos secretarios de actuacién seran participes en esos delitos? Seré
interesante y habra que estar atento para conocer el devenir de la histo-
ria juridica de Espafia en relacién con esta cuestién y ver cdmo podrian

(18) Entiendo que lo mismo, pero de manera contraria, se ha producido un cambio en el
derecho en el que rige el stare decisis, toda vez que los paises del common law —por el
alcance de la globalizacién legal— han introducido en reiteradas oportunidades y de
distintas maneras institutos y leyes en sus ordenamiento que priman en el civil law. En suma,
pareciera que ambos sistemas tienden a unificarse en uno mixto.
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verse apreciadas las conductas de los magistrados segun el criterio del
fallo Garzén.(?

Por otro lado, entiendo que una interpretacion restrictiva de la norma pe-
nal, respetuosa de la Constitucién tanto espafola como argentina, no per-
mitiria realizar una apreciacién como la que hizo el Tribunal Supremo en el
fallo analizado. No se puede considerar a un yerro o interpretacién judicial
"equivocada” susceptible de prevaricato, toda vez que es la libertad de
interpretacién y criterio que se le ha otorgado en el derecho continental
lo que les permite resolver de diferente manera; de lo contrario, todos los
jueces sin excepcion habrian cometido prevaricato.

Asi, al no poder el TS considerar la interpretaciéon de Garzén totalmente
antojadiza e imposible de realizar por alguna interpretacién juridica vélida,
tuvo que echar mano a un elemento determinante para la constitucion del
elemento del tipo, su propia jurisprudencia, lo cual trae aparejado, como
se expuso, un pequeno descalabro juridico en el derecho continental. Y
ello no significa abandonar la delimitacién propuesta para determinar si
una resolucion es prevaricadora, pero no nos podemos valer de otros pa-
rémetros extralegales (v. gr. estdndares de lege ferenda o jurisprudencia-
les) para ampliar el espectro punitivo, sobre todo, cuando se trata de un
tipo penal de una apertura alarmante. En definitiva, por el contrario, se de-
beria determinar de alguna manera si existe un palmario direccionamiento
de la conducta del juez en aras de transgredir el orden juridico; precisar
dicho criterio es un desafio que debera enfrentarse.

Sin perjuicio de ello, no puedo dejar de sefalar que el andlisis que se hizo
en cuanto a determinar si la conducta de Garzén fue prevaricadora, tiene
base en lo desarrollado y esgrimido en la sentencia del Tribunal Supre-
mo, lo cual no quiere decir que de una lectura integra del expediente se
pueda realizar una imputacién correcta del hecho y ajustada a derecho.
Pero lo que si se puede asegurar es que la via elegida por el TS no debe

(19) Pueden ser miles los casos que tramitan o tramitaron en los tribunales que, con escaso
esfuerzo de la memoria, se pueden encontrar, en los que siguiendo la doctrina del TS, podrian
considerarse prevaricato. A modo de ejemplo, ;Prevarica un juez que sigue adelante una
causa como si fuera de accién publica cuando en realidad es de accion privada y ordena un
allanamiento de un domicilio? O ;Prevarica el juez que ordena una intervencién telefonica de un
legislador nacional sin comunicar dicho acto jurisdiccional al correspondiente 6rgano del Poder
Legislativo?, y asi mas.
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ser el camino a seguir y, definitivamente, los argumentos elegidos por el
tribunal, a mi humilde entender, no son suficientes para la conclusién a la
que se arriba.

Por dltimo, si bien es verdad que se me podréd decir que, siguiendo el
criterio aqui delineado, seran escasos los comportamientos realizados por
los jueces susceptibles de ser considerados prevaricato, lo cual es cierto,
ello no es mas que la sana consecuencia de los principios constitucionales
relativos a la autonomia de los mismos, su capacidad de fundar sus sen-
tencias conforme su interpretacién, el sistema de revisién judicial de las
resoluciones, y los principios de legalidad, intervencidén minima e interpre-
tacién restrictiva del derecho penal.

Podria agregar algunos fallos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre lex certa,
pero no es medular. De hecho, un caso en el que el Tribunal Supremo se
aparta del criterio del Constitucional fue mencionado por Jesus Silva en
Tiempos y nada paso.
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Comision Nacional

de auditoria ciudadana sobre
los TBIs y los mecanismos
de arbitraje internacional
relacionados con inversiones

CONSIDERANDO:

Que la Constitucion en su articulo 339 determina que la inversion extranjera di-
recta estard sujeta a un estricto respeto del marco juridico y de las regulaciones
nacionales, a la aplicacién de los derechos y se orientara segin las necesidades y
prioridades definidas en el Plan Nacional de Desarrollo;

Que el articulo 422 de la norma sefalada declara que no se podran celebrar trata-
dos o instrumentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdic-
cion soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias contractua-
les o de indole comercial entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas;

Que los articulos 61, 95y 102 de la Constitucidn consagran el derecho a la participa-
cién en los asuntos de interés publico, para lo cual las ciudadanas y ciudadanos, inclui-
dos aquellos domiciliados en el exterior, en forma individual y colectiva, participaran
de manera protagdnica en la toma de decisiones, planificacion y gestion de los asun-
tos publicos, en el control popular de las instituciones del Estado, la sociedad, y de
sus representantes, en un proceso permanente de construccién del poder ciudadano;

Que existe una urgente necesidad de una revision de los Tratados de Proteccién
Reciproca de Inversiones;

Que los pueblos, nacionalidades y organizaciones sociales del Ecuador reunidos
en Asamblea en el IV Encuentro de Pueblos y Organizaciones Sociales expresaron,
a través del Mandato de los Pueblos, su inconformidad con el pago de las indem-
nizaciones debidas a compafias extranjeras a causa de decisiones arbitrales en
materia de inversiones por considerarlas injustas y carentes de toda legitimidad; y,
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En ejercicio de las atribuciones que le confieren los articulos 147 numeral 5 de la
Constitucién y 11 letra g) del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcion Ejecutiva,

DECRETA:

ARTICULO 1°- Créase la Comisién para la Auditoria Integral Ciudadana de los
Tratados de Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Inter-
nacional en Materia de Inversiones CAITISA, adscrita a la Secretaria Nacional de
Planificacién y Desarrollo, con sede en la ciudad de Quito.

ART. 2°- Se define como auditoria integral ciudadana la accién fiscalizadora con
acompafiamiento ciudadano dirigida a examinar y evaluar: i) el proceso de firma
y negociacion de los tratados bilaterales de proteccion reciproca de inversiones
(TBI) y otros acuerdos de inversion suscritos por el Ecuador y las consecuencias de
su aplicacion; ii) el contenido y compatibilidad de estos tratados con la legislacion
ecuatoriana; iii) la validez y la pertinencia de las actuaciones y los procedimien-
tos adoptados y los laudos y decisiones emitidos por los érganos y jurisdicciones
que son parte del sistema de arbitraje internacional en materia de inversiones que
han conocido procesos arbitrales en contra del Ecuador, con el fin de determinar
la legalidad, legitimidad vy licitud de sus decisiones e identificar inconsistencias
e irregularidades que hayan provocado o puedan provocar impactos al Estado
ecuatoriano en términos econdémicos, sociales y ambientales, y a los pueblos y
nacionalidades; y

ART. 3° Son funciones primordiales de la CAITISA:

a. Definir una metodologia para realizar una auditoria integral de cada uno de
los tratados de proteccion reciproca de inversiones suscritos por el Ecuador;
de las disposiciones en materia de inversiones contenidas en instrumentos in-
ternacionales de los que Ecuador es parte y en otros instrumentos de derecho
internacional publico y privado relacionados con inversiones y arbitraje inter-
nacional; de la aplicacion de las clausulas de sometimiento a arbitraje interna-
cional y de las reglas procesales dentro de los procesos de arbitraje interna-
cional en relacién con lo previsto en los TBI's; de las actuaciones y decisiones
de los 6rganos y jurisdicciones a los que éstos transfieren la competencia para
el tratamiento de controversias en materia de inversiones extranjeras; y para la
determinacion de los impactos mencionados en el articulo 2;

b. Auditar conforme a esa metodologia: los tratados, convenios e instrumentos
legales, publicos y privados, nacionales e internacionales; el sometimiento a
reglas, procedimientos y érganos arbitrales en materia de inversién extranjera
que el Ecuador haya suscrito, que hayan dado o puedan dar lugar a procedi-
mientos arbitrales internacionales para lucién de controversias; las deficiencias
contenidas en las actuaciones, laudos y decisiones de los 6rganos y jurisdiccio-
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nes del sistema de arbitraje internacional, que hayan causado o puedan causar
perjuicios al Estado ecuatoriano, y establecer en cada caso:

1. Los antecedentes juridicos y facticos, asi como cualquier evidencia que sir-
va de soporte para determinar las motivaciones y sustento de su firma y
suscripcion, o de inicio de la accién;

2. Elimpacto social, econémico, ambiental y juridico;

3. Determinar las obligaciones que se hayan derivado o puedan derivarse
para el Estado ecuatoriano;

4. Las disposiciones y cladusulas especificas que padezcan de inconsistencias
o se consideren inconformes con el derecho ecuatoriano y el derecho in-
ternacional publico;

5. El detalle de i) actuaciones, laudos y decisiones arbitrales en los que pueda
detectarse conflictos de interés, interpretacién o aplicacién errénea del de-
recho internacional o ecuatoriano; i) condenas y montos pagados en virtud
del cumplimiento de laudos arbitrales; iii) rol de los terceros financiadores,
en caso de existir.

6. El proceso operativo y desempefio econdmico, social y ambiental de em-
presas que llevaron a cabo acciones contra el Estado ecuatoriano;

7. Determinar la existencia de probables indicios de responsabilidades civiles,
penales y administrativas para derivarlas a las autoridades pertinentes;

8. Proponer medidas juridicas y politicas alternativas respecto de los acuer-
dos de Inversién y del Sistema de Arbitraje Internacional en materia de
inversiones; e,

9. Investigar cualquier otra informacion o circunstancia que se considere per-
tinente.

c. Conformar un sistema de informacion que permita realizar analisis sobre la per-
tinencia de la firma y contenido de acuerdos internacionales sobre inversién
extranjera, procedimientos, normativas y organos arbitrales internacionales
para la solucidn de controversias en materia de inversiones. Para ello se debera
recopilar toda la informacion sobre el tratamiento de la inversion extranjera en
el Ecuador y sobre procesos de solucién de controversias en esa materia que
repose en las entidades publicas;

d. Establecer un sistema de transparencia de la informacién sobre los instrumen-
tos legales, procesos, decisiones y érganos auditados;

e. Establecer un mecanismo de participacién y acompafnamiento ciudadano al
proceso de auditoria; y,

f. Expedir el reglamento interno de la comisién.
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ART. 4°- La CAITISA esta autorizada para auditar y transparentar todo el contenido
de los instrumentos para el tratamiento de la inversion extranjera y solucion de
controversias en esa materia, auspiciados y suscritos por el Estado y sus institu-
ciones.

ART. 5° La CAITISA tendrd una duraciéon de 8 meses calendario, prorrogables
por una Unica vez a criterio de la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo.
La Comisién entregaréa informes cada 2 meses, durante el periodo que duren sus
funciones, y podré entregar en cualquier momento recomendaciones sobre casos
particulares que considere de urgente atencion.

ART. 6°- La Comisién Integral Ciudadana para la Auditoria de los Tratados de Pro-
teccion Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional (CAITISA),
estard integrada por:

a. Cuatro representantes de instituciones del Estado:
1. El Secretario Nacional de Planificacion y Desarrollo, o su delegado;
2. El Secretaria Nacional de la Politica, o su delegado;

3. El Ministro de Relaciones Exteriores Comercio e Integracién, o su dele-
gado; y,

4. El Secretario Nacional Juridico de la Presidencia de la Republica, o su de-
legado.

b. Cuatro expertos o investigadores internacionales provenientes de organiza-
ciones de la sociedad civil, con sus respectivos suplentes, especialistas o con
experiencia en derecho internacional y/o derecho de inversiones y/o arbitraje
internacional a ser seleccionados por los representantes de las instituciones del
literal a).

c. Cuatro representantes de las organizaciones y/o movimientos sociales con ex-
periencia en derecho internacional y/o derecho de inversiones y/o arbitraje
internacional, que serédn seleccionados por las instituciones del literal a).

Los miembros de la Comisién, una vez designados, elegirén las dignidades de
presidencia y vicepresidencia de la misma por mayoria de los miembros.

ART. 7°- Para el cumplimiento de sus funciones, el presidente de la CAITISA tendra
las siguientes atribuciones, deberes y obligaciones:

a. Definiry proponer a la Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo, la con-
trataciéon de asesorias técnicas nacionales e internacionales;

b. Contratar al personal de planta que sera el minimo imprescindible para cumplir
las funciones y objetivos de la Comision;
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c. Firmar convenios de cooperacidn relacionados con las labores de esta comi-
sién.
d. Convocary presidir las sesiones; y,

e. Representar legalmente a la Comision.

ART. 8°- Todas las instituciones del sector publico estaran en la obligacién de pro-
porcionar la informacion que solicite la Comisién para el cumplimiento de sus fun-
ciones.

ART. 9°- El presupuesto de la Comision seré financiado a través del Presupuesto
General del Estado, con cargo a las partidas de la Secretaria Nacional de Planifi-
cacion y Desarrollo.

DISPOSICION FINAL:

Este Decreto entrard en vigencia a partir de la presente fecha sin perjuicio de su
publicacion en el Registro Oficial, y de su ejecucién encarguese a la Secretaria
Nacional de Planificacién y Desarrollo.

Dado en el Palacio Nacional, en Quito, a 06 de Mayo 2013.

Rafael Correa Delgado

Presidente Constitucional de la Republica de Ecuador
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Declaracion

de la 1 Conferencia
Ministerial de Estados
Latinoamericanos afectados
por intereses transnacionales

Guayaquil, Ecuador, 22 de abril de 2013

Los representantes del Estado Plurinacional de Bolivia, la Repiblica de Cuba, la
Republica del Ecuador, la Republica de Nicaragua, la Republica Dominicana, San
Vicente y Granadinas y la Republica Bolivariana de Venezuela, reunidos en la ciu-
dad de Guayaquil, Ecuador, el 22 de abril de 2013, acuerdan suscribir la presente
declaracion.

CONSIDERANDO:

Que los paises en desarrollo contamos con valiosos recursos que deben ser utiliza-
dos de forma sostenible para el desarrollo de nuestros pueblos.

Que los Estados celebran contratos con empresas extranjeras, en una relacion
que deberia ser de mutuo beneficio para los inversionistas y para nuestros pue-

blos.

Que los recientes acontecimientos en diversos paises de la regién latinoamerica-
na, relativos a disputas entre Estados y empresas transnacionales, han demostrado
que persisten casos de fallos violatorios del derecho internacional y de la sobe-
rania de los Estados, asi como de su institucionalidad juridica, debido al poder
econdémico de ciertas empresas y a las deficiencias de los sistemas internacionales
de solucidon de controversias en materia de inversiones, hechos que deben ser
evaluados a profundidad por los Estados en espacios intergubernamentales esta-
blecidos para estos efectos.

Que existen diversos procesos en marcha de negociaciones bilaterales con em-
presas transnacionales que demandan de la asistencia solidaria entre los Estados
de la regién para llevar estos procesos a resultados que redunden en beneficio de
los pueblos del Sur.
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ACUERDAN:

1. Expresar su solidaridad con aquellos paises latinoamericanos que hayan esta-
do, o estén en la actualidad, inmersos en litigios con compafias transnaciona-
les en foros internacionales de arbitraje.

2. Apoyar la constitucidn y puesta en marcha de instancias regionales para la solu-
cién de controversias en materia de inversiones, que garanticen reglas justas y
equilibradas al momento de dirimir conflictos entre transnacionales y Estados.
Alentar a UNASUR en la aprobacién del mecanismo regional actualmente en
negociacién y promover la inclusién de otros Estados latinoamericanos en di-
cho mecanismo.

3. Crear un Observatorio Internacional financiado con aportaciones de los Esta-
dos que, entre otros objetivos, 1) dé cuenta periddicamente del estado de los
litigios internacionales en materia de inversiones, en instancias tanto regiona-
les como globales; 2) identifique procedimientos para monitorear la accién de
los tribunales internacionales de arbitraje en materia de inversiones; 3) estudie,
analice y proponga mecanismos para la reforma de dichas instancias arbitra-
les; 4) estudie, analice y apoye la creacién de mecanismos alternativos de in-
termediacidn para la resolucion justa, razonable y definitiva de los diferendos
entre Estados y transnacionales; 5) se constituya en un foro de encuentro entre
los distintos expertos en litigios internacionales en materia de inversiones que
trabajan junto a los paises del Sur; 6) promueva la creacidén de mecanismos
de coordinacion y consulta mutua entre los sistemas judiciales de los Estados
latinoamericanos, para asegurar la vigencia de las decisiones judiciales nacio-
nales relativas a disputas entre Estados y empresas transnacionales; 7) elabore
un compendio de legislacion, politicas y acuerdos comerciales y de inversion,
relativo a los procesos de negociacién entre Estados y transnacionales, para fa-
cilitar la adopcién de estrategias conjuntas por parte de los Estados; 8) estudie,
analice y proporcione a los Estados elementos técnicos, juridicos y politicos
para asegurar la plasmacién efectiva de sus intereses en los contratos comer-
ciales y de inversiones con empresas transnacionales; 9) establezca mecanis-
mos de interlocucién con movimientos sociales.

Se acuerda que la Republica del Ecuador, la Repuiblica Dominicana y la Republica
Bolivariana de Venezuela, de forma conjunta, presenten una propuesta de crea-
cion de dicho organismo en un plazo no superior a tres meses.

4. Proponer la aplicaciéon de estos acuerdos en espacios de coordinacion global
de paises del Sur, como el Grupo de los 77 mas China, para buscar acuerdos
globales en el seno de espacios multilaterales como la Organizacién de las
Naciones Unidas, organismos de comercio mundial y financieros internacio-
nales, con el objeto de visibilizar las ganancias y las ventajas de las empresas
transnacionales en los paises en desarrollo, el aporte que brindan al desarrollo
y, a la vez, los posibles abusos en sus relaciones con los Estados.



DECLARACION DE LA | CONFERENCIA MINISTERIAL DE ESTADOS LATINOAMERICANOS...

5. Constituir el Comité Ejecutivo de la Conferencia Ministerial de Estados Lati-
noamericanos Afectados por Intereses Transnacionales, cuya funcion sera la de
disefar y ejecutar acciones de apoyo mutuo en los &mbitos politico y juridico;
entre otras: 1) transmitir informacién urgente y puntual sobre disputas judicia-
les que impliquen a alguno de los Estados firmantes, en la forma de alertas
tempranas; 2) coordinar la defensa conjunta de acciones juridicas, a través de
equipos legales internacionales de expertos y abogados profesionales; 3) es-
tablecer canales de interlocucion permanentes con los movimientos sociales;
4) disefar estrategias de comunicacién, como contrapeso a las campafas glo-
bales emprendidas por las compafias transnacionales, para la difusion de los
aspectos legales, técnicos y politicos de los casos planteados, asi como las mo-
tivaciones de los Estados. Inicialmente, se encarga al Ecuador la coordinacién
de este Comité.

Este Comité debe reunirse en un plazo no superior a cuatro semanas, en la ciudad
de Caracas, Venezuela.

Los representantes de la Republica Argentina, la Republica de Guatemala, la Re-
publica de El Salvador, la Republica de Honduras y México, que participan en ca-
lidad de invitados, agradecen profundamente al Ecuador por haberlos convocado
ala | Conferencia Ministerial de Estados Latinoamericanos Afectados por Intereses
Transnacionales, toman nota de las conclusiones y declaraciones emanadas de la
misma y las harén del conocimiento de sus respectivos gobiernos.
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